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RESUMEN: Este articulo expone las
principales opciones para regular juri-
dicamente el acceso a los conocimientos
tradicionales, y considera la implemen-
tacion de algunas de ellas, tomando en
cuenta especialmente la situacién vene-
zolana. En la primera parte del articu-
lo se presentan algunos aspectos legales
fundamentales. A continuacién sigue
una exposicién de las opciones para la
regulaciéon de esta materia, que han sido
discutidas a nivel internacional e inclui-
das en normas nacionales y regionales.
En la dltima parte se presenta un caso
relevante, tomado de la experiencia ve-
nezolana, y se analizan algunos de los
problemas que le envolvieron, a partir
de lo cual se hacen algunas considera-
ciones desde un punto de vista practico
normativo.
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ABSTRACT: This article deals with the op-
tions to regulate the access to traditional
knowledge and their implementation, especially
taking into account the Venezuelan situation.
In the furst part of the article, some basic legal
aspects are exposed. Then, the main options
that have been discussed at international level
and incoporated into some national and re-
gional legislations are presented. In the last
part of the article, a remarkable case taken
Jfrom the Venezuelan experience and some of its
problems are explained and analysed. This al-
lows us to make an assessment from a practi-
cal normative point of view.
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I. INTRODUCCION

Comunidades locales ¢ indigenas han creado y desarrollado por centu-
rias usos, practicas y tecnologias relacionadas con los recursos naturales
existentes en sus tierras. Estos usos, practicas y tecnologias se agrupan
generalmente bajo la denominacién conocimientos tradicionales. Estos cono-
cimientos tradicionales han sido usados en el desarrollo de procesos o
productos finales por parte de industrias bioldgicas relacionadas princi-
palmente con los campos farmacéutico y agricola. Un interés fundamen-
tal de estas industrias ha sido proteger dichos productos por medio de de-
rechos de propiedad industrial que les aseguren proteccion contra la
produccién y puesta en el mercado de copias no autorizadas, a través de
derechos de explotacion exclusiva. Los conocimientos tradicionales, por
el contrario, no gozan de una proteccién semejante.

Mientras las industrias bioldgicas son originarias de paises con una
baja diversidad biolégica, pero un alto grado de industrializacién; las
fuentes de los conocimientos tradicionales se encuentran en regiones
geograficas con alta diversidad biologica habitadas por comunidades
locales, frecuentemente indigenas. Los llamados bosques neotropicales son
algunas de estas regiones. Venezuela ha sido identificada como un
pais neotropical debido a que en su territorio existen ricos ecosiste-
mas y una diversidad biologica particular. Adicionalmente, en Vene-
zuela habitan alrededor de 536,863 indigenas, lo que corresponde al
2.3% de la poblacion total del pais. Aproximadamente un tercio de
esta poblacion (178,343 individuos) vive en bosques o areas rurales
(particularmente a lo largo de las fronteras con Colombia, Brasil, Gu-
yana y Trinidad), el resto vive en areas urbanas.! A pesar de haberse

I (fr. Grupo de Trabajo de Diversidad Etnica y Cultural, Oficina Nacional de Di-
versidad Biologica, “Situacion de pais”, http://wwuw.stbv.org.ve/programas_tematicos/diwersi
dad_etnica_cultural /diversidad_situacion_de_pais.asp; Instituto Nacional de Estadistica, “Cen-
so de comunidades indigenas 20017, http://www.ine.gob.ve/poblacion/censopoblacionviviend



CONOCIMIENTOS TRADICIONALES 181

adaptado en cierto grado al modo de vida urbano, las comunidades
indigenas han mantenido su identidad a través del lenguaje, de mani-
festaciones culturales y de la posesion tradicional de sus tierras, y han
desarrollado gran cantidad de conocimientos para hacer uso de los
recursos que tienen a disposicion.

En Venezuela, el acceso a recursos biolégicos y a conocimientos
tradicionales asociados a ellos ha tenido lugar sin un control adecua-
do o sin ningtn control. En consecuencia, dichos accesos han podido
envolver abusos que no han sido apropiadamente analizados. Una ra-
z6n para ello es que las regulaciones existentes sobre esta materia son
insatisfactorias. Este articulo busca a) exponer de forma general las
formas de regulacion del acceso a los conocimientos tradicionales, in-
dicando cuando corresponda la situacién legal existente en Venezue-
la, y b) resaltar algunos problemas especificos que han surgido de la
experiencia para sugerir perspectivas que contribuyan a solventar al-
gunas fallas.

II. ASPECTOS LEGALES

Las tendencias normativas existentes a nivel nacional o regional
pueden resumirse en forma general de la siguiente manera: a) Protec-
ciéon basada en las normas del Convenio sobre Diversidad Biologica,
como la regulaciéon de la Medida Provisoria 2186-16 de Brasil y la
Ley 27811 de Pera. Este grupo también abarca las normas sobre ac-
ceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional relacionado, co-
mo el régimen comun andino (Decisién 391) y la Ley sobre Diversi-
dad Biolégica de Venezuela. b) Protecciéon de solo algtn tipo de
conocimientos tradicionales, como la que establecen las normas chi-
nas sobre medicina tradicional?® y las disposiciones panamenas sobre
expresiones culturales indigenas (Ley 20). c¢) Protecciéon dentro del
marco de normas sobre derechos de los pueblos indigenas; de la que
son e¢jemplos la Ley sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de

a.asp; Clarac, Gerald, “Derechos de los pueblos indigenas”, Boletin Antropoligico, Méri-
da, Venezuela, Universidad de Los Andes, nam. 59, 2003, p. 256.

2 (fr. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, documento WIPO/GRT
KF/IC/5/INF/4, anexo, p. 4.
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Filipinas y la Ley sobre Pueblos y Comunidades Indigenas de Ve-
nezuela.

Todas estas normas contienen algunos aspectos esenciales, pero
son siempre parciales. No se encuentra en ellas, pues, una proteccion
integral de los conocimientos tradicionales.

1. Situacion de la legislacion venezolana sobre la materia

Las provisiones legales que inciden en el acceso a conocimientos
tradicionales son incluidas principalmente, en Venezuela como en
otros paises, en el régimen de propiedad intelectual y en las normas
sobre conservacion de la diversidad biologica. En Venezuela la pro-
piedad intelectual y la proteccion de la diversidad biolégica han sido
reguladas por normas de la Comunidad Andina y leyes nacionales.
La propiedad intelectual ha sido regulada en los paises miembros de
la Comunidad Andina por normas regionales desde comienzos de los
anos setenta.? Sin embargo, en Venezuela ha existido incertidumbre,
especialmente en relacion con el régimen de propiedad intelectual,
aunque lo mismo se puede decir en relaciéon con el régimen de acce-
so a recursos genéticos.* Esto se ha debido a la salida de Venezuela
de la Comunidad Andina en abril del 2006, por ello es conveniente
hacer una corta descripcién de este hecho.

2. Salida de Venezuela de la Comunidad Andina. Resefia

Venezuela se retir6 de la Comunidad Andina debido a la oposi-
cién de su gobierno frente a las negociaciones de tratados de libre
comercio entre algunos paises miembros (Ecuador, Colombia y Pert)

3 El primer instrumento legal regional fue la Decision Andina 24 sobre el Régi-
men Comun de Capitales Extranjeros y Marcas, Patentes, Licencias y Regalias
(1970). Otras disposiciones andinas sobre propiedad intelectual estan contempladas en
las Decisiones Andinas 351 (derecho de autor), 486 (propiedad industrial) y 345 (pro-
teccion de cultivadores de nuevas variedades vegetales).

4 La Decision Andina 391 constituye este régimen regional comun. En Venezuela
existe una ley especial sobre la materia, la Ley sobre Diversidad Biolégica, pero sus
normas no son exhaustivas y contienen abundantes referencias al régimen coman an-
dino.
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y los Estados Unidos. El gobierno bas6 su oposiciéon en las negativas
consecuencias que estos tratados podrian traer a la regiéon. Segun el
gobierno venezolano, la entrada en vigencia de estos acuerdos altera-
ria la naturaleza y los principios de la Comunidad Andina.’

El texto del Acuerdo de Cartagena® permite a un Estado miembro
denunciar el acuerdo (articulo 135). También establece un procedi-
miento de denuncia, que fue seguido por el gobierno de Venezuela
en abril del 2006. Las consecuencias legales de esta denuncia en el
pais denunciante son tratadas de acuerdo a su sistema legal interno,
pues los paises miembros han conservado su poder para regular tal
hecho a nivel nacional. Debido a que en Venezuela no existe regula-
cion explicita sobre tal situacién, sus consecuencias legales han sido
discutidas, especialmente en relacion con el régimen de propiedad in-
telectual, ya que las provisiones nacionales existentes sobre esta mate-
ria no son completas y no han sido adaptadas a los estandares
internacionales.

Se han distinguido dos grupos de opiniones. Por una parte, se ha
afirmado que las normas andinas no tienen aplicabilidad en el pais,
ya que segun el articulo 135 del Acuerdo de Cartagena las obligacio-
nes del pais denunciante no cesan sélo en relacién con las ventajas
contempladas en el programa de liberalizacion,” esto excluye otras
materias, como la propiedad intelectual y la proteccién de la diversi-
dad biolégica. Por otra parte, se ha sostenido que las provisiones an-
dinas pueden ser aplicadas en Venezuela porque, de acuerdo con el
texto constitucional de Venezuela (articulo 153), las normas introdu-
cidas por un proceso de integraciéon son parte del sistema legal inter-
no, y son directa y preferentemente aplicables en el pais, de forma
que las normas andinas serian aplicables en la medida en que no ha-
yan sido revocadas por ley nacional.? Esta tltima opinion fue amplia-
mente apoyada y reforzada por el hecho de que la oficina nacional

5 (fr. Carta del Ministro de Relaciones Exteriores de Venezuela dirigida a la Co-
misiéon de la Comunidad Andina, http://www.ccla.org.pe/publicaciones/b26/int04. him.

6 La Comunidad Andina fue creada a través del Acuerdo de Cartagena en 1969.

7 Articulo 135: “Desde ese momento cesaran para ¢l los derechos y obligaciones
derivados de su condiciéon de miembro, con excepcién de las ventajas recibidas y
otorgadas de conformidad con el Programa de Liberacion de la Subregion”.

8 (fr. De Sola, Pate y Brown, “El retiro de Venezuela de la Comunidad Andina
de Naciones”, www.desolapate.com/noticias_detalles.php?idn=>5.
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de patentes continud aplicando las provisiones andinas sobre propie-
dad intelectual en sus decisiones.

III. OPCIONES GENERALES PARA REGULAR EL ACCESO
A CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

En esta seccion se presenta de manera general las opciones de re-
gulaciéon del acceso a los conocimientos tradicionales que han sido
planteadas en discusiones a nivel internacional e incluidas en algunas
normas nacionales o regionales. Para hacer una exposicion clara de
dichas opciones, éstas se agruparan en los cuatro grupos que se pre-
sentan a continuacion.

1. Desvelo del origen

De acuerdo con esta forma de proteccién, la indicacién del origen
de los recursos biologicos o conocimientos tradicionales que han ser-
vido de base para el desarrollo de procesos o productos biotecnologi-
cos debe ser un requisito previo para la concesion de patentes de este
tipo. En relacion con esta alternativa, tres posiciones pueden ser
distinguidas:

A. El requisito de desvelo no debe ser incluido de ninguna forma dentro
del sistema de patentes, sea a nivel nacional o internacional

Representantes de los Estados Unidos han opinado que el requisito
de desvelo es ineficiente e innecesario. Ellos afirman que tal requisi-
to no seria suficiente para proteger los recursos biologicos y el cono-
cimiento tradicional y que, al contrario, traeria consecuencias negati-
vas para el sistema de patentes. Opinan que la regulacion del
consentimiento previo informado y de la participaciéon en los benefi-
cios resultantes de la comercializacion de los productos basados en
conocimientos tradicionales bastaria para lograr tal fin.? Regulaciones
nacionales sobre acuerdos contractuales con limitaciones sobre la ba-
se de regulaciones especiales sobre la participacién en los beneficios

9 (fr. Conscjo de los ADPIC, documento P/C/W/434, pp. 2 vy 7.
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—con efectos similares a las provisiones sobre medidas sanitarias y de
conservaciéon ambiental— serian, de acuerdo con esta posicion, la
mejor solucidon. Algunas delegaciones (por ejemplo, la de la India)
consideran, al contrario de los Estados Unidos, que una regulacion
nacional de caracter obligatorio es la tnica soluciéon.!”

B. El desvelo del origen puede ser establecido solo como requisito
no obligatorio y debe estar limitado exclusivamente a la indicacion
del origen del recurso o del conocimiento tradicional

Normas no vinculantes sobre informacién acerca del origen del re-
curso o del conocimiento tradicional han sido adoptadas en la Direc-
tiva Europea 98/44/EG sobre la proteccion legal de invenciones bio-
tecnologicas, asi como también en algunas leyes nacionales (por
ejemplo, la legislacion suiza),!' segin las cuales, el origen geografico
del material o del conocimiento utilizado debe ser indicado en la des-
cripcién de la invencién. Sin embargo, esto no tiene consecuencias
para la revisién de patentes concedidas o para la admisiéon de solici-
tudes.'? Debido a que el desvelo del origen no es contemplado como
obligatorio, la compatibilidad de estas normas con las disposiciones
internacionales aplicables, fundamentalmente el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC),'® no es puesta en duda.'*

C. El desvelo del origen debe ser establecido como requisito obligatorio

En algunos paises de origen existen disposiciones a nivel nacional
(Costa Rica, Brasil, India, Pert, Venczuela) y regional (disposiciones
de la Comunidad Andina) en las que no sélo el desvelo del origen,

10 Ibidem, p. 8; véase Consejo de los ADPIC, documentos IP/C/W/449, p. 4;
1IP/C/M/37/Add.1, p. 59.

I Véase articulo 49a, Ley Federal sobre Patentes de Invenciéon de Suiza, introduci-
do el 22 de junio del 2007, y en vigor desde el lo. de julio del 2008.

12 Véase articulo 27, Directiva Europea 98/44/EG.

13 Anexo 1C del tratado que crea la Organizacion Mundial del Comercio.

14 Cfr. Hahn, Anja von, Traditionelles Wissen Indigener und Lokaler Gemeinschaflen wis-
chen Gestigen Eigentumsrechten und “Public Domain™, Berlin, Springer, 2004, pp. 333 y 334.
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sino también el consentimiento informado previo y la participacion
en los beneficios, son requisitos obligatorios en los procedimientos de
examen de patentes o de marcas. Este es el caso de la legislacion
aplicable en Venezuela. Este requisito es contemplado —adn cuando
se encuentre de forma textual— en los articulos 26(1) y 136(g) en con-
cordancia con el articulo 3(1) de la Decision Andina 486; en la se-
gunda disposicién complementaria de la Decision Andina 391 y en
los articulos 82, 83 y 85 de la Ley venezolana sobre Diversidad
Biologica.

También existen propuestas para la inclusion de este requisito en
instrumentos internacionales con el objetivo de detener la biopirate-
ria, hacer mas transparente la determinaciéon de los derechos de pro-
piedad industrial e incrementar la confianza en el sistema de paten-
tes. !

El caracter obligatorio del requisito de desvelo ha sido intensamen-
te discutido. Desde un punto de vista practico, se dice que este requi-
sito aumentaria los costos del procedimiento de registro y desestimu-
laria la invencién: si el inventor debe suministrar mas informacién
sobre su invencioén, estara en desventaja para el desarrollo de nuevas
invenciones.'® IFrente a esta afirmaciéon se sostiene que tales conse-
cuencias se desvanecen al considerar que dicha informaciéon no soélo
es necesaria para evitar accesos ilegales e injustos, sino que ademas se
justifica por el hecho de que sdlo pude ser suministrada por el solici-
tante de la patente.!”

Desde el punto de vista legal, algunos consideran que el requisito
de desvelo es una infraccion del Acuerdo ADPIC. En esta discusion
son especialmente relevantes los requisitos de patentabilidad, la
prohibicion de discriminacion y las provisiones sobre orden publico y
moralidad (articulo 27), asi como las normas sobre la descripciéon de
la invencién (articulo 29) y sobre procedimientos razonables y for-
malidades (articulo 62).

De acuerdo con la primera parte del articulo 27 (1) del Acuerdo
ADPIC, “las patentes podran obtenerse por todas las invenciones,
sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la

15 (fr. Consejo de los ADPIC, documento IP/C/W/403, p. 2.
16 Cfr. Hahn, Anja von, op. cit., nota 14, p. 341.
17 (fr. Consejo de los ADPIC, documento IP/C/W/403, p. 4.
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tecnologia, siempre que sean nuevas, entraflen una actividad inventi-
va y sean susceptibles de aplicacion industrial”. Este texto es interpre-
tado como una prohibicién de otros requisitos distintos de la nove-
dad, la altura inventiva y la aplicabilidad industrial.’® Ya que esta
norma no contiene una exclusion explicita de otros requisitos, puede
sostenerse, sin embargo, que no contiene prohibicién alguna, de ma-
nera que no limita la posibilidad de otros requisitos previos a la ad-
quisicion de derechos de patente. El requisito de desvelo tendria, adi-
cionalmente, el efecto positivo de conferir mayor claridad para
determinar el cumplimiento de los requisitos expresamente con-
templados en el articulo 27 (1) del Acuerdo ADPIC.

También se discute, por otra parte, si el desvelo del origen implica
una discriminaciéon en el campo de la tecnologia (articulo 27 (1), se-
gunda parte)'? que no encuadra dentro de las exclusiones del articulo
27 (3) del Acuerdo ADPIC. Algunos consideran que el requisito de
desvelo es una discriminacion prohibida, ya que de facto sélo se apli-
caria a las patentes biotecnolégicas.?’ No obstante, se puede argir
que, por el contrario, el desvelo del origen es aplicable a toda inven-
cion que haya sido desarrollada sobre la base de recursos genéticos o
conocimientos tradicionales en cualquier campo de la tecnologia y no
s6lo en el campo biotecnoldgico, ya que afirmar lo contrario seria
una limitacién a priori de la aplicaciéon de este requisito.?! Ademas,
debe tomarse en cuenta que para poder afirmar que existe discrimi-
nacion en sentido estricto no se requiere Unicamente que exista un
tratamiento diferenciado, adicionalmente es necesario que se trate de

18 Cfr. “Memorandum Regarding Consistency of National Disclosures of Origin
Requirements with Existing Intellectual Property Law Treaties”, American Univer-
sity, Washington College of Law, Glushko-Samuelson Intellectual Property Clinic, p.
40, http://www.wel.american.edu/ipclinic/patent.¢fm.

19 Articulo 27 (1), Acuerdo ADPIC, segunda parte: “las patentes se podran obtener
y los derechos de patente se podran gozar sin discriminacién por el lugar de la inven-
cién, el campo de la tecnologia o el hecho de que los productos sean importados o
producidos en el pais”.

20 (fr. Hahn, Anja von, op. cat., nota 14, p. 343.

2L Cfr. op. ct., nota 18, p. 43.
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una diferenciacion injustificada. De esta forma, un tratamiento dife-
renciado seria admisible siempre que se encuentre justificado.??

En adicion a lo anterior, se opina que el requisito de desvelo no se
encontraria cubierto por el articulo 27 (2) del Acuerdo ADPIC: “los
miembros podran excluir de la patentabilidad las invenciones cuya
explotacién comercial en su territorio deba impedirse necesariamente
para proteger el orden publico o la moralidad”. La razon seria que
el orden publico o la moralidad, o incluso el sistema legal, no son
violados en el pais donde la patente se discute al no desvelarse el ori-
gen del conocimiento tradicional o material utilizados, sino solo en el
pais de origen de éstos. Frente a ello puede senalarse, no obstante,
que el contenido de los conceptos de orden publico y moralidad pue-
de ser amplio y variar de pais en pais, ya que la regulacion de estos
conceptos forma parte de la soberania de cada Estado.?® Si en el pais
donde la patente es evaluada existe la opinion colectiva de que la pa-
tente y la consecuente explotacion de procedimientos o productos ob-
tenidos, a partir de conocimientos tradicionales, son injustas si no se
produce con el consentimiento y la participaciéon de los poseedores
originarios de tales conocimientos, entonces puede entrar en juego la
moralidad de ese pais.

Se considera, por otra parte, que este requisito es también una in-
fracciéon del articulo 29 del Acuerdo ADPIC, ya que esta norma exi-

22 El informe del panel de la Organizaciéon Mundial del Comercio, en el caso Ca-
nada-Proteccion por Patente de Productos Farmacéuticos, resaltaba que la discrimi-
nacién “es un término normativo, con connotacién negativa, que se refiere a los re-
sultados de una imposiciéon injustificada de un tratamiento diferenciadamente
desventajoso... Los estandares por los cuales la justificaciéon para un tratamiento dife-
renciado es medida, son materia de infinita complejidad. ‘Discriminaciéon’ es un tér-
mino que debe ser evitado, siempre que estandares mas precisos estén disponibles, y,
de ser usado, debe ser interpretado con precaucién y con cuidado de no anadir mas
precision de la que el término contiene”. Op. cit., nota 18, p. 42; Consejo de los
ADPIC, documento IP/C/W/403, p. 4.

2 Cfr. op. at., nota 18, p. 40. El proyecto belga para la implementaciéon de la Di-
rectiva 98/44/EC sugiere que una invencién basada en materiales animales o vegeta-
les importados, que va en contra de regulaciones existentes en el pais de origen, pue-
de ser considerada una ofensa contra el orden publico y la moralidad belgas, y puede
conducir a la anulacion de la patente. (fr. Correa, Carlos, “Alcances juridicos de las
exigencias de divulgacién de origen en el sistema de patentes y derechos de obten-
tor”, Iniciativa para la Prevencién de la Biopirateria, Lima, Sociedad Peruana de De-
recho Ambiental, 2004, p. 4.
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ge solo tres tipos de informacién: a) descripcion de la invencién en
una manera suficientemente clara y completa que permita que la in-
vencion pueda ser llevada a cabo por una persona capacitada en la
técnica, b) indicacién del mejor modo de llevar a cabo la invencién y
¢) informacion sobre solicitud y otorgamiento de patentes en otros
paises. De esta forma, el requerimiento de cualquier otra informaciéon
quedaria excluido.?* Sin embargo, otra interpretacion es posible: este
articulo no implicaria la exclusién de otros requisitos de informacion,
especialmente si el nuevo requisito, por ejemplo el desvelo del origen,
puede contribuir a una mejor descripcién de la invencién.?

Finalmente, algunos autores consideran que el desvelo del origen
podria ser un obstaculo innecesario para la concesion de la patente vy,
de esta forma, ir en contra del articulo 62 (1) del Acuerdo ADPIC,
segin el cual, “como condicién para la adquisicibn y mantenimiento
de derechos de propiedad intelectual..., los miembros podran exigir
que se respeten procedimientos y tramites razonables. Tales procedi-
mientos y tramites seran compatibles con las disposiciones del presen-
te Acuerdo”. Con base en las observaciones hechas anteriormente,
nada se opone, sin embargo, a considerar el requisito del desvelo des-
de otra perspectiva, es decir, considerarlo como un procedimiento o for-
malidad razonable y, de esta forma, éste seria un requisito consistente
con el Acuerdo ADPIC.

Ademas de las razones mencionadas aqui, este requisito puede ser-
vir para poner en expresa armonia el Convenio sobre Diversidad
Biologica y el Acuerdo ADPIC de una forma consistente con los ob-
jetivos del articulo 70. de este acuerdo: “La proteccién y la observan-
cia de los derechos de propiedad intelectual deberan [ir] en beneficio
reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tec-
nolégicos y de modo que favorezcan el bienestar social y econémico
y el equilibrio de derechos y obligaciones”.

Como puede apreciarse a partir de los argumentos mencionados,
la incompatibilidad del requisito del desvelo con el Acuerdo ADPIC
es un tema aan discutible. Las discusiones sobre este tema estan toda-
via abiertas. Dado que este requisito no se encuentra incluido en las

24 (fr. Convenio sobre Diversidad Biolégica, documento UNEP/CBD/WG-ABS/2
/INF/2, citado en op. cit., nota 18, p. 44.
25 Ibidem, p. 45.
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normas internacionales sobre propiedad intelectual, una resolucién
definitiva acerca de su compatibilidad con el Acuerdo ADPIC sélo
serfa posible mediante una decision del Organo para la Solucién de
Controversias establecido por el tratado que crea la Organizacion
Mundial del Comercio, el cual es competente en materia de propie-
dad intelectual.?®

2. Acuerdos contractuales regulados

Algunos conocimientos tradicionales pueden tener importancia en
procesos de bioprospeccion, ya que pueden ser relevantes en el desa-
rrollo de productos en los campos farmacéutico y agricola, y conllevar
en algunos casos una significativa disminucién de los costos de pro-
duccién.?” En este contexto se ha tenido acceso a conocimientos tra-
dicionales, pero por lo general sin el consentimiento de las comuni-
dades locales o indigenas que los poseen. Ello ha ocurrido también
en casos en los que el acceso no persigue directamente actividades de
bioprospeccién, sino la recoleccién de conocimientos tradicionales
con el fin de preservarlos para usos futuros. Alrededor del mundo se
han conocido casos de acceso no autorizado; ejemplos ampliamente
conocidos son el del arbol neem, el del algodén de color?® o el de la
brazeina. Existen, sin embargo, también ejemplos de accesos regula-
dos a través de contratos, como el celebrado en Costa Rica entre el
Instituto Nacional de Biodiversidad (INBIO) y Merck & Co,” o los
acuerdos celebrados por el Grupo Cooperativo de Biodiversidad de
Estados Unidos (ICBG), cuyos miembros son, wler alia, el Instituto

% Véase articulo 64, Acuerdo ADPIC.

27 (fr. Area de Estudios Econémicos del Instituto Nacional de Defensa de la Com-
petencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), “Propuesta de ré-
gimen de proteccién de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas (y algu-
nas reflexiones sobre la regulaciéon del acceso a los recursos genéticos)”, Indecopi,
Lima, 2000, pp. 7 y 8.

28 Cfr. Goebel, Burkhart, Pflanzenpatente und Sortenschutzrechte im Weltmarkt. ugleich ein
Beitrag zur Revision von Art. 27 Abs. 3 b) TRIPS-Ubereinkommen, Berlin, Duncker y Hum-
blot, 2001, pp. 38 y 39.

29 (Cfr. Hassemer, Michael, “Genetic Resources”, en Lewinsky, Silke von (ed.), Indi-
genous Heritage and Intellectual Properly. Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore,
La Haya, Kluwer Law International, 2004, p. 206; Goebel, Burkhart, op. cit., nota
anterior, p. 47.
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Nacional de la Salud, la Fundacién Nacional de la Ciencia y la
Agencia para el Desarrollo Internacional) con algunos paises de ori-
gen (por ejemplo, Surinam, Argentina, México y Chile).?" En algunos
casos, estos contratos han sido firmados directamente entre represen-
tantes indigenas y compaiias. Un ejemplo es el acuerdo de licencia
sobre know-how que algunos grupos indigenas peruanos (la Organiza-
cion Central de Comunidades Aguarunas del Alto Maranon, la Fede-
raci6on de Comunidades Nativas Aguarunas del Rio Nieva y la Fe-
deracién Aguaruna del Rio Dominguiza, asi como la Confederacion
de Nacionalidades Amazoénicas del Pert, firmaron con Searle Phar-
maceuticals (empresa subsidiaria de Monsanto Inc.).?!

Estos ejemplos muestran lo diverso que pueden ser los contratos de
este tipo. Un marco legal mas claro sélo se consigue mediante una
regulacion general, la cual se ha dado por dos medios: a través de
disposiciones generales obligatorias (leyes, reglamentos) o a través
de contratos marco o co6digos de conducta. Por la primera opcion
han optado algunos paises de origen (por ejemplo, Brasil, Filipinas, la
Comunidad Andina y Venezuela).?> La segunda opcion ha sido apli-
cada por instituciones estadounidenses que han elaborado contratos
marco con instituciones de paises de origen o codigos de conducta
aplicables en tales casos (por ejemplo, el ICBG, el Instituto Nacional
del Cancer y el Servicio de Investigacion Agricola).

La legislacién aplicable en Venezuela establece que debe existir un
contrato en cada acceso a recursos genéticos o a conocimientos tradi-
cionales. Existen disposiciones legales sobre aspectos generales en la
Decision Andina 391 y en la Ley de Diversidad Biolégica de Vene-
zuela. De acuerdo con ellas, son partes de los contratos de acceso la
Oficina Nacional de Diversidad Biologica y el solicitante del acceso.
Adicionalmente, cada actividad de acceso debe ser acompanada por
una institucién nacional para facilitar la transferencia cientifica y tec-

30 Un resumen de estos contratos se encuentra en el Convenio sobre Diversidad
Biologica, documento UNEP/CBD/COP/2/13; Goebel, Burkhart, op. cit., nota 28,
p- 49.

3L Chr. Area de Estudios Econémicos del Indecopi, op. ct., nota 27, p. 77.

32 Estas disposiciones se han basado en las disparidades entre las partes del contra-
to. Véase Consejo de los ADPIC, documento IP/C/W/403, p. 6.

33 (fr. Consejo de los ADPIC, documento IP/C/W/393; Goebel, Burkhart, op. cit.,
nota 28, pp. 49 y 50; Conscjo de los ADPIC, document IP/C/W/341.
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noldgica. Sin embargo, hasta el momento estas disposiciones no han
sido aplicadas en la préctica, lo que no significa que no hayan existi-
do procesos de acceso. De hecho, se han dado casos tanto antes co-
mo después de la entrada en vigor del Convenio sobre Diversidad
Biologica.?* Estos casos han implicado la extraccién de microorganis-
mos de areas protegidas que son habitadas por comunidades indige-
nas (en el Parque Nacional Canaima, donde habita el pueblo indigena
Pemoén),?s sin el consentimiento de las comunidades involucradas. Ca-
sos documentados refieren el acceso no autorizado a microorganis-
mos productores de paclitaxel, sustancia que posee efectos anticanceri-
genos y fungicidas, usada como agente de quimioterapia (bajo el
nombre comercial de Taxol) para tratar cancer de vesicula, de esofa-
go y de pulmoén, y es investigado como tratamiento para leucemia y
linfoma.36

Las disposiciones aplicables en Venezuela (Decision Andina 391 vy
leyes nacionales) no son claras en cuanto se refiere a la participacion
de las comunidades locales o indigenas. Preguntas que no encuentran
respuesta en estas disposiciones son, por ejemplo, si las comunidades
involucradas pueden tomar parte en cada proceso de acceso que se
dé en sus tierras o si solo pueden hacerlo cuando se haga uso de sus
conocimientos; o en qué fase del proceso de acceso pueden o deben
tomar parte. Las Directrices de Bonn?” dan, no obstante, alguna luz
a este respecto. Segun lo establecido en su parrafo décimo octavo,
“deberia consultarse a los interesados pertinentes®® y deberian tenerse

34 Los materiales recolectados por Strobel fueron enviados a Estados Unidos. (fr.
Febres, Maria et al., Biopirateria en Venezuela. Caso de estudio: microorganismos con actwidad
anticancerigena, Caracas, Vitalis, 2006, pp. 8-10.

35 Esta zona fue declarada parque nacional en 1962 (Decreto 770, Gacela Oficial
2.6873 del 13 de junio de 1962) y en 1994 patrimonio de la humanidad por la
UNESCO. Canaima es uno de los diez parques naturales mas grandes del mundo.
Cfr. Febres, Maria et al., op. cit., nota 34, pp. 5 y 6.

36 (Cfr. Febres, Maria el al., op. cit., nota 34, p. 3. Para mas informacién, véase
http://www. biologyonline.org/dictionary/Paclitaxel.

37 Veéanse las Directrices de Bonn sobre el Acceso a los Recursos Genéticos y la
Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios Obtenidos de su Utilizacién, adop-
tadas por la decision VI/24 de la 6a. Conferencia de las Partes del Convenio sobre
Diversidad Biolégica, La Haya, 2002.

38 El parrafo 18 tiene que ser leido junto con el parrafo 19: “Para facilitar la inter-
vencién de los interesados pertinentes, mncluidas las comunidades indigenas y locales, se de-
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en cuenta sus opiniones en cada etapa del proceso”. Sin embargo, de
acuerdo con la Decision Andina 391 (articulos 30 al 35), las negocia-
ciones sobre los contratos de acceso pueden comenzar solo luego de
que sea admitida la solicitud. Entre estas negociaciones, son mencio-
nadas expresamente las negociaciones con las comunidades locales o
indigenas inicamente cuando existe un componente inmaterial,® y es
necesario celebrar un contrato de acceso. En Venezuela, no obstante,
nada impide que la Oficina de Diversidad Biologica demande la par-
ticipacion de la comunidad que habita el area en la que se produce
el acceso. Adicionalmente, de acuerdo con la Ley de Diversidad
Biologica (articulo 43), las comunidades locales ¢ indigenas tienen el
derecho a negar su autorizacién para la recoleccién de material
bidtico si ellos no han recibido suficiente informacion.

3. Regulaciones sui generis

Los debates sobre la proteccion de conocimientos tradicionales a
través de regimenes sui generis estan relacionados especialmente, por
una parte, con la pregunta sobre si los mecanismos de propiedad in-
telectual ofrecen suficiente protecciéon o si normas especiales (suz gene-
ris) son necesarias. Por otra parte, estos debates se vinculan con la
pregunta sobre si estas normas suz generis podrian formar parte del sis-
tema de propiedad intelectual o no. Importante ha sido también deci-
dir si un régimen internacional es necesario o si disposiciones
nacionales son suficientes.

La proteccion del conocimiento tradicional a través de normas de
propiedad intelectual es cuestionable, pues solo es posible si se cum-
plen los requisitos especificos de las normas de propiedad intelectual,
lo cual no es posible en muchos casos. Entre otras razones, las expre-

beran concertar acuerdos adecuados, tales como comités consultivos nacionales, inte-
grados por representantes de los interesados pertinentes” (las cursivas son mias).

39 La definicién de “componente intangible” es bastante amplia, incluye “todo co-
nocimiento, innovacién o practica individual o colectiva, con valor real o potencial,
asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso biolégico que los
contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual”. Véase articulo lo.,
Decision 391. En consecuencia, el componente intangible incluye los conocimientos y
practicas de las comunidades locales ¢ indigenas asociados con los recursos genéticos.
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siones tradicionales son antiguas y estos derechos pueden ser otorga-
dos sélo por un periodo limitado; ademas, el autor o inventor no es
facilmente identificable o localizable,* por ejemplo, casos en los que
diferentes comunidades locales o indigenas que estan bajo la jurisdic-
ci6on de diversos paises son poseedoras de un mismo conocimiento.*!
Al centrar las discusiones en las dificultades para ajustar el conoci-
miento tradicional dentro de la propiedad intelectual y considerar es-
te conocimiento como incompatible con cualquier forma de propie-
dad, se descuida, sin embargo, que el uso de las herramientas de este
sistema permitiria reconocer las contribuciones culturales y cientificas
del conocimiento tradicional,*? y podria en cierto grado preservarlo.
Las indicaciones geograficas, ain cuando ofrecen Unicamente una
proteccion parcial, han sido usadas exitosamente en ciertos casos,
aunque para hacer un uso adecuado de ellas son esenciales suficiente
informaciéon y apropiada capacitacion de las comunidades.*

Al resumir las discusiones a nivel internacional, tres posiciones se
distinguen:

10 Cfr. Gervais, Daniel, The TRIPs Agreement: Drafting History and Analysis, 2a. ed.,
Londres, Sweet & Maxwell, 2003, pp. 60 y 61.

41 Este seria el caso de un grupo indigena cuyas tierras se extienden a mas de un
pais. En Venezuela, ello ocurre en relacién con la etnia Wuayuu que habita la penin-
sula de La Guajira, regiéon que pertenece a Colombia y Venezuela. En casos como
éste, un sistema de soluciéon de controversias en dos niveles podria ser conveniente:
un primer nivel entre Estados, al que el sistema de solucién de controversias de la
Organizacion Mundial del Comercio podria servir de modelo; y un segundo nivel en-
tre particulares, incluyendo las comunidades indigenas. Cfr. Gervais, Daniel, op. cit.,
nota anterior, p. 67. De acuerdo con la Ley 27811 de Pert, los pueblos indigenas
pueden usar sus normas consetudinarias para solventar este tipo de disputas.

#2 (fr. Sunder, Madhavi, “The Invention of Traditional Knowledge”, Law and Con-
temporary Problems, Durham, Carolina del Norte, Duke Law School, nim. 70, primave-
ra 2007, p. 109.

# Tal como Sunder senala, hasta ahora se ha ensenado “a los pobres como prote-
ger la propiedad intelectual de Occidente. Es necesario tornar la atenciéon hacia como
ayudar a los pobres a usar la propiedad intelectual para proteger también sus propias
invenciones”. Sunder reconoce también que, aunque las indicaciones geograficas cier-
tamente encierran promesas, poseen limites. Por ejemplo, por lo general se protegen
solo bienes o procesos cuya calidad o reputacion son debidas exclusivamente o esen-
cialmente al ambiente geografico, con sus factores naturales y humanos inherentes, y
las solicitudes exigen una prueba de origen y un registro histérico de uso continuo.
Cfr. Sunder, Madhavi, op. cit., nota anterior, pp. 112 y 114.
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e [a Federacion Internacional de Productores y Asociaciones
Farmacéuticas,épr entre otros usuarios, ha senalado que los ins-
trumentos legales actuales son suficientes. Es necesario, afir-
man, distinguir entre el conocimiento en dominio publico y
el conocimiento que permanece secreto. En su opinioén, el co-
nocimiento tradicional puede ser protegido en el primer caso
como estado de la técnica en los procedimientos de concesion
de patentes; en el segundo caso, puede ser protegido por el
sistema de propiedad intelectual existente."

e Representantes de la Unién Europea han afirmado que seria
necesario crear modelos suz generis a nivel internacional. La
ultima decision en torno a la protecciéon del conocimiento
tradicional seria, no obstante, dejada a cada Estado miem-
bro. Esto implica un rechazo a la creaciéon de un instrumento
normativo coactivo a nivel internacional."’

e Algunos paises de origen, con recursos biologicos y conoci-
mientos asociados a ellos, consideran necesario crear un ins-
trumento sul géneris internacional asi como modificar el sis-
tema actual de propiedad intelectual para adaptarlo a los
objetivos del Convenio sobre Diversidad Biologica, regulando
particularmente el consentimiento informado previo y la par-
ticipacion en los beneficios. De esta manera, los conocimien-
tos tradicionales serian protegibles no tnicamente en los pai-
ses de origen, sino también en los paises donde los productos
basados en ellos son desarrollados.”’

# De esta asociacion forman parte grandes empresas, como Bayer Healthcare,
Merck & Co., Novartis y Pfizer.

4 (fr. Organizacion de la Propiedad Intelectual, documento WIPO/GRTKF/IC/
11/ 5(a), pp.- 3 y 4.

46 Jbidem, p. 3.

47 Esto ha sido dicho, entre otros, por representantes de Brasil. (fr. Organizacién
de la Propiedad Intelectual, documento WIPO/GRTKF/IC/11/5(a), anexo, p. 2.
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4. Construccion de bases de datos*®

Las bases de datos han sido también consideradas como un medio
para regular el uso de conocimientos tradicionales. Desde el punto de
vista practico, es mas facil ofrecer una protecciéon positiva, es decir,
atribuir derechos —por e¢jemplo, el derecho a restringir el uso de los
conocimientos tradicionales o a participar en los beneficios obtenidos
de la comercializacién de productos que se han desarrollado a partir de
ellos— si éstos se relacionan con conocimientos que pueden identifi-
carse facilmente por estar registrados. Por otra parte, la elaboracion
de bases de datos permite hacer seguimiento a los conocimientos tra-
dicionales que se encuentran en el dominio publico, y asi facilitar su
identificacién como parte del estado de la técnica (informacién acce-
sible al publico antes de que la solicitud haya sido introducida en la
oficina de patentes) en procedimientos de examen de patentes, lo que
es esencial a fin de determinar si la invenciéon que se pretende paten-
tar realmente es nueva y envuelve un paso inventivo.*” A partir de
este hecho, las bases de datos ofrecerian ademas una proteccion de-
fensiva.

Mucho se ha discutido sobre la viabilidad de este tipo de bases de
datos: jcomo hacer accesible a cada oficina de patentes la informa-
cién almacenada durante el procedimiento de registro? ;Gémo garan-
tizar seguridad en la manipulacién de la informacién almacenada pa-
ra evitar la publicacién de conocimientos no disponibles antes por el

4 Aunque bases de datos y registros pueden considerarse diferentes (una base de
datos es técnicamente una colecciéon de informacién que no necesariamente se rela-
ciona con el reconocimiento de derechos; mientras que un registro estd normalmente
asociado a tal reconocimiento), aqui el término base de datos incluye los registros.

49 (fr. Leistner, Matthias, “Analysis of Different Areas of Indigenous Resources”,
en Lewinsky, Silke von (ed.), op. cit., nota 29, p. 58. El conocimiento tradicional que
existe Unicamente en forma oral es dificilmente adecuado en este contexto. Por ejem-
plo, de acuerdo con el Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes el conoci-
miento transmitido sélo oralmente no puede ser parte del estado de la técnica. Entre
las leyes nacionales, existen normas divergentes. La ley de patentes de Estados Uni-
dos, por ejemplo, no permite el patentamiento de invenciones, solo si éstas han sido
ya patentadas o descritas en una publicacién impresa. En paises de origen (por ejem-
plo, Costa Rica), por el contrario, frecuentemente se contempla de modo expreso que
invenciones basadas en conocimientos tradicionales no pueden ser patentadas (tbidem,

pp. 70, 76-79).
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publico y asi impedir la destruccién de la posibilidad de proteccién
como secreto industrial o incluso mediante derechos de propiedad in-
dustrial (por ejemplo, mediante patentes)? Sobre esto ha dicho el Co-
mité Intergubernamental sobre Recursos Genéticos, Conocimiento
Tradicional y Folklore (CIRGCTYT) de la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual —el cual ha recolectado informacién sobre
bases de datos existentes en todo el mundo— que, aunque existe un
namero creciente de bases de datos de conocimientos tradicionales,
éstas no cumplen con los requisitos técnicos necesarios para ser usa-
das como fuente del estado de la técnica. Una solucion se encontraria
en la elaboracion de bases de datos con acceso limitado. Por ejem-
plo, en Estados Unidos, el pueblo Tulalip de Washington cre6 la ba-
se de datos Story Base con dos diferentes tipos de informaciéon. La in-
formacion de tipo “A” puede ser consultada so6lo por miembros del
pueblo Tulalip; mientras que la informacién del tipo “B”, por el con-
trario, es de acceso publico. Un ejemplo existente en la legislacion se
encuentra en la Ley peruana 27811, la cual contempla la creaciéon de
un registro publico y uno privado (articulos 17 y 18).°

Cuestiones también fundamentales son, sin embargo, generalmente
desestimadas en las discusiones en los organismos internacionales: ide
qué manera y con qué consecuencias se produce el deslinde, previo a
la inclusion en bases de datos, de lo que es considerado conocimiento
tradicional —es decir, de aquello que es merecedor de proteccion le-
gal, basicamente por ser util para el desarrollo de productos o proce-
dimientos comercialmente aprovechables—, y lo que de manera esen-
cial le estd vinculado: ambiente fisico, manifestaciones culturales,
etcétera?>!

También otras propuestas se descuidan en las instituciones interna-
cionales o nacionales en las que el tema se discute. En efecto, algu-
nas propuestas apuntan no a la modificaciéon o inclusion de normas
sustantivas, sino a la inclusion de normas procedimentales en el

50 Ibidem, p. 61; Organizacion de la Propiedad Intelectual, documento WIPO/GRT
KF¥/1C/3/6, pp. 12, 23 y 24.

51 Sobre este punto, véase Agrawal, K. C., “Indigenous Knowledge and the Politics
of Classification”, en Stehr, Nico et al. (ed.), Knowledge. Critical Concepts, Londres, Rout-
ledge, 2005, pp. 370-384.
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Acuerdo ADPIC. William Fisher,>® por ejemplo, ha sugerido que no
debe buscarse la soluciéon de este problema en un régimen global
armonizado de propiedad intelectual en el cual los creadores de co-
nocimiento tradicional obtengan derechos determinados por leyes na-
cionales cuyo contenido es ampliamente dictado por tratados multila-
terales, sino en un sistema de normas mas complejo y variado. Este
autor propone la inclusion en el Acuerdo ADPIC de las siguientes
tres disposiciones paralelas:

e Existencia de una defensa a las reclamaciones sobre infrac-
cion de patentes, en las que el desarrollo del producto o pro-
ceso protegido se haya basado en materiales o conocimientos
tomados de un Estado miembro del Acuerdo ADPIC, infrin-
giendo las leyes de ese pais.

e Existencia de una defensa a las reclamaciones sobre infrac-
cion de marcas, en las que la marca se haya basado en mate-
riales o conocimientos tomados de un Estado miembro del
Acuerdo ADPIC, infringiendo las leyes de ese pais.

e Existencia de una defensa a las reclamaciones sobre infrac-
ciéon de derecho de autor, en los que la obra a la que se refie-
re el reclamo constituye una reproducciéon de una obra pro-
tegida dentro de un pais miembro del Acuerdo ADPIC, sin
autorizacion de acuerdo a las leyes del pais en cuestion.”

La inclusién de estas normas brindaria a las comunidades locales e
indigenas una herramienta efectiva para impedir en cualquier pais
miembro de la Organizacion Mundial del Comercio la proteccién de
obras basadas en el uso ilegal de recursos ubicados en sus tierras o
de sus conocimientos tradicionales. En ello radica su virtud, sin em-
bargo, esto hace al mismo tiempo considerablemente dificil que pai-
ses industrializados vean con buenos ojos su implementacion, ya que

52 (Cfr. Fisher, William, “Two Thoughts about Traditional Knowledge”, Law and
Contemporary Problems, Durham, Carolina del Norte, Duke Law School, nam. 70, pri-
mavera 2007, pp. 132 yl133.

5 Fisher apunta, ademas, que “agregar las tres disposiciones anteriores al Acuerdo
ADPIC reforzaria las leyes locales, no penalizando directamente las infracciones, sino
exponiendo a los infractores a la econémicamente devastadora sancion de la confisca-
cién de sus derechos de propiedad intelectual”. Fisher, William, 0p. cit., nota anterior,

p. 133.
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implica una sancién (la pérdida de derechos de propiedad intelectual)
que seria econdmicamente devastadora para los titulares de derechos de
propiedad intelectual, como lo asegura el propio Fisher.

Hasta aqui ha podido apreciarse la situacion general de las discu-
siones sobre la proteccion legal de los conocimientos tradicionales.
No puede negarse la importancia de estas discusiones tanto para
construir herramientas juridicas que permitan compensar los desequi-
librios que pueden existir en este contexto y asi facilitar procesos de
acceso justos, como para lograr que la utilizaciéon de los conocimien-
tos tradicionales se produzca sobre una base mas segura. Sin embar-
go, no debe permitirse que la importancia de estas discusiones opa-
que la necesidad de encontrar en la practica mecanismos que
permitan aplicar algunos principios de proteccién que ya gozan de
cierta consolidacion, entre éstos los mas discutidos son la existencia
de consentimiento informado previo y la participaciéon en los benefi-
cios obtenidos de la utilizacion de los conocimientos tradicionales.
Debido a ecllo, en las siguientes paginas se expondran algunas consi-
deraciones que, basadas en un caso tomado de la experiencia
venezolana, demuestran la importancia de la capacitacion de las
comunidades locales e indigenas en el cumplimiento de esta tarea.

IV. EN TORNO A UN CASO OCURRIDO EN LA PRACTICA

A partir de 2000, mereci6 significativa atencién el proyecto de
crear una base de datos de conocimientos tradicionales en Venezuela.
El desenvolvimiento de este proyecto no fue, sin embargo, muy alen-
tador. Este proyecto implicaba el acceso a recursos bioldgicos en
areas indigenas y a conocimientos tradicionales asociados con tales
recursos (incluia en sus comienzos solo tierras piaroas en el Estado
Amazonas). Razones concretas del fracaso de este proyecto, y alguna
orientacién para prevenir situaciones similares, pueden encontrarse
mediante una breve descripciéon y revision del mismo.

1. Anlecedentes

Antes de describir brevemente los antecedentes de este proyecto, es
necesario mencionar desde el punto de vista legal que en las normas
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regionales aplicables en Venezuela —las Decisiones Andinas 391 so-
bre acceso a recursos genéticos y 486 sobre propiedad industrial— no
existen disposiciones sobre la creaciéon de bases de datos o registros
de conocimientos tradicionales. Si bien la Decision Andina 391 se re-
fiere a un registro de recursos genéticos y sus productos derivados
(articulo 80.), asi como al registro de cualquier acto relacionado con
el acceso a recursos genéticos (articulos 16 y 21), no se menciona la
creacion de bases de datos o registros de conocimientos tradicionales,
sea para ofrecer proteccion preventiva o positiva. La Ley de Diversi-
dad Biologica (articulo 54, parrafo 5) establece, por su parte, que la
Oficina Nacional de Diversidad Biologica debe crear una base de
datos de la diversidad de conocimientos, pero normas especificas
sobre la creaciéon de esta base de datos no existen.

En 2000, la Oficina Nacional de Diversidad Biolégica celebré un
contrato de acceso con la Fundaciéon para el Desarrollo de las Cien-
cias Fisicas, Matematicas y Naturales (Fudeci) cuyo principal objetivo
era la creacién de una base de datos de conocimientos tradicionales
que contribuyera a evitar la pérdida de informacién de las comunida-
des indigenas sobre el uso de plantas y animales en la produccién de
alimentos y medicamentos.”* La base de datos, denominada Biozulua,
contendria informaciéon sobre la identificacién taxondémica de cada
especie recolectada, asi como su nombre cientifico y general, sus
componentes biologicos activos y sus usos locales, nacionales e inter-
nacionales. El registro incluiria informacién digital, como fotografias
y videos sobre cada planta y animal con la descripciéon de sus usos.
La recoleccion fue hecha de acuerdo con el modelo del Comité
Internacional para Documentacion del Consejo Internacional de Mu-
scos.” La implementacién del proyecto comenzé con la inclusion de
informacion contenida en publicaciones dentro de un sofiware disenia-
do especialmente para tal fin. Cuando las discusiones con las comuni-

5 (fr. Febres, Maria, La regulacién del acceso a los recursos genélicos en Venezuela, Cara-
cas, Centro de Estudios del Desarrollo, Universidad Central de Venezuela, 2002,
p. 108.

%  (fr. Organizacién de la Propiedad Intelectual, documento WIPO/GRTKF/IC/
376, p. 21.
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dades indigenas comenzaron en 2002, ya existia una quinta version
del soffware que contenia 556 registros, 640 fotografias y 7 videos.’®

Aunque los investigadores de la Fudeci mostraron siempre la me-
jor disposiciéon para trabajar, no estuvo claro desde el comienzo del
proyecto como seria utilizada la informaciéon recolectada,’” y tampo-
co existia autorizacion de los representantes indigenas para acceder a
los conocimientos tradicionales que serian incluidos en la base de da-
tos. Cuando las comunidades fueron consultadas a fin de obtener su
consentimiento para continuar con la recoleccion, se presentaron de-
sacuerdos entre los investigadores de la Fudeci y los representantes
indigenas.’”® Los representantes indigenas demandaron finalmente la
cancelacion de la basqueda de recursos biologicos en sus tierras y la en-
trega de la base de datos. Durante las discusiones entre la Fudeci y
los representantes indigenas fue mencionada la ausencia de regulacio-
nes claras como una causa decisiva de esta situacion que todavia per-
manece sin ser resuelta.?

2. Limites y lecciones

A. Oblencion del consentimiento de las comunidades para el acceso

Uno de los principales problemas relacionados con la solicitud de
consentimiento de las comunidades indigenas en un proyecto de ac-
ceso, como el descrito anteriormente, consiste en el momento en el
cual este consentimiento debe ser solicitado. En este proyecto, las dis-
cusiones con los representantes indigenas comenzaron al parecer de-
masiado tarde. Todo parece indicar que si la Fudeci hubiese informa-
do suficientemente a los representantes de las comunidades indigenas

5% Cfr. Royero, Ramiro, “Seminario sobre el desarrollo de un sistema sui géneris de
propiedad intelectual para la proteccién de los conocimientos tradicionales indige-
nas”, Tobogan de la Selva, Amazonas, Venezuela, 2002, inédito, pp. 14, 23, 27-29.

57 Ibidem, p. 2.

% (fr. Castillo, Otimio, “Conocimientos tradicionales colectivos de los pueblos indi-
genas de la amazonia venezolana: una evaluaciéon de la implementacién nacional de
normas y compromisos internacionales sobre conocimiento tradicional relacionado
con los bosques y asuntos conexos”, inédito, p. 11.

% (fr. Royero, Ramiro, op. cit., nota 56, p. 23.
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desde el comienzo del proyecto, ellos hubiesen estado mas abiertos, o
al menos mas informados, durante las discusiones.

De esta forma, los aspectos que podrian ser revisados en esta expe-
riencia se vinculan con la forma y el momento para obtener la auto-
rizacion de acceso. De acuerdo con las normas aplicables en Vene-
zuela, todo acceso a recursos biologicos, y especialmente si éste
implica un acceso a conocimientos tradicionales, requiere autoriza-
cién de las comunidades locales o indigenas involucradas. De esta
forma, la autorizacion de las comunidades es necesaria en todo caso
y, en consecuencia, la ausencia de tal autorizacién debe necesaria-
mente conducir al fracaso del proyecto.

B. Un muro ficticio

Es bastante claro también que, en parte debido a razones histori-
cas y en parte debido a la creciente toma de conciencia por parte de
las comunidades indigenas acerca de sus derechos, es débil la con-
fianza que estas comunidades tienen frente a cientificos, investigado-
res y trabajadores gubernamentales. Esto conduce a que estas comu-
nidades tiendan a resistirse a otorgar autorizacién para celebrar
cualquier tipo de contrato que involucre sus conocimientos tradicio-
nales. En algunos casos se erige un muro, que puede en realidad ser
ficticio, entre el interés de los usuarios de recursos biolégicos o cono-
cimientos tradicionales en acceder y obtener la autorizacion de las
comunidades, y el deseo de las comunidades de impedir un acceso
realizado en una forma que consideran inapropiada.

3. Apreciaciones

La capacitacion de las comunidades locales e indigenas puede con-
tribuir a prevenir situaciones similares al caso que se acaba de descri-
bir. La capacitacién de estas comunidades es un proceso que entre
otras cosas envuelve la transmision de informacion sobre el uso del
material o conocimiento en cuestion y es, de esta forma, la herra-
mienta que hace posible que el consentimiento sea informado. El re-
quisito de autorizacion, exigido por leyes como la venezolana, consis-
te en el consentimiento informado previo que el Convenio sobre
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Diversidad Bioldgica contempla como uno de sus objetivos y es, ade-
mas, la base para materializar la distribuciéon de los beneficios, la
cual, al lado de la conservaciéon de la diversidad biologica, es asimis-
mo un objetivo esencial de este convenio. Ahora bien, en relacién
con procesos de acceso a los recursos genéticos o conocimientos tra-
dicionales, estos objetivos no tienen Unicamente un caracter teleologi-
co, sino también un caracter normativo, pues ecllos implican una guia
normativa fundamental en la implementaciéon de cada actividad de
acceso.

Tomada en cuenta la importancia esencial de un proceso de capa-
citacibn como base del consentimiento informado previo, una pre-
gunta puede ser hecha en este punto: ipuede la capacitacion ser con-
siderada también un objetivo con caracter normativo dentro de los
procesos de acceso, en otras palabras: no un mero requisito? La res-
puesta tiene necesariamente que ser afirmativa.

4. Perspectivas

A. Hdentificacion de un orden de prioridad de esos objetivos
en los procesos de acceso

Asumiendo, pues, que la capacitacién también debe ser —junto
con el consentimiento informado previo, la participacién en los bene-
ficios y la conservacion de la diversidad biol6gica— un objetivo esen-
cial con caracter normativo de todo proceso de acceso, jpuede ser
identificado un orden de prioridad en estos objetivos normativos
esenciales?

Tal orden se referiria a una prioridad no en términos de tiempo,
sino en términos de importancia, la cual se basaria en un punto prac-
tico, es decir, la posibilidad de realizaciéon del proceso de acceso, di-
cho de otra forma: cudl objetivo debe ser alcanzado antes de que el
proximo objetivo pueda ser alcanzado. Asi, pues, al responder a la
pregunta sobre cual objetivo debe ocupar el primer lugar en tal or-
den de prioridad, un razonamiento muy simple es uatil: sin capacita-
cion —vy sin la informacién que ella implica— no puede existir un
consentimiento previamente informado y sin éste no pueden existir ni
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acceso ni participacion en los beneficios. En consecuencia, la capaci-
tacion debe ocupar el primer lugar en este orden de prioridad.

No obstante, esto no significa que la capacitacion y, junto con ella,
las discusiones para obtener la autorizacion conformen la primera fa-
se de cada proyecto de acceso, ya que si asi fuera, seria sin dudas
problematico, pues las discusiones sobre la autorizacién exigen la dis-
cusién de aspectos especificos que pueden ser discutidos sélo cuando
el proyecto de acceso ya existe y el trabajo ha comenzado, con la
respectiva inversion de tiempo, dinero, esfuerzos, etcétera. Que la ca-
pacitaciéon ocupe el primer lugar en el orden de prioridad significa
que ¢ésta debe considerarse de primera importancia, pues sin ella es
dificil, y en muchos casos imposible, que en el marco de los procesos
de acceso puedan alcanzarse los demas objetivos indicados de manera
compatible con el Convenio de Diversidad Biolégica.

Pero jcomo debe ser esta capacitacion? El proceso de capacitacion
que se menciona debe ser un proceso integral, que no se limite a ac-
tividades de enseflanza sobre las caracteristicas especificas de un pro-
ceso de acceso en particular o al marco legal e institucional sobre
acceso a recursos biologicos y conocimiento tradicional. Si bien es
cierto que en estos procesos de acceso se encuentra el mismo proble-
ma que existe para hacer uso de los actuales mecanismos de propie-
dad intelectual (por ejemplo, indicaciones geograficas) en la protec-
cién de conocimientos tradicionales, pues también en estos procesos
la ignorancia de leyes relevantes y la ausencia de conocimientos co-
merciales es importante, no deben desestimarse otros aspectos como
la deficiencia de infraestructura. El objetivo de los procesos de capa-
citaciéon debe ser, pues, ayudar a las comunidades a usar todos los
instrumentos modernos para el manejo de la posesion de conocimien-
tos de una manera que seca compatible con sus valores, ya sca para
aprovechar comercialmente esos conocimientos o para prevenir su
uso de una forma que ellas consideran inapropiada.®®

Lo anterior sélo se puede conseguir si la capacitaciéon se entiende,
ademas, como un proceso permanente de interrelacién entre las co-
munidades, los usuarios y las instituciones competentes, sean guber-
namentales o no. Tal proceso de capacitaciéon contribuiria, en parte,

60 Cfr. Finger citado en Sunder, Madhavi, op. cit., nota 42, p. 116.
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a fortalecer la visién de una relacién entre la biotecnologia moderna
y los recursos biolégicos y el conocimiento tradicional asociado como
una relacion de cooperacion en lugar de un necesario conflicto.

B. Incremento de la integracion respetuosa de las comunidades
locales ¢ indigenas y sus conocimientos

La aproximacién integral de capacitacién que se expone aqui per-
mite, ademas, destacar el rol fundamental de las comunidades locales
e indigenas como ciudadanos dentro del Estado del cual forman par-
te. Como se afirmé ya, un proceso de capacitaciéon de este tipo es in-
tegral no solo en términos de contenido, sino también de tiempo. Si
la capacitacion se lleva a cabo esporadicamente, no pueden estable-
cerse vinculos estables. Resulta claro que, por ejemplo, la confianza
—cuya debilidad ha sido un problema identificado aqui— Gnicamen-
te puede construirse mediante la creacion de vinculos estables. Desde
esta perspectiva, la capacitacién envolveria un proceso de integracion
de estas comunidades en el Estado como un todo. Se trataria de un
proceso desarrollado sobre una base de respeto a la diversidad cultu-
ral, considerando el valor esencial de las comunidades locales e
indigenas y sus conocimientos, tanto para poblacién del Estado del
que forman parte como para toda la humanidad.

C. Retos de esta propuesta

No son pocas las tareas que permanecen como retos para la puesta
en practica de un proceso de capacitacion de este tipo. Por ejemplo,
preguntas sobre quién debe ser responsable de tal proceso: jdeberian
los gobiernos, las organizaciones no gubernamentales o cada grupo
local o indigena llevar a cabo este proceso? Inquietudes acerca del fi-
nanciamiento: jseria conveniente un fondo publico para tal fin?, se
requeriria cooperacion internacional? Dudas sobre cuales comunida-
des deben formar parte del proceso: ¢debe dirigirse a cada comuni-
dad o solamente a las comunidades que poseen conocimientos
tradicionales?
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V. CONCLUSION

Es necesario considerar mejoras del marco legal sobre la materia,
tomando en cuenta las discusiones sobre las opciones de regulacion
del acceso a los conocimientos tradicionales existentes. Es importante,
entre otros aspectos, que las regulaciones sean claras. Sin embargo,
es impostergable pensar simultineamente en mecanismos que hagan
posible la aplicaciéon de los principios y disposiciones legales ya exis-
tentes. Gonsiderando a la capacitaciéon de las comunidades locales ¢
indigenas mas que un mero prerrequisito en los procesos de acceso a
recursos genéticos o a conocimientos tradicionales, algunos problemas
relacionados con estos accesos podrian ser aliviados; por ejemplo, la
ausencia de reglas claras o la resistencia de las comunidades a conce-
der autorizacién para el acceso. Una capacitaciéon integral no traeria
Unicamente mas conflanza en las discusiones sobre los procesos de
acceso, ayudaria ademas a las comunidades a explotar sus propios
recursos y habilidades, y a incrementar una mayor integracion de las
comunidades dentro de la vida del Estado.
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