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Hacia la creacion de un
sistema sui géneris para

la proteccion de los
conocimientos tradicionales

Sebastidn Ignacio
Donoso Bustamante

en el derecho ecuatoriano

A partir de la definicién de conocimientos tradicionales, primero en su
acepcion en el lenguaje cotidiano, luego en su definicion antropoldgica y fi-
nalmente a partir de la definicién juridica del término, este articulo exami-
na el hecho de que la tradicién legislativa ecuatoriana no ha existido inte-
rés por otorgar proteccion legal para los conocimientos tradicionales

Resumen

Hay personas que consideran que los conocimientos
tradicionales no deben ser protegidos porque son de do-
minio piblico. La posicién més justa y juridicamente co-
rrecta es aquella que se inclina por otorgarles proteccién,
porque no son de dominio piiblico sino de dominio de los
miembros de las comunidades que los generaron: son de-
rechos colectivos. A partir de las dltimas décadas las co-
munidades indigenas estdn siendo violentadas por perso-
nas que se apropian de sus conocimientos tradicionales
con intereses lucrativos

Partiendo del supuesto de que se requiere de la crea-
cién de un sistema nuevo para dar proteccién intelectual
a los conocimientos tradicionales, este articulo esboza
cuéles deberian ser caracteristicas de este sistema, que no
se halla descrito ni normado en la ley.

Se plantea la hipétesis de que la proteccién intelectual
de los conocimientos tradicionales es una necesidad im-
perante para Ecuador. Esta hipétesis ha generado las si-
guientes interrogantes cuyas posibles respuestas se anali-
zan a lo largo del articulo:

a) Quizds es posible dar de una verdadera proteccion a
los conocimientos tradicionales en base a las catego-
rias de proteccidn existentes en nuestra legislacion.

b) Sin embargo, podria ser que las categorias existentes
no sean suficientes para garantizar una verdadera pro-
teccion para estas formas de propiedad intelectual.

¢) En este caso, deberiamos pensar en crear una nueva
categoria o sistema, que debe tener unas caracteris-
ticas plazos y condiciones especiales y especificas, de
su propia naturaleza o sui generis.

:Qué son los conocimientos tradicionales?

El desarrollo de un concepto juridico debe comenzar
por la definicién etimoldgica del término, es decir su
acepcién comiin en el lenguaje castellano. El término co-
nocimientos tradicionales estd compuesto de dos pala-
bras, que el diccionario de la Real Academia de de Len-
gua define como:

e Conocimiento: Accién o efecto de conocer. 2. Enten-
dimiento, inteligencia, razén natural. 7. Nocién, cien-
cia, sabiduria.!

o Tradicional: Perteneciente o relativo a la tradicion.
2. Que se transmite por medio de ella. 3. Que sigue
las ideas, normas o costumbres del pasado.?

El concepto de tradicional a su vez nos remite al tér-
mino tradicién, que el diccionario define asf:

e Tradicion: Transmisién de noticias, composiciones
literarias, doctrinas, ritos, costumbres, etc., hecha de
generacion en generacion. 2. Noticia de un hecho an-
tiguo transmitido de este modo. 3. Doctrina, costum-
bre, etc., conservada en un pueblo por transmision de
padres a hijos. 4. Elaboracién literaria, en prosa o
verso, de un suceso transmitido por tradicién oral.3
Asf, para el lenguaje coloquial los conocimientos tra-

dicionales son un conjunto de noticias, composiciones li-

terarias, doctrinas, costumbre, ritos, entre otros, transmi-

tidos de generacién en generaci6n y entendidos de forma
inteligente por un grupo humano determinado.

Pero el concepto coloquial de conocimientos tradi-
cionales, siendo inherente a la cultura humana, atn re-
sulta ambiguo, por lo que es necesario precisarlo bus-
cando su significado para la antropologfa. Esta ciencia
desarroll6 el concepto de tradiciones, entendido de la
siguiente manera:
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® Tradiciones.- Las tradiciones son valores, creencias,

reglas y pautas de conducta que son compartidas por
un grupo y transmitidas de generacion en generacion
como parte integrante del proceso de socializacion.
Las tradiciones proporcionan a una sociedad una
normativa de comportamiento cotidiano a la vez que
sus conceptos de moralidad: las reglas del bien y el
mal. Una tradicion explica a los miembros de una so-
ciedad cudl es el comportamiento correcto y, asimis-
mo, por qué es justo hacer lo conveniente en cada cir-
cunstancia. Esta definicion es lo que se ha convenido
en llamar vision del Universo (Weltanschauung), y
ésta abarca desde la naturaleza de las cosas a las
preguntas carentes de respuesta sobre la vida y la
muerte.
En las sociedades relativamente homogéneas, la tradi-
cidn es a veces la dnica forma aceptable de hacer las
cosas. Las costumbres y los valores raramente son dis-
cutidos; las tradiciones son respetadas porque asi lo
hicieron los antepasados, y es por ello que adquirieron
su reputacion de sagradas. Por otra parte, las tradicio-
nes de los grupos primitivos son orales y pueden adap-
tarse a las exigencias del momento. Tampoco es indis-
pensable que una tradicion sea totalmente l6gica, co-
herente o incluso que se base en hechos reales. En las
sociedades complejas, las tradiciones pierden su rele-
vancia al perpetuarse varias de ellas entre los diferen-
tes subgrupos y existir una tendencia manifiesta a dis-
cutir la validez de una tradicién determinada, en tanto
que tnico sistema de explicacién.”*

En términos antropoldgicos, para los pueblos indige-
nas de la amazonfa ecuatoriana “se denomina como ‘co-
nocimientos tradicionales’ a aquellos que poseen los
pueblos indigenas 'y comunidades locales transmitidos de
generacion en generacion, habitualmente de manera oral
y desarrollados al margen del sistema de educacién for-
mal que imparten los Estados.”5

Para otros grupos indigenas y campesinos, hay con-
Senso en que, por conocimientos tradicionales se entien-
de a “todos aquellos conocimientos, costumbres y creen-
cias (materiales y espirituales) que son transmitidos ver-
balmente, de generacion, en el seno de un pueblo o una
comunidad” .6

El problema que surge para el derecho con las defini-
ciones anteriores es que la elaboracién juridica de un con-
cepto para los conocimientos tradicionales, en funcién de
la protecci6n intelectual que se les quiere otorgar, debera
tomar en consideracién un sistema valorativo de pruebas
que los indfgenas y campesinos deberdn ofrecer a fin de
demostrar la autenticidad de las tradiciones que deseen
proteger.

En términos juridicos, el grado de precisién y detalle
que se le proporcione al concepto de conocimientos tra-
dicionales delimitard concretamente cudl es la materia
protegida por el derecho. En sentido inverso, partiendo
del objeto al que se quiere proteger, se puede elaborar una
definicién mds general o una mds concreta. También pue-
de tomarse por separado los elementos que componen la
acepcién coloquial de conocimientos tradicionales, ela-
borar una definicién juridica para cada uno de ellos, y

darles distintos grados de proteccién, sin perder de vista
la idea general del objeto.

Los conocimientos tradicionales en la
Constitucién

El sistema de propiedad intelectual fue creado para
ofrecer una proteccién a las distintas formas de expresi6n
de la creaci6n intelectual, que son bienes intangibles, asi-
milables a las cosas incorporales definidas en el Cédigo
Civil ecuatoriano. El hecho de ser un orden juridico que
protege exclusivamente creaciones del intelecto, o for-
mas de expresion de las ideas, le hace ser un sistema sui
generis dentro de los principios de nuestra estructura ju-
ridica de herencia romana.

Sin embargo, sus pardmetros actuales no prevén me-
canismos de proteccién para todas las formas de creacién
intelectual. Es especialmente notorio que no se protegen
como tales a los conocimientos tradicionales de las co-
munidades indfgenas, afro ecuatorianas y campesinas.

Larazén bésica de este vacio juridico radica en el he-
cho de que durante mucho tiempo el legislador ecuato-
riano pensé que los conocimientos tradicionales eran de
dominio publico. Este concepto fue revisado debido a
los abusos que se han presentado a partir del descubri-
miento de los grandes beneficios econémicos que pue-
den obtenerse de su explotacién. Sin embargo, las pro-
pias comunidades creadoras de los conocimientos son en
parte responsables de esa errada concepcidn, pues han
sostenido de forma consistente que “el conocimiento
tradicional es compartido, pertenece al colectivo, es so-
lidario y no se vende” y que “...se adquiere por la voz
de la naturaleza.”’

Estas ideas plantean el primer problema para proteger
los conocimientos tradicionales, ya que la teoria de la
propiedad intelectual para la sociedad occidental, tal co-
mo la conocemos, se fundamenta en la idea de propiedad
privada. Mientras tanto, para los pueblos indigenas, los
conocimientos tradicionales se amparan en una idea de
propiedad colectiva.

Pero fueron los abusos de gente inescrupulosa que ha
pretendido apropiarse de los conocimientos tradicionales
vulnerando los derechos de las comunidades, lo que lle-
v6 a los pueblos indigenas organizados a plantear nuevas
alternativas de proteccién a través del establecimiento de
un sistemna sui generis que organice los derechos relacio-
nados con la autodeterminacién a las tierras y territorios,
al desarrollo, al medio ambiente, a la libertad de religién,
al consentimiento previo e informado, a la propiedad in-
telectual, al patrimonio cultural, a la privacidad y a la
confidencialidad entre otros, de los pueblos indfgenas y
comunidades locales.

Frente a esta necesidad factica de reconocimiento de
derechos por parte de las comunidades, est4 el hecho ju-
ridico de que resulta a todas luces inconstitucional que el
estado ecuatoriano deniegue justicia a sus ciudadanos.
Por lo tanto es necesario solucionar el problema revisan-
do los conceptos tradicionales de la propiedad intelectual
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y ajustdndolos a las necesidades culturales y a la idiosin-
crasia de los pueblos indigenas, campesinos y afroecua-
torianos. Ahf radica la necesidad de crear un sistema sui
generis de proteccién intelectual para los conocimientos
de los pueblos, quienes han proporcionado los elementos
para ello, mismos que deben ser traducidos a los términos
juridicos apropiados e incorporados al sistema.

Ante las urgentes demandas, la Asamblea Nacional
Constituyente reunida en 1998 incluy6 en la Constitucién
algunos pardmetros que necesariamente deben ser desa-
rrollados a través de los distintos cuerpos legales previs-
tos en nuestro ordenamiento jurfdico. En primer término
fue necesario que el constituyente reconozca expresa-
mente que los conocimientos tradicionales son propiedad
efectiva de las comunidades indigenas, campesinas y
afroecuatorianas. Para ello, surgi6 en el ordenamiento ju-
ridico ecuatoriano un concepto novedoso para la doctrina
de l1a propiedad intelectual: el de la propiedad intelectual
compartida o colectiva. Este reconocimiento implica la
capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones
con relacién a la propiedad colectiva.

En segundo lugar era imprescindible reivindicar el
hecho de que los conocimientos tradicionales tienen sus-
tento en la ciencia. Esto se tradujo en el reconocimiento
del valor cientifico de tales saberes mediante la legitima-
ci6n constitucional de la practica de la medicina tradicio-
nal, la obligacién estatal de protegerla con leyes y coope-
rar para financiar su desarrollo. Asf lo establece el articu-
lo 44 de la Carta Magna:

Art. 44.- El estado formulard la politica nacional de
salud y vigilard su aplicacién; controlard el funciona-
miento de las entidades del sector; reconocerd, respeta-
rd y promoverd el desarrollo de las medicinas tradicio-
nal y alternativa, cuyo ejercicio serd regulado por la ley,
e impulsard el avance cientifico-tecnoldgico en el drea
de la salud, con sujecién a principios bioéticos.

En el mismo sentido, el articulo 80, que establece el
fomento por parte del estado hacia la ciencia y la tecno-
logfa, en el inciso segundo dice:

Art. 80.- Garantizard la libertad de las actividades
cientificas y tecnoldgicas y la proteccion legal de sus re-
sultados, asi como el conocimiento ancestral colectivo.

Una vez establecido el concepto de propiedad intelec-
tual colectiva, y reivindicado constitucionalmente el va-
lor cientifico de los conocimientos tradicionales, el cons-
tituyente estableci6 el reconocimiento por parte del esta-
do de que la propiedad de estos conocimientos correspon-
de a los pueblos indigenas, lo que excluye cualquier hi-
pétesis en el sentido de que son de dominio publico.

Siendo la ecuatoriana una de las cartas magnas lati-
noamericanas més vanguardistas en materia de derechos
sociales, incorpora normas juridicas nuevas en nuestro
sistena para garantizar derechos a los grupos vulnerables
que hasta hace poco eran impensables. El articulo 84, nu-
merales 4, 5, 6 y 9, dice:

Art. 84.- El Estado reconocerd y garantizard a los
pueblos indigenas, de conformidad con esta Constitucion
y la ley, el respeto al orden piiblico y a los derechos hu-
manos, los siguientes derechos colectivos:

4. Participar en el uso, usufructo, administracion y
conservacion de los recursos naturales renovables que se
hallen en sus tierras.

5. Ser consultados sobre planes y programas de pros-
peccidn y explotacion de recursos no renovables que se
hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos pro-
yectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemni-
zaciones por los perjuicios socio-ambientales que les
causen.

6. Conservar y promover sus prdcticas de manejo de
la biodiversidad y de su entorno natural.

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conoci-
mientos ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo
conforme a la ley.

El articulo 85 hace extensivo este reconocimiento de
derechos colectivos a los pueblos afro ecuatorianos.

Los conocimientos tradicionales estdn estrechamente
vinculados a un territorio, pues son producto de la rela-
¢i6n entre el grupo humano con el medio ambiente que le
rodea. La integridad y preservacion de los territorios en
donde se desarrollan los conocimientos tradicionales estd
igualmente protegida en el numeral 2 del articulo 84, se-
gun el cual la propiedad de las tierras comunitarias, es un
derecho inalienable, inembargable e indivisible, con la
sola excepcién de la facultad del estado para declarar su
utilidad publica.

Estas mismas son las caracterfsticas que deben regir
un sistema sui generis de protecci6n de la propiedad inte-
lectual colectiva, lo que pone en evidencia que sus fines,
funcién, efectos y caracteristicas son distintos a los de la
propiedad intelectual individual.

Todos estos principios constitucionales implican que
los legisladores deben expedir una legislacién que desa-
rrolle la reivindicacién del valor cientifico del conoci-
miento tradicional, regule su uso y diversos intercam-
bios, fomente su desarrollo, garantice la investigacion y
proteja a los cientificos y a sus resultados. Ahf radica la
facultad y la obligacién de desarrollar el tan necesario
sistema sui generis de proteccién de los conocimientos
tradicionales.

La proteccion de los conocimientos
tradicionales en la Ley de Propiedad
Intelectual

En consecuencia con los principios establecidos en la
Constitucién de 1998, fue menester que la Ley de Propie-
dad Intelectual, publicada en el Registro Oficial No. 320
del 19 de mayo de 1998, incorporara normas sobre la pro-
teccién de los conocimientos tradicionales dentro de su
articulado, y asf lo intent6 al definir dentro del articulo 7
las expresiones del folclor:

Art. 7.- Expresiones del folclor: Producciones de ele-
mentos caracteristicos del patrimonio cultural tradicio-
nal, constituidas por el conjunto de obras literarias 'y ar-
tisticas, creadas en el territorio nacional, por autores no
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conocidos o que no se identifiquen, que se presuman na-
cionales del pais, de sus comunidades étnicas, y se trans-
mitan de generacion en generacion, de manera que refle-
Jjen las expectativas artisticas o literarias tradicionales
de una comunidad.

Pero ademés de esta definicién, existe la norma del
articulo 377, concordante con la anterior que sirve de ba-
se para la creacién de un sistema sui generis de protec-
ci6n para los conocimientos tradicionales:

Art. 377.- Se establece un sistema sui generis de de-
rechos intelectuales colectivos de las etnias y comunida-
des locales.

Su proteccion, mecanismos de valoracién y aplica-
cidn se sujetardn a una ley especial que se dictard para
el efecto.

Evidentemente este articulo es la base legal para el es-
tablecimiento de un sistema sui generis de proteccién que
puede ser traducido en una ley especial para la materia o
en una reforma a la Ley de Propiedad Intelectual. Tam-
bién cabe mencionar que el dltimo inciso del articulo 9 de
la ley de propiedad intelectual se manda respetar los de-
rechos intelectuales de las comunidades tradicionales,
conforme a las convenciones internacionales, cuando uno
o mds elementos de su cultura son utilizados por terceros
en obras derivadas:

Art. 9.- Las creaciones o adaptaciones, esto es, basa-
das en la tradicion, expresadas en un grupo de individuos
que reflejan las expresiones de una comunidad, su iden-
tidad, sus valores, transmitidos oralmente, por imitacion
o0 por otros medios, ya sea que utilicen lenguaje literario,
musica, juegos, mitologia, rituales, costumbres, artesa-
nias, arquitectura u otras artes, deberdn respetar los de-
rechos de las comunidades de conformidad a la Conven-
cién que previene la exportacién, importacion, transfe-
rencia de la propiedad cultural y a los instrumentos acor-
dados bajo los auspicios de la OMPI para la proteccion
de las expresiones en contra de la explotacion ilicita.

Es asi como a partir de los articulos mencionados se
puede plantear soluciones mds concretas, dentro del mar-
co de un sistema sui generis, para el problema de la pro-
teccién intelectual de los conocimientos tradicionales.

Debate entre la proteccién de los
conocimientos tradicionales a través de
un sistema convencional de propiedad
intelectual tradicional y un sistema

sui generis

Considerando la necesidad de ofrecer proteccién in-
telectual a los conocimientos tradicionales, surgié el de-
bate en torno a si es factible protegerlos dentro de las ca-
tegorias existentes de la propiedad intelectual, como de-
rechos de autor y propiedad industrial, o si es necesaria
la creacién de un sistema sui generis que ofrezca una
proteccién global del conocimiento tradicional, aten-
diendo a su naturaleza misma, no solo en el contexto cul-
tural en que fueron concebidos, sino ademds en su pro-
ceso de formacion.

Tomando en consideracién que un conocimiento tra-
dicional estd conformado por un conjunto de elementos,
se plantea la posibilidad de ofrecer una proteccién indivi-
dual a cada uno de ellos dentro de las categorias existen-
tes de la propiedad intelectual. Sin embargo, en el marco
del Comité Intergubernamental de 1a OMPI que regula
las discusiones sobre la materia, la posicién més sélida es
la que sostiene la necesidad imperiosa de crear un siste-
ma sui generis de proteccién que abarque al conocimien-
to en su totalidad, a partir de una catalogaci6n de los co-
nocimientos en una base de datos.8

El registro en una base de datos de los conocimientos
tradicionales permitirfa controlar el acceso y evitar la
apropiacién indebida de los conocimientos registrados.
La idea subyacente de la base de datos, ademas de ofre-
cer una proteccién para los titulares de los conocimien-
tos, es regular el acceso equitativo de terceras personas
interesadas en aprovechar su utilidad cientifica, cultural y
comercial. También facilitarfa el seguimiento cientifico y
tecnoldgico del desarrollo de nuevos productos o proce-
dimientos mejorados a partir de un conocimiento tradi-
cional registrado, permitiendo un reparto equitativo de
los beneficios entre la comunidad titular del conocimien-
to y la persona que desarrolla el producto o el proceso a
partir de é1.9

Previo a cualquier manipulacién de los conocimientos
tradicionales por parte de terceros, el consentimiento in-
formado previo de los titulares para el acceso serfa estric-
tamente controlado a través de acuerdos contractuales o
por medio de licencias que especifiquen, entre otros, el
alcance de los derechos patrimoniales, los beneficios, du-
racién, buen uso, limitaciones, y prohibicién de futuras
transferencias. Ademd4s, la existencia de una base de da-
tos de conocimientos tradicionales facilitarfa la aplica-
ci6én de sanciones para quienes, ampardndose en la pro-
piedad intelectual, pretendan obtener registros sin consi-
derar el derecho de los titulares.10

El desarrollo de un sistema sui generis de proteccién
para los conocimientos tradicionales es plenamente facti-
ble, si se considera ¢6mo la propiedad intelectual ha evo-
lucionado en las tltimas décadas para adecuarse a la rea-
lidad cambiante. Como ejemplo estdn los cambios que ha
tenido que adoptar el sistema tradicional de patentes fren-
te al desarrollo de la biotecnologia. En el derecho de la
propiedad intelectual, se considera a un sistema como sui
generis cuando acondiciona diversas caracteristicas pro-
pias de los sistemas tradicionales de proteccién a una for-
ma novedosa de creaci6n intelectual. La forma como la
OMPI concibe los sistemas sui generis es la siguiente:

“...La proteccion sui generis ofrece a los miembros
una mayor flexibilidad para adaptarse a las circunstan-
cias particulares que surjan de las caracteristicas técni-
cas de las invenciones en el dmbito de las obtenciones ve-
getales, tales como la innovacion y la divulgacion. Cual-
quier referencia a un sistema sui generis para la protec-
cion de los conocimientos tradicionales no implica que
se deba crear un mecanismo juridico a partir de la nada.
La propiedad intelectual en esencia abarca la proteccion
de activos intangibles, confiriendo a sus titulares el dere-
cho de decir no a terceros que quieran utilizar, reprodu-
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cir o fijar el objeto de proteccidn sin autorizacion, asi co-
mo el derecho a decir si a aquellas personas que solici-
ten acceso autorizado a tal o cual objeto protegido.”!!
El debate sobre la conveniencia de un sistema sui ge-
neris de proteccion, frente a los sistemas tradicionales,
plantea la posibilidad de que, en efecto, algunos aspectos
del conocimiento tradicional puedan ser efectivamente
protegidos mediante las formas convencionales. La OM-
PI ha ejemplificado, por medio de una historia, c6mo un
conocimiento tradicional estd compuesto por varios ele-
mentos que pueden ser protegidos por las formas conoci-
das de la propiedad intelectual. Pero no rechaza la viabi-
lidad de crear sistemas sui generis de proteccién que se
ajusten de mejor manera a este tipo de conocimientos:
“Una breve fdbula puede ayudarnos a demostrar la
naturaleza de los conocimientos tradicionales y la dispo-
nibilidad de mecanismos de propiedad intelectual que se
adapten a sus caracteristicas. Imaginemos que un miem-
bro de una tribu amazdnica no se siente bien y solicita los
servicios médicos del pajé o chaman. El chaman, luego de
examinar al paciente, va a su jardin (muchos chamanes
de la selva tropical amazdnica cultivan sus propias plan-
tas) y recoge algunas semillas y frutos de diferentes plan-
tas. Mezcla esos ingredientes de acuerdo a un método que
solo él conoce y prepara una pécima de acuerdo a una re-
ceta solamente conocida por él. Mientras prepara la p¢-
cima y posteriormente mientras se la da al paciente (en
una dosis también prescrita por él), el pajé reza a los dio-
ses de la jungla e interpreta una danza religiosa. También
es posible que inhale el humo de las hojas de una planta
mdgica. La pdcima se sirve y se guarda en un recipiente
con dibujos simbdélicos y el pajé viste su atuendo ceremo-
nial para proceder a la curacion. En ciertas culturas el

pajé no se considera un curandero sino el instrumento a

través del cual los dioses curan al paciente.”12
A partir del ejemplo, y tomando en consideracién los

términos de referencia del Comité Intergubernamental, se
concluye:

1. Los ‘conocimientos tradicionales’ que posee el cha-
madn, en general, son la combinacién de todos los ele-
mentos descritos.

2. Considerando cada elemento por separado, es posible
proteger a la mayoria, si no a todos, utilizando los me-
canismos de propiedad intelectual existentes en nues-
tra legislacion.

3. Las distintas variedades vegetales utilizadas por el pa-
jé para la preparaci6n de la p6cima curativa pueden
ser protegidas con arreglo al sistema de obtenciones
vegetales, siempre que sean especies novedosas, esta-
bles, homogéneas y distintivas en sus caracteristicas.

4. La pécima curativa, y la férmula para su preparacion,
podrfan ser objeto de una patente, siempre que no ha-
yan sido divulgadas con anterioridad y se pruebe la
actividad inventiva, la novedad y la posibilidad de
aplicacién industrial.

5. Elusoy la dosis en que se administra la bebida tam-
bién son susceptibles de proteccién mediante una
patente, siempre que la legislacién haga posible pa-
tentar la sustancia para nuevos usos y métodos tera-
péuticos inventivos.

6. Los rezos del chamdn, una vez fijados por escrito, po-
drian estar amparados dentro del régimen del derecho
de autor, considerando que el articulo 15.4 del Conve-
nio de Berna otorga proteccién a las obras de autores
desconocidos que no hayan sido publicadas.

7. Lainterpretacién o ejecucién sonora de los rezos, una
vez fijada mediante grabacién, puede ser protegida
por derechos conexos derivados del derecho de autor,
y el chamdn, en su calidad de intérprete, podrfa bene-
ficiarse del derecho de autorizar la fijacién de su in-
terpretacion, o su ejecuci6n publica de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 6.2 del Tratado sobre
Interpretacién o Ejecucién de Fonogramas.

8. El recipiente que contiene la sustancia curativa tam-
bién podria ser patentado o protegido mediante un
certificado de modelo de utilidad o de disefio indus-
trial, siempre y cuando sea novedoso e inventivo.

9. Los disefios dibujados en el recipiente y el atuendo
que utiliza el chamén durante la ceremonia curativa
también pueden ser susceptibles de proteccién me-
diante los sistemas de derecho de autor y derechos co-
nexos, o de disefios industriales.13
La posibilidad de optar por una de las herramientas

que constan en la legislacién para proteger separadamen-
te los distintos elementos que conforman un conocimien-
to tradicional, depende de que se cumplan los requisitos
de ley para la proteccién intelectual, de acuerdo con la
naturaleza misma de cada elemento y a las caracteristicas
de cada sistema.

Evidentemente hay elementos del conocimiento tradi-
cional que estarfan mejor protegidos por el régimen de
propiedad industrial y otros que se ajustan mds al del de-
recho de autor. En el primer caso podria pensarse en pro-
tegerlos como marcas, nombres comerciales o patentes
de invencién. Para las dos primeras opciones, que son
marcas y nombres comerciales, es necesario que previa-
mente exista mayor desarrollo de doctrina y jurispruden-
cia porque actualmente resulta dificil pretender enmarcar
unos conocimientos tan amplios como los tradicionales,
que incluyen una diversidad heterogénea de elementos,
dentro de alguna de las categorias internacionales de la
Clasificacién de Niza, que establece una proteccién limi-
tada para productos especificos, a todas luces insuficien-
te para la amplitud conceptual de lo que se busca prote-
ger como “conocimientos tradicionales”.

En cuanto a las patentes de invencidn, es claro que se
pueden patentar productos o sustancias a las que se acce-
de a través de los conocimientos tradicionales. De hecho,
casos como el de la patente del principio activo epibati-
dine, proveniente del veneno segregado por la piel de la
rana Epipedibates tricolor, o de de patente de la ayahuas-
ca, demuestran el riesgo de que los conocimientos tradi-
cionales sean patentados por terceras personas inescrupu-
losas y con afén de lucro, en clara violacién de los dere-
chos de las comunidades indigenas amazénicas.14

En la regi6n andina, para evitar este tipo de proble-
mas, la Decisién 486 de la Comunidad Andina de Nacio-
nes en el articulo 3 exige el respeto a las normas univer-
sales de acceso a los conocimientos tradicionales y a los
recursos genéticos asociados con ellos, como considera-
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ciones fundamentales para que el sistema de propiedad
intelectual pueda otorgarles la proteccién necesaria:

Articulo 3.- Los paises miembros asegurardn que la
proteccion conferida a los elementos de la propiedad in-
dustrial se concederd salvaguardando y respetando su
patrimonio bioldgico y genético, asi como los conoci-
mientos tradicionales de sus comunidades indigenas,
afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesion de
patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a
partir de materiales obtenidos de dicho patrimonio o di-
chos conocimientos estard supeditada a que ese material
haya sido adquirido de conformidad con el ordenamien-
to juridico internacional, comunitario y nacional. Los
paises miembros reconocen el derecho y la facultad para
decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas o
locales sobre sus conocimientos colectivos.}5

Lamentablemente los paises andinos carecen de nor-
mativa local que regule estos procedimientos, por lo que
la protecci6n intelectual requiere la aplicacién directa de
la normativa de los tratados internacionales. Ademds, el
hecho de que lo que se patenta de acuerdo a nuestra legis-
lacién son las invenciones muy puntuales, derivadas de
conocimientos tradicionales especificos, el marco legal
de la protecci6n a través de patente también resulta insu-
ficiente para dar proteccién intelectual a un conocimien-
to tradicional como un todo holistico.

En cuanto a la figura del derecho de autor como posi-
bilidad para proteger los conocimientos tradicionales, se-
gun el primer inciso del articulo 8 de la Ley de Propiedad
Intelectual:

Art. 8.- La proteccion del derecho de autor recae so-
bre todas las obras del ingenio, en el dmbito literario o
artistico, cualquiera sea su género, su forma de expre-
sién, mérito o finalidad. Los derechos reconocidos por el
presente titulo son independientes de la propiedad del
objeto material en el cual estd incorporada la obra y su
goce o ejercicio no estdn supeditados al requisito del re-
gistro o al cumplimiento de cualquier otra formalidad...

El derecho de autor otorga una proteccién a la crea-
ci6n intelectual de un autor y a la forma cémo éste ha
concebido o expresado su idea. La obra protegida debe
tener como caracteristica la pertenencia al 4mbito litera-
rio o artistico, en cualquier forma de expresién, y esta
idea puede resultar lo suficientemente amplia para incluir
a ciertos conocimientos tradicionales, pues podria conce-
birse una proteccién global sefialando especificamente
que esa proteccién se hace extensiva para cualquier for-
ma de expresién artistica de los conocimientos.

Ademds, la obra protegida debe gozar de originalidad,
la cual depende del grado de individualizacién que la
obra tenga dentro del campo artistico o cultural. Esto
quiere decir que debe diferenciarse de otras obras cono-
cidas y representar el trabajo intelectual realizado por su
autor. Es importante mencionar que al hablar de la origi-
nalidad de una obra protegida por derechos de autor no se
hace referencia a lo novedosa que podria ser esa obra, co-
mo ocurre en el caso de las invenciones donde la novedad
€s un requisito para el reconocimiento de la patente. Es
decir que la originalidad en el marco de los derechos de
autor solamente requiere que la obra demuestre un nivel

de discernimiento por parte de su creador, que evidencie

un trabajo intelectual superior y diferente del trabajo des-

plegado en otras creaciones.!6

Estos elementos también se ajustan a los conocimien-
tos tradicionales, que evidentemente gozan de una origi-
nalidad que se remonta a perfodos ancestrales, conside-
rando ademds que esa originalidad se mantiene siempre,
porque los conocimientos se actualizan y perfeccionan de
forma permanente conforme interactdan y se desarrollan
con su entorno las comunidades creadoras.!?

Sin embargo, el dmbito de la proteccién de los dere-
chos de autor tiene un concepto que rifie con la idea de
los conocimientos tradicionales en su concepcién del ti-
tular de los derechos. Esta dicotomfa se produce porque
la legislaci6n pretende singularizar los derechos de autor
en una persona, mientras que los conocimientos tradicio-
nales son de tipo comunitario, y asf estdn reconocidos en
la Constituci6én y en la Ley de Propiedad Intelectual.18

La Ley de Propiedad Intelectual, al definir al autor en
el articulo 7, inciso segundo, establece que éste debe ser
una persona natural:

Art. 7.- Autor: persona natural que realiza la crea-
cion intelectual.

En nuestro sistema juridico, la tnica excepcién a este
principio, en la cual una persona juridica puede ser con-
siderada como autor de una obra es cuando €sta haya si-
do creada bajo relacién de dependencia laboral, segiin el
articulo 16:

Art. 16.- Salvo en pacto en contrario bajo disposi-
cién especial contenida en el presente libro, la titulari-
dad de las obras creadas bajo relacion de dependencia
laboral corresponderd al empleador quien estard auto-
rizado a ejercer los derechos morales para la explota-
cion de la obra.

Sobre la base de estas ideas podemos categorizar las
limitaciones que presentan los mecanismos existentes de
propiedad intelectual y que reducen su eficacia para pro-
veer de proteccién a los conocimientos tradicionales:

a) Novedad.- En este aspecto se percibe claramente una
limitacién, especialmente en lo que se refiere a las pa-
tentes, debido a que es dificil determinar si un conoci-
miento tradicional es patrimonio excluyente de una
comunidad especifica, o es de dominio piblico. Esto
es porque al ser tradicional, resulta evidente que el co-
nocimiento es antiguo y por lo tanto es dificil saber a
ciencia cierta cual es el momento de su origen ni cual
es su grado en que ha sido socialmente difundido. En
el 4mbito de las patentes, la divulgaci6n es la caracte-
ristica que determina el cumplimiento de los requisitos
de novedad y actividad inventiva. Por otro lado, se
puede argumentar que el conocimiento tradicional, por
ser tradicional no es necesariamente antiguo.!? Asf lo
establece la OMPI cuando se refiere a la tradicién en
el contexto de los conocimientos tradicionales:

“La tradicidn, en el contexto de los conocimientos
tradicionales, se refiere a la manera en que se elaboran
dichos conocimientos y no a la fecha en que se elabora-
ron. Son conocimientos que se han desarrollado sobre la
base de tradiciones de cierta comunidad o nacién, por
esta simple razon los conocimientos tradicionales son
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impulsados culturalmente, no obstante las comunidades
producen y seguirdn produciendo cada dia conocimien-
tos tradicionales como respuesta a sus exigencias y nece-
sidades medioambientales. Incluso los conocimientos
tradicionales que sean ‘antiguos’, en el sentido de que
hayan sido elaborados ayer o hace muchas generacio-
nes, pueden ser nuevos para varios sectores de la propie-
dad intelectual. La novedad, por lo general, se ha defini-
do mediante leyes en funcién de criterios mas o menos
precisos, segun los cuales, el elemento especifico en los
conocimientos tradicionales se ha puesto a disposicion
del piblico en general 20
b) Titularidad.- La limitacion, en cuanto a la titularidad
estd en el hecho de que los conocimientos tradiciona-
les son esencialmente de posesién colectiva, mientras
que la legislaci6n de propiedad intelectual, al estar ba-
sada en el concepto de propiedad privada, requiere
necesariamente de la especificacién e identificacién
del autor, creador, inventor y titular de los derechos de
propiedad intelectual sobre un objeto que se quiere
proteger.
¢) Plazo.- Con la excepcién notoria de los derechos mo-
rales del autor, todas las dem4s formas de proteccién
intelectual tienen un plazo que, una vez que vencido,
implica que el objeto protegido pasa, desde la esfera de
la propiedad privada, al patrimonio piblico. En el caso
de los conocimientos tradicionales el plazo limitado es
incompatible con su naturaleza. Esto es debido a que
son conocimientos en permanente desarrollo a través
de las generaciones, y por lo tanto no pueden estar su-

Jjetos a una proteccién temporalmente limitada.

Como puede verse, la posibilidad de ofrecer una pro-
teccién a los elementos de un conocimiento tradicional
por separado resulta insuficiente dada su naturaleza. Es
decir que pueden ser tiles para proteger separadamente
los componentes de un conocimiento tradicional, pero no
el conocimiento como un todo holfstico, ya que no es la
suma de sus componentes sino una combinacién sistem4-
tica y coherente de elementos que forman una unidad in-
divisible dentro del contexto de una cultura. Por todas es-
tas consideraciones es necesario crear un sistema sui ge-
neris que responda a la naturaleza holfstica de los cono-
cimientos tradicionales y pueda servir para darles una
proteccién global. 21

Hacia un sistema sui generis de proteccion
intelectual de los conocimientos tradicionales

Los distintos trabajos de investigacién que se han he-
cho sobre la necesidad de proteger los conocimientos tra-
dicionales sefialan la necesidad urgente e imprescindible
de crear un sistema sui generis que garantice su efectiva
proteccién intelectual dentro del mundo del derecho.?2 El
término sui generis, en latin tiene por significado: énico,
de clase propia. En el mismo sentido, en términos lega-
les se lo entiende como: dnico, peculiar, genérico, una
clase por si misma. Como acertadamente lo sefiala Mart-
ha Isabel G6mez Lee, al hablar de un sisterna sui generis:

“Se trata de un régimen de proteccion ‘de su propio
tipo’... esto es, una forma especial de proteccion para
cautelar los intereses del grupo humano que genera una
creacion intelectual, de acuerdo con las caracteristicas
propias o particularidades del grupo humano, sin la
orientacion occidental tipica de los mecanismos de pro-
teccion vigentes. Por lo general, la necesidad de medidas
sui generis surge de las deficiencias percibidas por co-
munidades y paises en las medidas convencionales que
no satisfacen el cardcter holistico y unico de la materia
de los conocimientos tradicionales. El régimen para que
sea sui generis debe contemplar mecanismos ‘especifica-
mente adaptados’ que tomen en cuenta los factores reli-
giosos, culturales, morales, sociales y ambientales liga-
dos al conocimientos tradicional, tales como los que los
conocimientos tradicionales son un legado o patrimonio
colectivo, no estdn sometidos al método cientifico, acep-
tan la transmision oral, estdn en evolucion continua y los
poseedores pueden ser colectivos e individuales. 23

En la quinta sesién del Comité OMP]I, diez de sus
miembros aportaron sus experiencias con medidas sui ge-
neris a fin de efectuar un anélisis comparativo, que cons-
tituye la base de los elementos comunes de las medidas
sui generis. En términos generales, los miembros coinci-
dieron en que la proteccién internacional de los conoci-
mientos tradicionales se centra en los mecanismos espe-
cificamente adaptados dentro de los sistemas juridicos
nacionales que den lugar a normas y principios interna-
cionales. Si se optara por establecer un derecho inico ex-
clusivo respecto de los conocimientos tradicionales, se-
giin el Comité OMPI: “Este derecho tendria que ser de
propiedad y de ejercicio comunitario y estar asociado a
cierta materia bien definida, y crear ademds la posibili-
dad de tomar medidas juridicas para excluir a terceros
de ciertos usos prescritos de los conocimientos tradicio-
nales protegidos. 24

Estas conclusiones devienen del hecho notorio de que
ninguna de las modalidades de la proteccién intelectual
establecidas en la legislacién y en la doctrina tradicional
del derecho de propiedad intelectual e industrial se ajus-
tan a las caracteristicas tnicas que definen y delimitan a
los conocimientos tradicionales. En efecto, estos bienes
tienen atributos propios que hacen necesario el desarrollo
de un sistema sui generis de proteccién, aunque cabe re-
calcar que comparten ciertas similitudes con las catego-
rias tradicionales, como se analizé previamente.

El desarrollo de un régimen sui generis o sistema par-
ticular de su propio tipo, debe tomar en cuenta los facto-
res religiosos, culturales, morales, sociales y ambientales
ligados al conocimiento tradicional y sus caracteristicas.
No se trata de un tGnico enfoque, sino mas bien de una
multiplicidad de opciones en el sentido de que el conoci-
miento ancestral colectivo va més alld de la produccién
de una obra colectiva concebida por la ley, y tiene rela-
cién con un tipo particular de conocimiento dentro de un
contexto histérico-social comunitario, cultural y geogra-
fico en donde se hace imposible identificar al responsa-
ble, al director u organizador del proceso de la creacién o
la innovacién. El enfoque indispensable de un sistema sui
generis de protecci6n a los conocimientos tradicionales
es el del respeto a su naturaleza holistica. Por tal motivo,

h !
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el sistema debe buscar una proteccién intelectual que
abarque todos los componentes del conocimiento tradi-
cional sin separarlos.

El sistema sui generis de proteccién intelectual debe
ser defensivo, ya que pretende impedir la apropiaci6n
indebida o el uso ilicito y culturalmente ofensivo de los
conocimientos tradicionales. Esto puede lograrse con el
desarrollo de legislacién a partir de un instrumento am-
plio como el Convenio de Diversidad Biol6gica y al ma-
nejo sustentable del medio ambiente, o regulando la co-
mercializacién de los conocimientos dentro de un con-
texto cultural mas limitado, de forma que se garantice
su preservacion.

Un punto de vista sostiene que el sistema debe in-
cluir todos los conocimientos tradicionales sin limita-
cién ni restriccién alguna con respecto al objeto. Esto
implica un espectro bastante amplio, pues abarca las
obras cientificas, creaciones técnicas, invenciones y di-
sefios artisticos, musicales, interpretados o ejecutados, y
cualquier otra modalidad similar de conocimiento. Es
una posicién que se mantiene en cuanto al objeto de la
proteccién.?3 Por otro lado est4 la otra posicién, que es
la de limitar la proteccién intelectual al 4mbito de los
conocimientos tradicionales asociados a la biodiversi-
dad, dejando que las artesanfas y las expresiones del fol-
clor se aborden en disposiciones separadas. Esto sin
perder de vista que, dado el car4cter holistico de los co-
nocimientos, la divisién de sus componentes debe ha-
cerse previo andlisis con los titulares.26

Por tales motivos, es claro que un sistema sui generis
para la proteccién de los conocimientos tradicionales de-
berd respetar e incluir el derecho consuetudinario de las
comunidades indigenas. Sin embargo, los estudios sobre
el derecho consuetudinario indigena demuestran que las
normas no pueden aplicarse de manera rigida ni vinica a
nivel local, y esto plantea un conflicto a la hora de pre-
tender crear un sistema jurfdico al estilo occidental pues:

“los pueblos indigenas poseen su propio sistema lo-
cal de jurisprudencia en cuanto a la clasificacién de los
diferentes tipos de conocimientos, los procesos apropia-
dos para recibirlos y compartirlos, y los derechos y res-
ponsabilidades relacionados con su posesién. Todo in-
tento de poner lineamientos uniformes para el reconoci-
miento de proteccién del conocimiento de los pueblos in-
digenas presenta el riesgo de convertir la rica diversidad
de la jurisprudencia indigena en un modelo vinico que no
contendrd de ninguna manera los valores, concepciones
y leyes de cada sociedad indigena. Un mejor acercamien-
to de la comunidad internacional seria aceptar que el co-
nocimiento tradicional tiene que ser conseguido y utiliza-
do en conformidad con la ley y costumbres de los pueblos
involucrados™.??

Ademds, un sistema sui generis debe enmarcarse den-
tro de los elementos que los pueblos y comunidades han
definido como sus derechos colectivos primordiales:

* Autodeterminacion.

* Aplicacién de un concepto alternativo de desarrollo.

* Acceso y control de los recursos.

* Oposicion a la enajenacién de la vida.

* Revalorizacién y tratamiento de la relacién conoci-
miento — trabajo, desde otra perspectiva.

* Redistribucién justa y equitativa de los beneficios de-
rivados de los recursos y del conocimiento a favor de
las poblaciones.

* Intercambio equitativo bajo nuevos pardmetros de re-
lacién entre los pueblos, regulados por los estados y
el resto de la sociedad nacional en espacios de acerca-
miento intercultural.

* Reconocimiento por las sociedades nacionales de la
importancia que tienen las acciones dirigidas a valo-
rar la identidad y cultura indigenas.

* Fortalecimiento de una conciencia de responsabilidad
de los pueblos y del papel singular que tienen en la
conservacién y aprovechamiento de los recursos natu-
rales, respetando sus propias concepciones espiritua-
les para el cuidado de la vida y del planeta.

* Establecimiento de alianzas para lograr acuerdos nor-
mativos interculturales.28
La recopilacién y evaluacién de los sistemas sui gene-

ris que poseen las comunidades indigenas, ha permitido
determinar varios enfoques dentro de sus sistemas de de-
recho consuetudinario que no son excluyentes y que pue-
den servir para la elaboracién de un sistema sui generis
nacional:

* Incorporar elementos sui generis para la proteccién de
los conocimientos tradicionales relacionados con la di-
versidad biolégica en la Ley de Propiedad Intelectual.

* Adoptar politicas para la proteccién de los conoci-
mientos tradicionales y medidas elaboradas para res-
ponder a problemas especificos relacionados con la
propiedad y acceso a los conocimientos tradicionales.

* Desarrollar un complejo marco legislativo, politico y
administrativo nacional para la conservacién y utili-
zacién sostenible de los recursos biolégicos, al que se
incorporen las disposiciones correspondientes a la
proteccién de los conocimientos tradicionales.

* Adoptar una ley completa sobre los derechos de las
comunidades indigenas y locales que trate asuntos ta-
les como los derechos territoriales y la gobernabilidad
de las comunidades, y a la que también se incorporen
disposiciones para la proteccién de los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad biolégica
y el acceso a los recursos genéticos.

* Adoptar una ley completa de protecci6n del patrimo-
nio cultural sui generis basada en un enfoque holfsti-
co. Esta propuesta tiene a su vez dos alternativas:

1. Incorporar medidas para la proteccién de expresiones
culturales tradicionales, expresiones del folclor y co-
nocimientos tradicionales, o

2. Incorporar disposiciones para la proteccién de los co-
nocimientos, innovaciones y précticas tradicionales
relacionadas con la diversidad biol6gica.?9
Desde la perspectiva juridica occidental, existen va-

rias propuestas para crear un sistema sui generis para la

proteccién de los conocimientos tradicionales:

En primer lugar se plantea la modificacién o am-
pliacién del derecho de propiedad intelectual existente.
Esta estrategia consiste en propiciar cambios funda-
mentales en los instrumentos internacionales y leyes
nacionales. La pretensién es extender la proteccién in-
telectual a nuevas categorias, como lo son los conoci-
mientos tradicionales.
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Sin embargo, dadas las particularidades y caracteristi-
cas dnicas de este tipo de propiedad intelectual, se consi-
dera necesario contar con normas especiales, ya que los
conocimientos tradicionales, por su propia naturaleza, no
pueden ser incluidos dentro los sistemas de pensamiento
juridico tradicional de las sociedades occidentales. Por
ello, lo mds 16gico es pensar en la creacién de una rama
totalmente nueva del derecho de propiedad intelectual.
Podria crearse una ley que desarrolle las circunstancias
tinicas y originales de los conocimientos tradicionales pa-
ra brindarles una protecci6n efectiva.

Esta propuesta es perfectamente viable si se conside-
ra los antecedentes de la creacién de legislaciones espe-
ciales, inicialmente consideradas sui generis, para prote-
ger innovaciones cientificas y tecnolégicas como los cir-
cuitos integrados y semiconductores empleados en la fa-
bricacién de equipos informéticos, y de los obtentores de
variedades vegetales. Por tal razén, se busca ampliar los
alcances e interpretacién de ciertos instrumentos interna-
cionales y promover su desarrollo en el 4mbito legislati-
vo nacional.

En segundo lugar, algunos autores proponen el desa-
rrollo de alternativas a los conceptos clasicos de propie-
dad intelectual. Para ello existen dos procedimientos: el
primero consiste en buscar lo que podria denominarse
sistemas de derecho anti - propiedad intelectual, 1o que
implicaria boicotear los derechos de propiedad intelec-
tual existentes. Esta propuesta radical implica crear siste-
mas de prevencién de ‘la usurpacidn, la comercializa-
cién y la privatizacién del conocimiento de las comuni-
dades y proteger la integridad de dichas sociedades’, por
ejemplo con la publicacién defensiva.

El segundo consiste en contemplar la viabilidad de
sistemas de extension o cambios substanciales de los de-
rechos de propiedad intelectual incluyendo o subordi-
nando estas leyes a los documentos de proteccién de los
derechos humanos, al patrimonio cultural, la diversidad
cultural y biol6gica. Asi los pueblos indigenas podrian
defenderse de los casos de uso no autorizado de sus co-
nocimientos no solamente con los derechos de propiedad
intelectual sino también invocando su salvaguardia fren-
te a la violacién de los derechos humanos bésicos. Bajo
esta categoria se ha propuesto incluir a los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas.30

En tercer lugar se ha propuesto crear un fondo inter-
nacional de compensacién por la utilizacién indebida de
los conocimientos, pricticas y materiales culturales de
car4cter colectivo, impulsando la idea de un fondo global
como remuneracion compensatoria.3!

En el mismo sentido, también se ha propuesto el esta-
blecimiento de un derecho de peaje como compensacién
por los beneficios que genera el traslado de informacién
proveniente de conocimientos tradicionales al dominio
piiblico, que no estd protegido por mecanismos de pro-
piedad intelectual. El canon por la utilizacién del conoci-
miento indigena se estableceria para la explotacién de to-
do producto, invencién, creaciones literarias, artisticas o
musicales o de cualquier otra rama de la creacién si hu-
bieran sido generados como consecuencia del aporte del
conocimiento indigena.

Esta compensacién la tendrian que pagar las empresas
o los estados que se beneficien de dicho aporte -en paten-
tes 0 modelos de utilidad- en forma de un porcentaje fijo
y proporcional para cada caso cuyos beneficiarios serfan
las comunidades indigenas. Es una idea interesante por-
que propone incorporar al sistema occidental un mecanis-
mo de retribucién, compensacién y proteccién mas que
redefinir el sistema de propiedad intelectual.

Este derecho de peaje se basa en los escritos del pro-
fesor Jerome Reichman ha sugerido un tercer paradigma
de la propiedad intelectual, abiertamente derivado de la
clasica ley de secretos comerciales y de los principios an-
ti-monopélicos que se aplican a la transferencia bipartita
de conocimiento industrial no patentado. El régimen pro-
puesto “...pretende evadir las fallas del mercado, pero
sin introducir las distorsiones caracteristicas de los dere-
chos de propiedad intelectual y sin perder los beneficios
sociales pro-competitivos que resultan de la ley de secre-
tos comerciales bajo condiciones dptimas. Resuelve el
problema de libre trdnsito que enfrentan niimeros cre-
cientes de inversionistas en conocimiento aplicado, al
juntar directamente los prospectos de retorno de inver-
siones a corto plazo con la estipulacion de una forma de
innovacién estandarizada, conjunto de reglas de libre
aplicabilidad multi-partita aplicable a formas elegibles
de innovacion. 32

Este régimen llamado de responsabilidad compensa-
toria esta inspirado en el derecho de vecindad italiano
que protege los proyectos de ingenieria. En los términos
del articulo 99 de la Ley Italiana de Derecho de Autor de
1941, los autores de proyectos de ingenierfa, u otras pro-
ducciones andlogas, que contribuyen novedosas -pero no
obvias- soluciones a los problemas técnicos, tienen dere-
cho a recibir una regalia razonable de terceras personas
que explotan comercialmente sus contribuciones técnicas
sin autorizacién. Este derecho a una compensacion equi-
tativa subsiste por veinte afios después del registro.

Reichman ha argumentado que este régimen podria
resolver algunas necesidades urgentes de los paises en
desarrollo:

“Como con las innovaciones de pequefia escala, la
meta es el recompensar a ambos primeros llegados (en
este caso, la comunidad indigena relevante), y los segun-
dos llegados (aquellos que construyen en la herencia cul-
tural comunitaria), sin impedir el acceso al dominio pi-
blico de la corriente de nuevos productos. Con pequefias
cantidades de manipulacion, un régimen de responsabili-
dad compensatoria podria ser adaptado para alentar el
uso del conocimiento tradicional sin negar a las comuni-
dades indigenas relevantes el derecho a una porcion jus-
ta de los ingresos.”33

Este régimen podria funcionar bien con respecto al
conocimiento ecolégico tradicional. La legislacién podria
permitir que los segundos llegados exploten comercial-
mente los conocimientos sin autorizacién previa, pero es-
tarfan sujetos a la obligacién de pagar una regalia razona-
ble a una institucién designada.

En cuarto lugar, otro proyecto consiste en crear meca-
nismos de proteccién del conocimiento tradicional a ni-
vel nacional y local. Al respecto, cabe destacar las muilti-
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ples actividades locales que llevan adelante algunas orga-

nizaciones indigenas y no gubernamentales nacionales e

internacionales que son relevantes al constituir précticas

efectivas de proteccién alejadas del discurso de la buro-
cracia internacional y de los gobiernos. Entre ellas se
puede citar:

* Lademarcacién de territorios indigenas con inclusién
de sitios sagrados, que permite a la vez crear una con-
ciencia local propia en cada comunidad y Ilamar la
atencién a nivel nacional e internacional sobre estos
territorios, con el objetivo de que sean considerados
como lugares especiales, “ocupados”, parte del patri-
monio de los pueblos indigenas y de gran significado
cultural y ecolégico, en lugar de ser vistos como sim-
ples tierras virgenes o baldfas.

* Los registros de las comunidades, es decir un sistema
en donde sus miembros elaboran un “registro” de to-
dos los animales y plantas que conocen describiendo
sus respectivos usos. Las comunidades pueden asi de-
cidir quien puede o no acceder al registro y bajo qué
condiciones. Los registros pueden servir para recla-
mar los derechos sobre supuestos “descubrimientos”
0 como evidencias en casos litigiosos. Sin embargo,
puede existir una distorsi6n en cuanto a la aplicacién
del sistema de registros por parte del gobierno, yaque
los beneficios obtenidos podrfan no ser invertidos en
las comunidades, sino apropiados por el estado.34
El grupo 8 (j) del Convenio de Diversidad Biol6gica ha

propuesto una serie de elementos que considera indispen-

sables para la elaboracién de un sistema sui generis que
pueda ser adaptado, segiin corresponda, a las necesidades

y circunstancias nacionales, para servir de complemento o

ser incorporado a los sistemas vigentes. Los principales

elementos que el grupo considera que es preciso tener en
cuenta en la elaboraci6n de sistemas sui generis son:

1. Declaracién de finalidad, objetivos y 4mbito.

2. Claridad con respecto al titulo de propiedad de los co-
nocimientos tradicionales y de los recursos biol4gicos
tradicionales utilizados.

3. Conjunto de definiciones pertinente.

4. Reconocimiento de los elementos de leyes consuetu-
dinarias pertinentes en relacién con:

a. Derechos consuetudinarios relativos a conoci-
mientos indigenas, tradicionales y locales;

b. Derechos consuetudinarios relativos a recur-
sos biolégicos, y

¢. Procedimientos consuetudinarios que rigen los
arreglos y el conocimiento para la utilizacién
de los conocimientos tradicionales y de los re-
cursos bioldgicos.

5. Un proceso y un conjunto de requisitos que rigen el

consentimiento fundamentado previo, los términos

mutuamente convenidos y la participacién equitativa
de los beneficios provenientes de los conocimientos
tradicionales y de los recursos genéticos asociados.

Condiciones para la concesi6n de derechos.

7. Un sistema para el registro de conocimientos indige-
nas y locales.

8. Una autoridad competente para gestionar asuntos per-
tinentes de procedimientos administrativos para la

o

proteccién de los conocimientos tradicionales y los

arreglos de participacion en los beneficios.

9. Disposiciones relativas a la imposicién y correcciones.
10. Relacién con otras leyes.
11. Protecciones extraterritoriales.35

Los elementos que componen los conocimientos tra-
dicionales son de naturaleza variada. Pueden ser de natu-
raleza artfstica, literaria y cultural, entrelazados con ele-
mentos técnicos, comerciales y de aplicacién industrial.
Por tal motivo, el sistema sui generis que se adopte para
la proteccién de estos conocimientos debers incorporar
elementos de los derechos de autor y conexos y de los de-
rechos de propiedad industrial.

La proteccién a los conocimientos tradicionales de-
be abarcar los derechos morales, que permiten ofrecer
una proteccién y conservacién para la identidad cultural
de las comunidades tradicionales, incluidos los elemen-
tos que no pueden ser comercializados o empleados in-
dustrialmente, adem4s de los derechos materiales o pa-
trimoniales.

Otra posibilidad que debe ser considerada dentro del
sistema sui generis de proteccién es el derecho de ceder,
transformar y conceder bajo licencia el contenido de las
bases de datos de conocimientos tradicionales. Al res-
pecto, debe considerarse que la naturaleza colectiva de
los conocimientos no tiene que confundirse con el inte-
rés privado que éstos encierran. El interés privado no
puede ni debe estar en conflicto con los intereses socia-
les en su conjunto. Por lo tanto, los derechos sobre los
conocimientos tradicionales deber4n estar sujetos a ex-
cepciones, como por ejemplo la utilizacién de las bases
de datos por terceros con fines académicos y las licen-
cias obligatorias.

En el campo comercial, es necesario que el sistema
sui generis abarque también la posibilidad de que las co-
munidades titulares puedan, bajo el sistema de licencias
o de acuerdos contractuales, ceder derechos patrimonia-
les para fines comerciales o investigativos, con clara es-
pecificacién de la forma de distribucién de los beneficios
econdémicos o utilidades.

Un régimen sui generis alternativo para la proteccién
de los conocimientos tradicionales propuesto por el pro-
fesor Peter Drahos, es el establecimiento de una sociedad
global de biocoleccion (GBS)36, posiblemente bajo el
auspicio del Banco Mundial. La membresfa estarfa abier-
ta sobre una base voluntaria para ambas: compaiifas y
grupos que tengan reclamos sobre conocimientos ecols-
gicos tradicionales y recursos genéticos.

El GBS actuarfa como depositario de los registros co-
munitarios de tales conocimientos, y como el custodio de
estos registros bajo estrictas obligaciones de confidencia-
lidad. También podria asistir en las negociaciones entre
compaiifas y grupos por el uso de los recursos genéticos,
establecer estdndares para tales contratos y proveer de un
mecanismo de resolucién de controversias. La ventaja del
sisterna es que hace innecesaria la obligaci6n de un trata-
do internacional de derechos de propiedad intelectual pa-
ra los recursos genéticos. También crearfa un incentivo
para que las compafifas farmacéuticas se unan a los GBS,
pues los costos de transaccién por tratar con los GBS se-
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rian mds bajos que los asociados con las burocracias na-
cionales que administran las legislaciones nacionales.37

Posibles elementos del sistema sui generis

A. Elsistema de registro: Las bases de datos de
conocimientos tradicionales.

Un requisito indispensable para que pueda operar el
sistema sui generis de proteccién intelectual para los co-
nocimientos tradicionales es el establecimiento y organi-
zaci6én de toda la documentacién relativa a ellos como
objetos de derechos. La informacién organizada refleja la
intencién positiva de formalizar la proteccién de los co-
nocimientos ancestrales, y la formalizacién determina si
la proteccién se inicia por la via de una base de datos, o
a través de otro medio material.

Toda la informacién disponible piblicamente en for-
ma escrita, puede considerarse como parte del estado de
la técnica en el dmbito de la propiedad industrial. Las
bisquedas del estado de la técnica que realizan los exa-
minadores de patentes han evolucionado de manera ver-
tiginosa desde los formatos de papel hasta llegar a los
medios electrénicos como Internet. En el caso de las so-
licitudes de patente en las que se reivindican invenciones
relacionadas con conocimientos tradicionales, las bus-
quedas del estado de la técnica por Internet se realizan sin
contar con herramientas eficaces para recuperar la docu-
mentacién que se encuentra disponible en la red.

El Comité Intergubernamental del 1a OMPI sobre re-
cursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor,
en la segunda sesién de diciembre del 2001, examind un
informe sobre la inclusién de los conocimientos tradicio-
nales en el estado de la técnica. Ahf se establecieron va-
rios grupos de trabajo con tareas especificas, entre ellas
establecer el grado de viabilidad de un proceso de inter-
cambio electrénico de datos de catalogacién de conoci-
mientos tradicionales y una biblioteca digital.

Fueron varios los delegados que se expresaron a favor
del desarrollo de las bases de datos de conocimientos tra-
dicionales en el estado de la técnica, consideradas como
herramientas para su proteccién preventiva. Sin embargo
sefialaron la necesidad de proseguir simultdneamente con
los debates sobre la protecci6n juridica positiva de los co-
nocimientos tradicionales por medio de un sistema sui
generis. Como resultado de las deliberaciones, los miem-
bros aceptaron el establecimiento de una base de datos
sobre conocimientos tradicionales, pero sus criterios dife-
rian en los temas de costos, acceso, formas de utilizacién
y proteccién del contenido de la base.

Es necesario tener presentes los conceptos de protec-
cidn preventiva y proteccion juridica positiva. En el 4m-
bito de la medicina tradicional, el equipo especializado
de la OMS distingue entre:

a) Sistemas codificados de medicina tradicional: los que
han sido divulgados en antiguos escritos y que perte-
necen enteramente al dominio ptiblico.

b) Conocimientos de medicina tradicional no codifica-
dos: los que no se han puesto por escrito, en general

siguen sin ser divulgados por los titulares, y se trans-

miten de generacién en generacién como tradiciones

orales.

En el ambito de la propiedad intelectual, esta distin-
cién tiene consecuencias importantes con respecto a la
creacién y uso de bases de datos de conocimientos tradi-
cionales. Por un lado, una base de datos de conocimientos
en el estado de la técnica, permite evitar la reivindicacién
de invenciones basadas en conocimientos divulgados, en
claro perjuicio de los derechos de las comunidades titula-
res. Asf se impide el otorgamiento de una patente por el
incumplimiento del requisito de la novedad debido a que
los conocimientos estdn en el dominio publico.

Por otro lado, pueden compilarse bases de datos que
versen sobre conocimientos tradicionales no divulgados,
cuyos titulares deciden colocarlos en una base de datos
para salvaguardar sus derechos e intereses legitimos. En
este caso resulta necesario fijar los conocimientos por
medio de un registro digital o por escrito. Este tipo de ba-
se tiene una finalidad maultiple: permite a las comunida-
des el ejercicio pleno de sus derechos de propiedad inte-
lectual sobre el contenido de la base, estableciendo el sis-
tema sui generis de proteccién a través del registro, o me-
diante el régimen de propiedad intelectual vigente.

Estas bases también permiten que las comunidades
autoricen el uso de su contenido a terceras personas, y ad-
quieran derechos de propiedad intelectual cuando esas
personas reivindiquen invenciones elaboradas a partir de
los conocimientos registrados. Las comunidades pueden
formalizar su consentimiento con la suscripcién de acuer-
dos contractuales y licencias voluntarias u obligatorias, y
obtener la justa remuneracién econémica. Los acuerdos
versarfan sobre los derechos patrimoniales que confor-
man el conjunto de elementos del conocimiento tradicio-
nal de una comunidad, dejando a salvo los derechos mo-
rales, que son exclusivos de la comunidad.

En el 4mbito de la medicina tradicional basada en co-
nocimientos relacionados con la diversidad biolégica, es
donde se han otorgado y revocado mayor nimero de titu-
los de propiedad industrial. Las revocaciones se han da-
do al comprobar, durante el examen de la solicitud, que
los conocimientos tradicionales no habian sido divulga-
dos como parte del estado de la técnica. El hecho de que
no se incluyan los conocimientos tradicionales como par-
te del estado de la técnica pertinente durante el examen
de una solicitud de patente “es una cuestion que ha sur-
gido la mayoria de veces en relacién con la validez de las
patentes, en comparacion con otros derechos de propie-
dad industrial.”’38

Como consecuencia de los foros y conferencias inter-
nacionales promovidas por del Comité Intergubernamen-
tal de la OMPI, la tendencia actual es crear un sistema de
proteccién intelectual a partir del registro de una base de
datos o un inventario general de conocimientos tradicio-
nales, en el que conste una descripci6n detallada, de for-
ma global y sistemdtica, de todos y cada uno de los cono-
cimientos que posee cada una de las comunidades indige-
nas y locales de los pafses miembros. La idea subyacente
es garantizar la proteccién intelectual de los conocimien-
tos tradicionales por medio del respeto a los derechos de
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las comunidades sobre las bases de datos y en contra del

uso no autorizado o indebido de la informacién. Al igual

que en el régimen del derecho de autor, sobre el conoci-
miento tradicional, la OMPI establece que “no hay nece-
sidad de fijar previamente la informacién como requisito

para recibir proteccién. 39
La base de datos propuesta, ademds de consagrar los

tipicos derechos intelectuales sobre los conocimientos

tradicionales, que son originales por la seleccién o dis-
posicién de su contenido, tiene como caracteristicas adi-
cionales:

* Laprotecci6n de la informacién no divulgada relativa
a la organizacién de la informacién contenida en la
base de datos y la existencia de derechos sobre los co-
nocimientos efectivamente registrados.

* El derecho de exclusividad aplicable no solamente
para la reproduccién de la informacién sino también
al uso de la informacién registrada.

Este tipo de sistema de registro permite la actualiza-
cién y modificacién del contenido de la base y la flexibi-
lidad para agregar nueva informacién, evitando las for-
malidades del registro de un procedimiento nuevo. Asf,
por ejemplo los conocimientos ancestrales podrian prote-
gerse por medio de dos derechos: el derecho de impedir
la reproduccién o fijacién de los elementos literarios y ar-
tisticos y el de impedir el uso de los elementos técnicos
del contenido de la base de datos.

El tnico requisito para la fijacién de este inventario es
que la descripci6n sea de facil comprensién para un ex-
perto en la materia de manera que otra persona esté en ca-
pacidad para reproducirla. Para ello debe tenerse en cuen-
ta la naturaleza holfstica de los conocimientos tradiciona-
les, que no es producto de un concepto juridico sino de su
propia naturaleza espiritual, cultural y empfrica. Sin em-
bargo, en ciertos casos, por razones econémicas y cultu-
rales, se podria separar los elementos de un conocimien-
to tradicional, como lo han hecho algunas comunidades
en el dmbito de las expresiones del folclor y de las arte-
sanfas. Sobre este aspecto, la OMPI sefiala que “la natu-
raleza holistica se torna en este punto mds flexible res-
pondiendo a necesidades de politica” .40

La Secretarfa del Comité Intergubernamental del la
OMPI sobre recursos genéticos, conocimientos tradicio-
nales y folclor ha compilado un repertorio de bases de da-
tos sobre conocimientos tradicionales con el objetivo de
contar con una herramienta eficiente para quienes reali-
zan bisquedas en linea del estado de 1a técnica. Los exa-
minadores de patentes deben tener pleno acceso a las ba-
ses de datos que han sido compiladas con el consenti-
miento fundamentado previo de los titulares originales de
los conocimientos tradicionales. Con esta base de datos
se busca limitar el volumen de informacién sobre los co-
nocimientos tradicionales que puede ser usada por los
examinadores para solicitar el registro de patentes.

En un principio, la atencién se centré en las bases de
datos previamente existentes sobre conocimientos divul-
gados en el 4mbito de la medicina tradicional, debido al
hecho de que en esta drea es donde un mayor nimero de
patentes han sido revocadas, por causa de la incapacidad
de los examinadores para identificar aquellos conoci-
mientos incluidos en el estado de la técnica.

Es necesario evitar el registro de patentes basadas en
conocimientos que no se encuentren en el estado de la
técnica, y mantenerlos asi para los exdmenes de las futu-
ras solicitudes de registro, que inclusive pueden provenir
de los propios titulares de los conocimientos tradiciona-
les. Esta limitacién es importante para evitar posibles
conflictos con los titulares que hayan dado su consenti-
miento fundamentado previo, y una vez incluidos los co-
nocimientos en la base de datos, soliciten una patente y se
enfrenten con la observacién del estado de la técnica.

La legitimidad del sistema sui generis depende de que
la base de datos haya sido elaborada con conocimientos
que cuentan con el consentimiento previo de los titulares.
Para la implementacién y gestién de este sistema en el
Ecuador, es necesario estudiar los casos previos existen-
tes en China, India y Venezuela. En el 4rea andina el me-
jor ejemplo es la base de datos de Bio Zulia de Venezue-
la, un importante modelo de conocimientos tradicionales
no divulgados, de gran utilidad para “...formar el meca-
nismo administrativo para la proteccién sui generis del
contenido de la base de datos sobre conocimientos tradi-
cionales.”*

Ademds del tipico derecho de las bases de datos ori-
ginarias, las de selecci6n o las de disposicién de sus con-
tenidos, los sistemas de bases de datos sui generis se ca-
racterizan por los siguientes elementos:

1. Ofrecen proteccién para la informacién no divulgada.
Es decir que, siendo insuficiente el garantizar la pro-
teccién de la informaci6n organizada que conforma la
base de datos, ademds se protege el derecho a la no di-
vulgacién de los propios conocimientos tradicionales
que tengan esa caracteristica. La razén de ésta protec-
cién se debe a que si no se protege el objeto, no exis-
tirfa estimulo alguno para transferir el conocimiento
en caso de producirse alguna innovacién, sistematiza-
cién y especificacién del conocimiento tradicional.

2. Permiten la existencia de derechos de exclusividad
extendidos no solo hacia la reproducci6n, sino tam-
bién al uso de la informaci6n registrada.42
La base de datos es una parte fundamental del sistema

sui generis de proteccién para los conocimientos tradicio-
nales porque ofrece una proteccién previa para evitar su
registro por terceros que no son sus titulares. Ademds po-
sibilita la conservacién y el mantenimiento de los cono-
cimientos con la plena participacién de las partes intere-
sados, especialmente las comunidades indigenas y loca-
les, complementados con un control nacional e interna-
cional sobre el uso de su contenido.

Gracias a un buen sistema de gestién de las bases de
datos sui generis, los conocimientos tradicionales serfan
objeto de reconocimiento y respecto a nivel mundial.
Ademds facilitarfan el proceso de distribuci6n equitativa
de los beneficios derivados de su utilizacién, sin menos-
cabar la confidencialidad de los datos que sean secretos,
segtin lo garantiza el ADPIC. Tanto la OMPI como las
oficinas nacionales de propiedad intelectual deben buscar
mecanismos adecuados para integrar las bases de datos
sobre conocimientos tradicionales en los sistemas de in-
formacién de propiedad intelectual.
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El sistema sui generis no debe proteger solamente la
selecci6n creativa u original o la disposicién del conteni-
do, sino también el contenido mismo, siendo una protec-
cién en contra de la reproduccién y el uso del contenido
de las bases de datos y no simplemente contra su extrac-
ci6n o reutilizacién en el sentido de que estén disponibles
para el piiblico y cuya reproduccién o uso no se encuen-
tre autorizada. La idea de proteger el contenido de las ba-
ses de datos tanto como la base en sf responde més al sen-
tido de proteccién de datos de prueba, mencionado en el
articulo 39.3 del ADPIC:

Art. 39.3.- Los Miembros, cuando exijan, como condi-
cién para aprobar la comercializacién de productos far-
macéuticos o de productos quimicos agricolas que utili-
zan nuevas entidades quimicas, la presentacion de datos
de pruebas u otros no divulgados cuya elaboracion su-
ponga un esfuerzo considerable, protegerdn estos datos
contra todo uso comercial desleal. Ademds, los Miembros
protegerdn estos datos contra toda divulgacion, excepto
cuando sea necesario para proteger al piiblico, o salvo
que se adopten medidas para garantizar la proteccidn de
los datos contra todo uso comercial desleal.®3

El porqué de éste tipo de proteccién es por la natura-
leza misma del contenido de la base de datos de conoci-
mientos tradicionales y es por ello que se hace una equi-
paracién con los mensajes de prueba y se busca una pro-
teccién no solamente como base de datos (lo cual es via-
ble no solamente a través de la normativa relativa al tema
en instrumentos internacionales sino también a través de
la Ley de Comercio Electrénico y mensajes de datos).

En este sentido, la proteccién se darfa una vez que se
ha efectivizado el registro de la base de datos o invencio-
nes en la base, en el marco de un organismo gubernamen-
tal, en nuestro caso serfa el IEPI, pero para hacer efecti-
vo el registro es necesario un proceso previo, mismo que
se traduce en un examen previo de la documentacién, del
invento, analizar requisitos basicos de comprensién y cla-
ridad y realizar una investigacién en el seno de la comu-
nidad y un andlisis global que determine la transparencia
y eficacia del tramite.

Este andlisis formal podré darse a través de una uni-
dad administrativa especifica que se debe incorporar
dentro de la organizacién de la institucién encargada de
la administracién y control de los derechos de propiedad
intelectual, sujetos a un examen sustantivo. Ahora, en
este punto, es necesario determinar que en cuanto a los
costos del registro existen dos opiniones: la primera de-
termina que la comunidad misma correr4 con los gastos
a través de la figura de una tasa, la segunda de forma
gratuita.

Finalmente serd necesario que la legislacién de cada
pais regule aspectos tales como los de control preventivo
de conocimientos tradicionales, para evitar una reivindi-
cacién infundada del objeto, para lo cual se deber4 esta-
blecer pardmetros y requisitos que deben cumplir el con-
junto de elementos del conocimiento tradicional, relati-
vos a la novedad comercial y aplicacién industrial, terce-
ros perjudicados y recursos administrativos. Una protec-
cién indefinida serfa la respuesta a la naturaleza interge-
neracional y la tendencia al incremento de los conoci-

mientos tradicionales, con un reconocimiento prolongado
en cuanto a su aplicacién industrial o comercial.

B. La propiedad de los conocimientos
tradicionales

La doctrina tradicional de la propiedad intelectual,
orientada hacia una calificacién de la propiedad como
privada, reconoce la produccién del intelecto humano co-
mo un hecho eminentemente individual o individualiza-
do. Cuando se trata de una persona juridica, el reconoci-
miento de una creacién, descubrimiento o invencién
cientifica como obra de carécter colectivo, se establece
por la verificacién de una suma intencionada de indivi-
duos unidos con el objetivo de producir la creacién inte-
lectual. Es en estos individuos en quienes se verifica el
reconocimiento de los derechos de autor. Sin embargo, la
doctrina tradicional no ha considerado la posibilidad de
ofrecer el reconocimiento formal de la autorfa de una
creacién intelectual como un hecho social o un fenémeno
de la cultura y la tradicién, cuyo titular sea la comunidad
creadora, sin posibilidad cierta de determinar que un in-
dividuo o grupo especifico de individuos sean los autores
de tal creacién.

Esta concepcién propia de la doctrina tradicional, ha
entrado en conflicto con los conceptos filoséficos y las
necesidades de las comunidades indigenas, campesinas y
afroecuatoranas, que demandan el reconocimiento uni-
versal de sus derechos intelectuales sobre los conoci-
mientos de generacién colectiva a través de la tradicién y
la cultura. Es decir que estos grupos de la sociedad ecua-
toriana han planteado una nueva forma de concebir la
propiedad intelectual, que es antagénica con los concep-
tos clasicos. Perciben sus conocimientos tradicionales co-
mo creaciones de cardcter colectivo que van mds alld de
la suma de individuos, empresas o sectores, y que més
bien son producto de complejos procesos de interaccién
social y desarrollo cultural, con vigencia histérica y vali-
dez propia.

Este tipo de conocimientos estd concebido dentro de
una dimensién distinta pero equivalente a la idea de pro-
piedad privada tal como se define en el derecho tradicio-
nal europeo, que garantiza la supremacia del individuo
como tal. La idea de propiedad individual en una comu-
nidad indigena o campesina es diferente, pues al estar el
individuo fntimamente ligado a su grupo por medio de la
cultura y el territorio, sus saberes son siempre comparti-
dos con sus congéneres, es decir que son conocimientos
comunitarios. Entonces, los derechos que generan estas
creaciones intelectuales no deben entenderse como pro-
piedad del individuo, sino de la comunidad de la cual és-
te forma parte. El reconocimiento de la propiedad colec-
tiva de los conocimientos tradicionales depende de una
clara comprensi6én del hecho de que la forma como fue-
ron generados es colectiva, y comunitaria, y que data de
tiempos inmemoriales.

La propiedad intelectual colectiva de los conocimien-
tos tradicionales cumple y ha cumplido un fin dentro de




108 HACIA LA CREACION DE UN SISTEMA SUI GENERIS PARA LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

cada comunidad indigena, campesina y afro americana,
pues facilita la reproduccién social y cultural de los pue-
blos y, consecuentemente, les permite mantener su cos-
movisién, sus formas y medios de generar conocimientos
y asegurar la base material de su existencia a través del
manejo racional del territorio y la biodiversidad. Asi, la
vigencia de los conocimientos de la comunidad cumple la
funcién de sostener un sistema de practicas y costumbres
tradicionales de acceso, uso y manejo de los recursos, de
intercambio social de productos y conocimientos, de me-
canismos para la toma de decisiones, de la organizacién
social comunitaria, y del ejercicio de la autoridad. Sus
efectos se evidencian en los beneficios generados para la
colectividad, que son distribuidos de manera equitativa
entre sus miembros. Y su pérdida es tan grave que podria
implicar el fin de la existencia misma de la comunidad.

El debate plateado sobre el reconocimiento de los de-
rechos colectivos de los pueblos indigenas y afroecuato-
rianos en la Constitucién y en la ley, que incluyen la pro-
piedad intelectual colectiva de los conocimientos tradi-
cionales, lleva aproximadamente una década en el Ecua-
dor con algunos avances. Pero todavia queda mucho por
hacer y poco tiempo, pues mientras que los pueblos indi-
genas demandan una pronta respuesta por parte de las
instituciones del estado, cada dfa que pasa se evidencia
con mds fuerza el peligro de que, por falta de proteccién
legal, se diluyan o desaparezcan los conocimientos tradi-
cionales.

Al respecto, el Dr. Julio César Trujillo acertadamente
afirma:

“La preparacion de proyectos de ley sobre propiedad
intelectual del conocimiento ancestral colectivo y de las
circunscripciones territoriales indigenas es tarea urgente.
De estos proyectos, el relativo a la propiedad intelectual
del conocimiento ancestral colectivo deberd crear desde
la nada categorias e instituciones juridicas acerca de los
titulares del derecho, especies y naturaleza de los contra-
tos posibles, beneficios econdmicos, modo de estipularlos
Y de garantizarlos, y derechos morales. Este trabajo, co-
mo ningiin otro, va a necesitar la ayuda y el intercambio
de experiencias con paises y estudios de fuera del Ecua-
dor. Aunque haya que enfrentar y vencer viejos y arraiga-
dos prejuicios el reconocimiento del derecho de las nacio-
nalidades indigenas al conocimiento ancestral colectivo,
tiene consecuencias en el orden interno del Ecuador y
ademds en el internacional, por lo que en las declaracio-
nes y tratados que va a celebrar el Ecuador, y en el cum-
plimiento de los que tenga celebrados, deberd consultar e
integrar las misiones negociadoras, cuando sea el caso
con una apropiada representacion indigena. %

Un aspecto complicado de la proteccién de los cono-
cimientos tradicionales es la posibilidad de que sean con-
siderados de dominio publico. En el caso en que la infor-
macién sobre los conocimientos haya sido difundida tan
ampliamente como para considerarse dentro del dominio
piblico, podria ser muy dificil recuperarlos y darles una
proteccién en el 4mbito de la propiedad intelectual. Sin
embargo, existe la posibilidad de que los miembros del
Comité Intergubernamental los definan utilizando el tér-
mino de novedad comercial, en cuyo caso se pueden pro-

teger los elementos de los conocimientos tradicionales
que no hayan sido comercializados antes de la fecha de
compilacién de la base de datos sui generis.

Existe un criterio de proteccién basado en el aspecto
estrictamente tradicional de los elementos del conoci-
miento tradicional. Segiin este enfoque, solamente pueden
ser protegidos mediante un sistema sui generis aquellos
elementos que todavia permanecen ligados a la identidad
cultural ancestral de un pueblo. Otros elementos, tales co-
mo las artesanias, debido a su exposicién permanente a un
sistema agresivo de industrializaci6n y comercializacién,
pueden haber perdido el vinculo de identidad y conexi6n
cultural con el pueblo que les dio origen. En ese caso no
seria factible colocarlos bajo el amparo de un sistema sui
generis, aunque se puede optar por darles protecci6n a tra-
vés de otras formas de propiedad intelectual. Sin embar-
g0, el criterio de dividir los conocimientos tradicionales
entre comerciales y no comerciales, igual que en las con-
sideraciones sobre los que son tradicionales y lo que no lo
son, “puede que sea contraria a la naturaleza holistica e
inseparable del conocimiento tradicional. 745

C. La territorialidad de los conocimientos
tradicionales

Existes dos posibilidades en lo referente al aspecto te-
rritorial de los conocimientos tradicionales regionales:
* Los conocimientos pueden pertenecer a una comuni-
dad que se extiende m4s all4 de las fronteras naciona-
les, en cuyo caso la proteccién intelectual es de cardc-
ter territorial, por lo que la comunidad deber4 solici-
tar, y obtener el reconocimiento respectivo de dere-
chos en cada uno de los estados nacionales, o
* Pueden pertenecer a dos 0 mas comunidades vecinas
que comparten el mismo medio ambiente, la misma
biodiversidad y similares tradiciones. En este caso,
hay dos opciones:
a. Se puede establecer la co-titularidad de los dere-
chos para las comunidades, o

b. Se puede dejar que cada comunidad solicite el re-
conocimiento de derechos por separado, y se les
otorgue la titularidad conjunta.

Con respecto a lo anterior, el documento WI-
PO/GRTFK/IC/3/8 establece que:

“Dado que la colusion entre competidores, especial-
mente en materia de fijacion de precios, donde éstos tie-
nen una particularidad significativa en el mercado, se
considera una violacion de la legislacién anti-monopolio
de los paises de varios Miembros del Comité, esas legis-
laciones nacionales talvez deberian definir las excepcio-
nes correspondientes. Por otro lado, la competencia en-
tre las comunidades tradicionales para designar y trans-
Jferir conocimiento susceptibles de aplicacién industrial
provocard una reduccién de los precios que habria de
pagar por dichos conocimientos, ello para beneficio de
los consumidores y podria ser que ast lo prefieran algu-
nos miembros del Comité...” %6

;———
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D. La administracion de los conocimientos
tradicionales

Para solucionar el problema de la administracién de
los conocimientos tradicionales y las utilidades prove-
nientes de su explotacién comercial, se deberfa pensar en
establecer un tipo de propiedad colectiva con un titular
colectivo de derechos, que tenga el uso y el usufructo, pe-
ro no la disposicién de los conocimientos tradicionales.
Para este caso concreto, se podria crear sociedades de
gestion colectiva similares a las que existen actualmente
para gestionar los derechos de autor y que han tenido re-
sultados positivos. Se trata de sociedades conformadas
por cientos de autores, con personeria juridica, que, en re-
presentaci6n de los artistas, cobran un derecho a los esta-
blecimientos de comercio por la ejecucién de sus obras,
y que después se distribuye equitativamente entre ellos.

Los capitulos dos y tres del Reglamento a la Ley de
Propiedad Intelectual,7 entre los articulos 18 y 35, regu-
lan las sociedades de gestién colectiva y podrian servir de
base para la creacién de sociedades destinadas a la pro-
teccién de los derechos colectivos sobre los conocimien-
tos tradicionales de las comunidades indigenas, locales y
afroecuatorianas, tanto en el 4mbito moral como en el pa-
trimonial, ya que les permitirfan cobrar derechos por el
uso de sus conocimientos y tutelar porque éstos sean uti-
lizados de forma que no atenten contra la cultura de los
pueblos que los crearon.

Existe la posibilidad de que el estado sea designado
como custodio de los intereses y derechos de las comuni-
dades titulares de los conocimientos tradicionales, pero
esto deberd regularse a través de convenios o acuerdos
entre el estado y los titulares.

Conclusiones

Este articulo comienza con la definicién de conoci-
mientos tradicionales y gira en torno a la hipétesis de que
la protecci6n intelectual de los mismos es una necesidad
imperante para un pafs culturalmente rico como Ecuador.
Para determinar la forma adecuada de proteger los cono-
cimientos tradicionales, esta hip6tesis ha generado las si-
guientes interrogantes:

a) Quizds es posible dar de una verdadera proteccion a
los conocimientos tradicionales en base a las catego-
rias de proteccién existentes en nuestra legislacion.

b) Sin embargo, podria ser que las categorias existentes
no sean suficientes para garantizar una verdadera pro-
teccidn para estas formas de propiedad intelectual.

c) En este caso, deberfamos pensar en crear una nueva
categoria o sistema, que debe tener unas caracteris-
ticas plazos y condiciones especiales y especificas, de
su propia naturaleza o sui generis.

Para determinar si es posible ofrecer una verdadera
protecci6n a los conocimientos tradicionales sobre la ba-
se de las categorfas de proteccién existentes en nuestra le-

gislacion, se analiza los alcances de las normas pertinen-
tes incluidas en la Constitucién y la Ley de Propiedad In-
telectual. Todos estos cuerpos normativos contienen dis-
posiciones referentes a la proteccién de los conocimien-
tos tradicionales, sin embargo, estas normas no son espe-
cificas ni desarrollan extensamente todos los aspectos ne-
cesarios para configurar una proteccién intelectual com-
pleta para esta forma de propiedad intelectual.

Por lo tanto, en primer lugar se concluye que no es
posible proporcionar una proteccién integral a los cono-
cimientos tradicionales en base a las categorfas de protec-
ci6n existentes en nuestra legislacién. Sin embargo, las
normas incluidas en las leyes y tratados citados propor-
cionan la base juridica més s6lida para justificar la nece-
sidad de desarrollar un sistema sui generis para la protec-
ci6n de los conocimientos tradicionales.

En consecuencia, se comprueba la veracidad del su-
puesto de la segunda interrogante planteada, es decir que
las categorfas de propiedad intelectual existentes en la le-
gislacién no son suficientes para garantizar una verdade-
ra proteccién de los conocimientos tradicionales.

El sistema sui generis de proteccién intelectual de los
conocimientos tradicionales gira en torno a la interrogan-
te del literal (c) pues plantea que deberfamos pensar en la
creacién de una nueva categorfa o sistema, con caracte-
risticas, plazos y condiciones especiales y especificas que
respondan a la de naturaleza tnica de los conocimientos
tradicionales. Las caracteristicas y planteamientos de va-
rios autores que han ido formando la doctrina que susten-
ta el sistema sui generis.

Finalmente se expone cuéles deben ser los elementos
principales que debe tener el sistema sui generis de pro-
teccién de los conocimientos tradicionales. Estos inclu-
yen las bases de datos de conocimientos tradicionales,
cuya creaci6n se plantea como un mecanismo de organi-
zacién y formalizacién de todo el bagaje de conocimien-
tos que se desea proteger, y que se considera fundamen-
tal como punto de partida de un sistema sui generis de
proteccién.

Al elaborar un registro detallado de conocimientos e
incluirlos en una base de datos, se puede otorgar protec-
cién para la base de datos en si, incluido todo su conteni-
do, evitando el tener que solicitar el registro de cada co-
nocimiento tradicional por separado, lo cual resulta prac-
ticamente imposible debido al gran volumen de informa-
ci6n del que se trata.

El literal B de esta secci6n trata acerca de la propie-
dad de los conocimientos tradicionales. Al respecto se
propone el reconocimiento de que estos conocimientos
son propiedad intelectual colectiva de las comunidades
en donde fueron creados y se desarrollan. Este es un con-
cepto novedoso considerando que la propiedad intelec-
tual ha sido tradicionalmente concebida como una forma
de propiedad privada que formaliza el derecho del autor
o inventor, al reconocimiento de la paternidad de su obra
y a una retribucién econémica, como persona y no como
ente colectivo.

A continuacién se plantea alternativas para el proble-
ma de la territorialidad de los conocimientos tradiciona-
les, considerando que pueden pertenecer a una comuni-




*

110 HACIA LA CREACION DE UN SISTEMA SUI GENERIS PARA LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

dad que se extiende mds alld de las fronteras nacionales,
0 que un mismo conocimiento sea reivindicado por varias
comunidades diferentes. Finalmente, se propone una for-
ma de administrar los conocimientos tradicionales me-
diante la creacién de una o mds sociedades de gesti6n co-
lectivas especiales para el efecto.

Como conclusién final, a lo largo de este articulo se
reconoce que para ciertos casos especificos es posible

proveer de cierto nivel de proteccién para los conoci-
mientos tradicionales en base a las categorias de protec-
cién existentes en nuestra legislacién. Sin embargo, estas
normas resultan insuficientes para proveer a los conoci-
mientos tradicionales la proteccién integral y completa
que requieren dada su naturaleza holistica, por lo que se
requiere necesariamente del desarrollo de un sistema sui
generis para su proteccién.
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