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RESUMEN EJECUTIVO

El Secretario Ejecutivo ha preparado la presente nota para prestar ayuda al Grupo de trabajo
especial de composicion abierta del periodo entre sesiones sobre el Articulo 8 j) y disposiciones conexas
del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica en cuanto a preparar el asesoramiento sobre la aplicacion y
el desarrollo de modalidades juridicas y de otro tipo para la proteccion de los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales segin lo pidi6é la Conferencia de las
Partes en el parrafo 1 a) de su decision IV/9. Entre las modalidades juridicas de proteccion existentes se
incluyen los regimenes tradicionales de derechos de propiedad intelectual (DPI), los sistemas sui generis,
la legislacion nacional de acceso y distribucion de beneficios a la que se incorpora el principio de
consentimiento previo fundamentado, los acuerdos contractuales, y los regimenes de derecho
consuetudinario y de derecho comun. Actualmente, entre las modalidades que no vinculantes
juridicamente de proteccion para los conocimientos e innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas y locales se incluyen directrices voluntarias y codigos de conducta asi como derechos
tradicionales a los recursos. Se requieren incentivos y creacion de la capacidad para garantizar el éxito
de cualquiera de las medidas de proteccion.

En la nota se destacan las lagunas existentes en las técnicas y mecanismos juridicos y no
juridicos respecto a la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas y locales. Se sefiala a la atencion en particular, que, a pesar de los considerables esfuerzos que
se concentran en la actualidad en evaluar las posibilidades de los actuales regimenes DPI para proteger
los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica, hay indicios de que se
requieren otras modalidades de proteccion, tales como los sistemas sui generis, a los que se integren las
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leyes consuetudinarias, los valores y vision del mundo de las comunidades indigenas y locales, para
asegurar el respeto y la conservacion de sus conocimientos, innovaciones y practicas y para alentar a una
distribucion equitativa de los beneficios procedentes de la utilizacion de tales conocimientos,
innovaciones y practicas. Por consiguiente, hay indicios de que una combinaciéon de las modalidades
juridicas y no juridicas, existentes asi como de las técnicas y mecanismos nuevos deberian ser
considerados para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas y locales. Reconociéndose el hecho de que wvarias organizaciones y entidades
intergubernamentales estan estudiando cuestiones relacionadas con la proteccion de tales conocimientos,
innovaciones y practicas de comunidades indigenas y locales, se sefiala ain mas en la nota que seria
necesario evitar una duplicacion innecesaria de esfuerzos y promover la sinergia y la armonia entre los
procesos que ya estan en curso.

RECOMENDACIONES PROPUESTAS

El Grupo de trabajo especial de composicion abierta del periodo entre sesiones sobre el
Articulo 8 j) y disposiciones conexas del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica pudiera recomendar
que la Conferencia de las Partes:

1. Insista atin méas en la necesidad de las monografias solicitadas en los parrafos 10 b) y 15
de su decision IV/9, para que pueda realizarse una evaluacion significativa de la eficacia de las
modalidades legales y de otro tipo existente para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y
practicas de las comunidades indigenas y locales;

2. Pida al Secretario Ejecutivo que examine las actividades relacionadas con los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales que estan realizandose
por parte de organizaciones y entidades de las Naciones Unidas y otros 6rganos intergubernamentales
con miras a sefialar las esferas complementarias y de sinergia y a promover la coordinacion y el apoyo
mutuo entre actividades destinadas a la aplicacion del Articulo 8 j) del Convenio;

3. Pida al Secretario Ejecutivo que establezca, en consulta con otras organizaciones y
entidades de las Naciones Unidas, un grupo de tareas que coordine y armonice todas las actividades
relacionadas con la aplicacion del Articulo 8 j) y disposiciones conexas del Convenio;

4, Invite a las Partes y Gobiernos a que elaboren la legislacion nacional, incluidos los
sistemas sui generis, para la proteccion de los conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades indigenas y locales a los que se incorporen los elementos recomendados por el Grupo de
expertos en acceso y distribucion de beneficios.
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I. INTRODUCCION

1. A tenor del parrafo 1 a) de la decision IV/9 de la Conferencia de las Partes, se concedid al Grupo
de trabajo especial de composicion abierta del periodo entre sesiones sobre el Articulo 8 j) y
disposiciones conexas del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica el mandato de “prestar asesoramiento,
con caracter prioritario, sobre la aplicacion y la formulacion de modalidades juridicas y de otro tipo de
proteccion para los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales con estilos de vida tradicionales y de importancia para la conservacion y el uso sostenible de la
diversidad biologica”.

2. El Secretario Ejecutivo ha preparado la presente nota, utilizando los datos obtenidos de un grupo
de enlace que se reunié en Montreal los dias 25-26 de noviembre de 1999, a fin de proporcionar al grupo
de trabajo la informacion sobre antecedentes relacionados con la situacion y tendencias de aplicacion y el
desarrollo de modalidades juridicas y de otro tipo para la proteccion de los conocimientos, innovaciones
y practicas de las comunidades indigenas y locales.* Para la nota se han obtenido también datos del
informe del Grupo de expertos en acceso y distribucion de beneficios (UNEP/CBD/COP/5/8), que se
reunié en San José, Costa Rica, en octubre de 1999. Aunque el ambito de la labor del Grupo de expertos
no es idéntico al del Grupo de trabajo especial, muchos de los principios relativos a la distribucion
equitativa de beneficios entre las Partes en el Convenio pueden ser de importancia para la aplicacion del
Articulo 8 j) a nivel nacional.

3. En la presente nota, “conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica”
significan los “conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales que
entrafan estilos de vida tradicionales de importancia para la conservacion y utilizacion sostenible de la
diversidad biologica”. Los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales a los que hace mencion
el Articulo 8 j) son en general de caracter comunitario y transmitidos de una generacion a la siguiente
como parte de la tradicion oral de la comunidad. En el entorno de cualquier comunidad tradicional, de
conformidad con sus leyes consuetudinarias, existen habitualmente derechos y obligaciones relacionados
con tales conocimientos, innovaciones y practicas y protocolos de su utilizacion.

4, En la nota se analizan en primer lugar las modalidades juridicas de proteccion de los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica; en segundo lugar, otros tipos
apropiados de proteccion; y por ultimo, el trabajo pertinente en curso en organizaciones y entidades de
las Naciones Unidas.

II. MODALIDADES JURIDICAS DE PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES RELACIONADOS CON LA
DIVERSIDAD BIOLOGICA

A. Regimenes de derechos de propiedad intelectual

5. Esencialmente se disefiaron los sistemas tradicionales de derechos de propiedad intelectual
(DPI), que se basan en conceptos de los derechos individuales de propiedad y de propiedad privada,
como incentivo para los inventos y para facilitar la transferencia de tecnologia y el acceso a la misma.
Estos sistemas, que son de fecha muy anterior al Convenio sobre la Diversidad Biolégica, no fueron
concebidos para prever o atender a las inquietudes suscitadas respecto a asuntos tales como el acceso a
los recursos genéticos, la distribucion equitativa de beneficios y la proteccion de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas y locales relacionados con la diversidad biologica.

* Para los fines de la nota presente, la expresion “comunidades indigenas y locales” se utiliza con el significado de
“comunidades indigenas y locales que entrafian estilos de vida tradicionales de importancia para la conservacion y utilizacion
sostenible de la diversidad biologica”.
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6. Las formas principales de derechos de propiedad intelectual que son importantes para la
proteccion de los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica en cuanto al
cumplimiento de las disposiciones pertinentes del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica son las
siguientes: patentes, derechos de cultivadores (PBR), derechos de autor, marcas comerciales,
indicaciones o apelaciones geograficas de origen y secretos comerciales. De todos ellos, las patentes, los
derechos de cultivadores, los derechos de autor y los secretos comerciales han sido concebidos para
fomentar inventos y pueden ser considerados como una concesion “verdadera” de los derechos de
propiedad intelectual para sus titulares, mientras que las marcas comerciales y las indicaciones
geograficas reiteran los derechos economicos. Todas las modalidades mencionadas de DPI son
mecanismos que se basan en el mercado.

7. Se consideran inadecuados los regimenes tradicionales DPI en cuanto a proteger esencialmente
los conocimientos indigenas por basarse en la proteccion de los derechos de propiedad individuales
mientras que la propiedad de los conocimientos tradicionales es en gran parte y por su naturaleza de
indole colectiva. Aunque se han puesto en duda ampliamente estos regimenes en cuanto a la posibilidad
de proporcionar mediante los mismos una proteccion adecuada a los conocimientos colectivos de las
comunidades indigenas y locales, no obstante, constituyen “ventanas de oportunidad” ofrecidas por las
principales modalidades de proteccion de la propiedad intelectual en la mayoria del trabajo pertinente del
Convenio sobre la Diversidad Biologica y para la proteccion de conocimientos tradicionales relacionados
con la diversidad bioldgica. Por ejemplo, respecto a las leyes sobre patentes, aunque los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica pueden ser utilizados por la industria de la
biotecnologia para seleccionar plantas destinadas a analisis de laboratorio de forma que disminuya
significativamente el costo de preparacion de nuevos productos comerciales, el conocimiento como tal
pudiera no ser objeto de patente, aunque pueda demostrarse que es un activo significativo para que otros
obtengan patentes de inventos que se basan en tales conocimientos. En tales casos, los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica pueden tener un importante valor econémico. En
la tentativa de proporcionar alguna clase de proteccion para los derechos de propiedad intelectual de las
comunidades indigenas y locales, varios gobiernos han instado a que cuando se soliciten patentes se
divulgue el origen de los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales que hayan sido
aplicados para elaborar un invento en materia de biotecnologia o productos farmacéuticos.

8. Segun se indicd en la nota de estudio preparada para la tercera reunion de la Conferencia de las
Partes sobre relaciones y sinergias entre el Convenio sobre la Diversidad Biologica y el Acuerdo sobre
los aspectos relacionados con el comercio de los derechos de propiedad intelectual (TRIP)
(UNEP/CBD/COP/23, parr. 38 y anexo I), varios comentaristas han propuesto al respecto que se exija o
se inste a “divulgar en el momento de una solicitud de patente el pais y la comunidad de origen de los
recursos genéticos y de los conocimientos empleados de modo no oficial para desarrollar el invento”.
Hay varios datos de prueba que indican que ya se han llevado a la practica varias de tales divulgaciones
al presentar solicitudes de patente. Como parte de la divulgacion puede también incluirse “la
certificacion de una aprobacién previa de su utilizacién por parte de la comunidad de origen”. Se ha
propuesto imponer el requisito de divulgar, estableciéndolo como condicion para aprobar una solicitud y
previendo que se revoque la patente si se demuestra que la divulgacion ha sido fraudulenta. En algunos
casos, la divulgacion de que se han utilizado conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad
bioldgica puede ser motivo para denegar la concesion de una patente. El proceso de conceder patentes
requiere normalmente describir el invento y los conocimientos antecedentes en los que se basa. Por lo
tanto, cuando se aplican conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica, esto
deberia divulgarse haya o no una referencia concreta en el estatuto pertinente a los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad biologica. Los que examinan las solicitudes de patente
deberian rechazar una solicitud si se descubre que conocimientos anteriores en este campo demostraran
que el invento no era nada nuevo. Con esta practica se impediria que otros se aprovechen de la
utilizacion de tales conocimientos, pero esto no necesariamente llevaria a un arreglo de distribucion de
beneficios a los que poseen tales conocimientos. Otra estrategia propuesta es que las comunidades
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indigenas y locales pudieran constituirse en corporaciones que seguidamente tendrian la posibilidad de
solicitar y de ser titulares de patentes como entidades juridicas en forma muy similar a las corporaciones
de los paises desarrollados en virtud de las leyes nacionales pertinentes.

9. También se ha propuesto que las Partes pudieran mejorar lo relativo a la distribucién de
beneficios estableciendo un enlace positivo entre la legislacion sobre patentes y la que regula el acceso a
los recursos genéticos. Varias propuestas concretas se enumeraban en la nota del Secretario Ejecutivo
acerca de conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales: aplicacion del
Articulo 8 j), preparada para la tercera reunion de la Conferencia de las Partes (UNEP/CBD/COP/3/19,
parr. 94)

10. En cuanto a otras modalidades de proteccion DPI que son muy pertinentes para el Convenio
sobre la Diversidad Biologica, algunos comentaristas han argiiido que las marcas comerciales, las
indicaciones geograficas y los secretos comerciales pueden ser utilizados para proteger los derechos de
las comunidades.1/

11. Aunque los debates acerca de la forma en que los derechos DPI tradicionales pueden proteger a
los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica, son de caracter muy positivo, se
requieren otras monografias relativas a su aplicacion en la practica. Seria util conocer ejemplos de la
forma en la que las comunidades indigenas y locales se han aprovechado o han tratado de utilizar estas
“ventanas de oportunidad” ya sea para proteger sus conocimientos tradicionales relacionados con la
diversidad bioldgica ya sea para intensificar sus propios intereses en la aplicacion y utilizacion
comerciales de sus conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica.

12. El Grupo de expertos en acceso y distribucion de beneficios analizé los derechos de propiedad
intelectual y los conocimientos tradicionales relacionados con los recursos genéticos
(UNEP/CBD/COP/5/8, parrs. 127-138). El Grupo prepar6 una lista de cuestiones en las que es necesario
profundizar el estudio para someterlo a la consideracion de la Conferencia de las Partes y facilitar los
avances en la comprension de la funcion que los regimenes de derechos de propiedad intelectual
desempefian en cuanto a proteger los conocimientos tradicionales. Ademas, en opinién del grupo de
expertos era necesario asegurarse de que la concesion de derechos de propiedad intelectual no es un
obstaculo para la utilizacién continua consuetudinaria de recursos genéticos y de conocimientos conexos
(UNEP/CBD/COP/5/8, parr. 131 c)).

B. Proteccidn legislativa sui generis de los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad
bioldgica

13. Las comunidades indigenas y locales han indicado que es urgentemente necesario elaborar
directrices para establecer el marco juridico que forme la base de sistemas sui generis en los que se
reconozcan, salvaguarden y garanticen plenamente sus conocimientos tradicionales relacionados con la
diversidad bioldgica y se preste ayuda a las Partes en el Convenio en cuanto a la aplicacion del Articulo
8 j) y disposiciones conexas. Sin embargo, se han suscitado varias preguntas respecto a tal marco
juridico. Por ejemplo, ;deberia reducirse a las cuestiones suscitadas por el Convenio?, o ;deberia tener
un ambito mas amplio, aunque incorporando la necesidad de conformarse al Convenio? Se ha
manifestado también la inquietud de que tal marco pudiera demostrar ser inflexible frente a distintas
necesidades y situaciones de comunidades indigenas y locales por todo el mundo, y pudiera amortiguar
las tentativas innovadoras de tales comunidades y gobiernos para llegar a sus propias soluciones.

1/ Véase D. Downes, “Using intellectual property as a tool to protect traditional knowledge: recommendations for
next steps (proyecto para el debate)” (Nota para el debate preparada para el Taller sobre conocimientos tradicionales y diversidad
bioldgica, celebrado en Madrid en noviembre de 1997) (Centre for International Environmental Law (CIEL), Washington D.C.,
1997), p. 4.
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14. Entre los modelos de proteccion sui generis, de los conocimientos tradicionales relacionados con
la diversidad bioldgica que se prestan a ser aplicados se incluyen, entre otros, los siguientes:

a) Las disposiciones modelo para Leyes nacionales sobre la Proteccion de expresiones
folkloricas frente a la explotacion ilicita y a otras medidas perjudiciales, elaboradas por la Organizacion
de las Naciones Unidas sobre la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI);

b) Los Principios y Directrices para la Proteccion del patrimonio de pueblos indigenas,
elaborados por la Subcomision para la prevencion de la discriminacion y la proteccion de minorias
(E/CN.4/Sub.2/1995/26);,

c) La Propuesta de la Red del Tercer Mundo respecto a un régimen de derechos para la
proteccion de los derechos indigenas y de la diversidad biologica; 2/

d) El Marco de integridad intelectual de Rural Advancement Foundation International
(RAFI); 3/

e) El Model Biodiversity Related Community Intellectual Rights Act of the Research
Foundation for Science, Technology and Ecology (Ley Modelo sobre Derechos intelectuales de la
comunidad relacionados con la diversidad biologica de la fundacion de investigacion para la ciencia,
tecnologia y ecologia); 4/ y

f) El Proyecto de legislacion sobre derechos y acceso a los recursos bioldgicos, preparada
por la Organizacion de la Unidad Africana (OUA). 5/

15. El Grupo de expertos en acceso y distribucion de beneficios tomd nota de que se habian iniciado
tramites para la preparacion de legislacion sui generis en paises que han adoptado legislacion de acceso
tal como en la Comunidad Andina. El Grupo incluy6 también en su informe para fines de ilustracion,
algunos elementos posibles de la legislacion sui generis (UNEP/CBD/COP/5/8, anexo VI).

16. Se ha propugnado que cualquier modelo de legislacion nacional sui generis para la proteccion de
los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica, deberia basarse en una vision
cosmopolita de las comunidades indigenas y locales y en leyes consuetudinarias y deberia incorporar el
respeto, la salvaguarda y el mantenimiento de sus conocimientos, innovaciones y practicas. 6/ Seria
también de esperar que otras leyes nacionales que regulan la tenencia de la tierra, los recursos naturales,
las zonas protegidas, la proteccion del medio ambiente y la propiedad intelectual se enmendaran, segiin
proceda, para acoger a tales sistemas sui generis.

2/ G.S. Nijar, A Conceputal Framework and Essential Elements of a Rights Regime for the Protection of Indigenous
Rights and Biodiversity (Third World Network, Penang, Malaysia, 1994).

3/ Rural Advancement Foundation International (RAFI), Conserving Indigenous Knowledge: Integrating Two
Systems of Innovation (estudio independiente encargado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD))
(RAFI, Ottawa, 1994).

4/ V. Shiva, A.H. Jafri, G. Bedi and R. Holla-Bhar, The Enclosure and Recovery of the Commons: Biodiversity,

Indigenous Knowledge and Intellectual Property Rights (Research Foundation for Science, Technology and Ecology, New Delhi,
1997).

5/ Organization of African Unity/Scientific, Technical and Research Commission, “Draft Legislation on Community
Rights and Access to Biological Resources” (Addis Ababa. 1998).

6/ Indigenous Peoples' Biodiversity Network, Indigenous Peoples' Perspectives on Intellectual Property Rights and
Indigenous Peoples' Knowledge Systems: Reports from the Regional Meetings of Indigenous Peoples' Representatives on the
Conservation and Protection of Indigenous Peoples' Knowledge Systems (Nota de discusion niim. 1) (Cultural Survival Canada,
Ottawa, 1996).
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17. Otros debates sobre esta cuestion que tuvieron lugar en el pasado sugieren que es esencial que
los sistemas sui generis:

a) No solamente estén en consonancia sino que también presten apoyo a las disposiciones
del Convenio en relacion con las comunidades indigenas y locales, y la conservacion y utilizacion
sostenible de la diversidad biologica;

b) Se basen en un enfoque integrado de derechos que esté orientado por principios de
derechos humanos e inquietudes para la proteccion del medio ambiente;

c) Incluyan entre sus objetivos bésicos:
1)  El fomento de la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica;
ii)  El fomento de la justicia y equidad sociales;

iiil) La proteccion eficaz de los conocimientos y recursos tradicionales relacionados con la
diversidad bioldgica para impedir la coleccion sin autorizacion, el uso, la documentacion
y la explotacion, lo cual requeriria en parte una disposicion sobre consentimiento previo
fundamentado; y

iv) El reconocimiento y refuerzo de leyes y practicas consuetudinarias y sistemas
tradicionales de ordenacion de recursos que sean eficaces en cuanto a conservar la
diversidad biologica;

d) Sean elaborados en colaboraciéon estrecha con las comunidades indigenas y locales
mediante un proceso de base amplia de consultas en que se tenga en cuenta la diversidad cultural del
pais. 7/

C. El principio de consentimiento fundamentado previo en la legislacion nacional

18. El Articulo 15, parrafo 5, del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica exige que:

“El acceso a los recursos genéticos estara sometido al consentimiento fundamentado
previo de la Parte contratante que proporciona los recursos, a menos que esa Parte
decida otra cosa”.

El principio de consentimiento fundamentado previo (CFP) se ha incorporado también a la redaccion del
Articulo 8 j), por el cual, a reserva de la legislacion nacional, la aplicacion mas amplia de los
conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafian estilos de
vida tradicionales de importancia para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica
deberian solamente tener lugar “con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos
conocimientos, innovaciones y practicas”.

19. El Grupo de expertos en acceso y distribucion de beneficios examind el concepto CFP y los
procedimientos para su aplicacion en el contexto del acceso a los recursos genéticos
(UNEP/CBD/COP/5/8, parrs. 156-161). El Grupo de expertos llegdo a la conclusion de que el
consentimiento fundamentado previo de las comunidades indigenas y locales depende de que se
reconozcan y protejan claramente sus derechos, conocimientos, innovaciones y practicas; y que por este
motivo puede ser necesario considerar la elaboracion de una legislacion sui generis.

20. Sin embargo, el CFP y los regimenes sui generis son relativamente nuevos, y un examen oficial
de su funcionamiento y eficacia es necesario antes de evaluar de forma significativa su valor. Los
analisis favorables pueden inducir a que otras Partes adopten medios legislativos andlogos para la
proteccion de los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica. Ademas, aunque

7/ G. Dutfield, Can the TRIPs Agreement Protect Biological and Cultural Diversity? (Biopolicy International Series
No. 19, ACTS Press, Nairobi, 1997).
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se requieren formacion y creacion de la capacidad para la aplicacion del CFP por parte de las
comunidades locales ¢ indigenas, pudiera ser Util establecer mecanismos adecuados para la supervision
del CFP y para alentar a la cooperacion internacional.

D. Otras modalidades de proteccion juridica — acuerdos contractuales

21. En caso de que no exista ninguna proteccion mediante derechos de propiedad intelectual de los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica o como complemento de tales
derechos, en caso de que existan, pueden garantizarse otras modalidades de proteccion de los derechos e
intereses de las comunidades indigenas y locales aplicando otras técnicas y mecanismos juridicos. Tales
técnicas y mecanismos, que pueden estar comprendidos bajo el término general “acuerdos contractuales”,
se extienden tanto a los acuerdos juridicamente vinculantes como a los no vinculantes, pudiendo implicar
estos ultimos declaraciones de intencion (LOI), memorandos de entendimiento (MOU) y cautelas.

22. Los contratos juridicamente vinculantes se han convertido en el modus operandi estandar de
varias corporaciones que han tenido acceso a los recursos biologicos dentro de los territorios de las
comunidades indigenas y locales y a sus conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad
bioldgica en el ultimo decenio o incluso antes. Sin embargo, muchos de estos acuerdos no estan
impuestos ni orientados por la legislacion. Se establecen en base a la confianza mutua que procede de
contactos prolongados y estrechos entre las comunidades y los investigadores o colectores. 8/ La
dependencia de tales métodos contractuales para la obtencién de los beneficios por parte de las
comunidades indigenas y locales esta ampliamente considerada como el enfoque mas practico para
garantizar la distribucion equitativa de los beneficios de la que hace mencion el Articulo 8 j) y para
proteger los derechos de propiedad intelectual de una comunidad. Se considera que el concepto de
contratos es muy atractivo puesto que la mayoria de las sociedades estan familiarizadas con el mismo y
por el hecho de que constituye un método de regateo relativamente privado en el que la intervencion del
gobierno es minima.

23. Sin embargo, el enfoque contractual esta sujeto a varias limitaciones, tales como la indole no
vinculante de los contratos respecto a terceras partes, los elevados costos de transaccion para las partes,
la ausencia de recursos para contratar los expertos legales mas adecuados, y los problemas dimanantes de
tratar con instituciones de investigacion y desarrollo y corporaciones que estan situadas fuera del pais
que proporciona los recursos. Ademas, las comunidades indigenas y locales no estan familiarizadas con
sistemas juridicos nacionales oficiales y la disparidad en cuanto al poder de regateo limita de modo
significativo la amplitud con la que pueda utilizarse este enfoque por las comunidades indigenas y locales
para obtener proteccion y el valor real o los beneficios del uso de sus conocimientos tradicionales
relacionados con la diversidad bioldgica. 8/

24. Los acuerdos pueden exigir una asistencia legal limitada y pueden constituir mecanismos utiles
para las comunidades indigenas y locales garantizando que se compensa de modo equitativo cualquier
transferencia de conocimientos y de recursos. En los acuerdos contractuales pudieran preverse
beneficios monetarios y no monetarios incluidos por ejemplo: pagos por adelantado, capacitacion,
licencias, transferencia de tecnologia, regalias y establecimiento de fondos fiduciarios. Los acuerdos
regionales sobre medio ambiente pueden crear marcos adecuados para armonizar y normalizar los tipos
de contratos, al mismo tiempo que se resuelven las cuestiones transfronterizas.

25. El Grupo de expertos en acceso y distribucion de beneficios examind varios acuerdos
contractuales y los términos mutuamente convenidos para el acceso a los recursos genéticos y la
distribucion de beneficios (UNEP/CBD/COP/5/8, parrs. 50-73). Se sefalaron una serie de aspectos
comunes que pudieran servir de base para la formulacion de directrices dirigidas a tales términos y

8/ Véase UNEP/CBD/COP/3/19.
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acuerdos. Entre estos aspectos se incluye la necesidad de centros nacionales de coordinacion y/o
autoridades nacionales competentes; las cuestiones de costos de transaccion y confidencialidad; la
funcién de usuarios que no sean los definitivos; el acceso a la informacion; y las necesidades de
capacidad para negociacion. Entre los elementos de los términos mutuamente convenidos que sean
propios de las necesidades de las comunidades indigenas y locales pudieran incluirse en particular los
siguientes:

a) Términos que regulen el acceso a tierras y territorios de las comunidades indigenas y
locales (zonas prohibidas por razén de ser emplazamientos sagrados, zonas ecologicamente sensibles,
terrenos de cultivos estacionales, etc.);

b) Clausulas de no divulgacion para proteger el caracter confidencial de las fuentes y de la
informacion,;
c) Derecho de examinar la investigacion y autorizar la divulgacion y publicacion de textos

de investigacion;

d) Derecho a recibir ejemplares de la investigacion en una forma o formato que sean
inteligibles para la comunidad (por ejemplo, cinta audio/video en lugar de un formato escrito);

e) Repatriacion de la informacion pertinente a la investigacion;

f) Propiedad comunitaria o propiedad comun de los derechos de autor respecto a cualquiera
de las publicaciones que sean el resultado de la investigacion;

g) Patentes comunes entre los titulares de los conocimientos tradicionales relacionados con
la diversidad biologica y los investigadores/colectores.

26. Puesto que en el Convenio sobre la Diversidad Biologica se confirman una amplia gama de
derechos y de responsabilidades, es probable que los gobiernos estén cada vez mas implicados de algiin
modo en los posibles arreglos entre las comunidades indigenas y locales y los intereses del sector
privado, particularmente si los socios del sector privado provienen de fuera del pais. Varios paises han
formulado o estan en tramites de hacerlo contratos de formato estandar subrayados por la legislacion
nacional. Pueden surgir diversas inquictudes respecto a tales arreglos, tales como: si las autoridades
nacionales tienen la capacidad administrativa de establecer mecanismos que puedan asegurar el
cumplimiento y tienen la posibilidad de que un sistema extremadamente caro conduzca a que se agoten
los beneficios por razoén del mantenimiento de los arreglos sin que llegue nada a las comunidades. 9/

27. Con frecuencia se han preparado arreglos contractuales entre un colector/investigador y una
comunidad (o comunidades) indigena o local. Sin embargo, la experiencia sugiere que varios principios
y elementos deberian servir de orientacion para tales arreglos y para cualquier otro método de proteger
los conocimientos tradicionales colectivos de las comunidades indigenas y locales que estén relacionados
con la diversidad bioldgica. Entre estos principios y elementos pudieran incluirse los siguientes:

a) Deberia reconocerse el caracter colectivo de los conocimientos de cada una de las
generaciones de comunidades indigenas y locales asi como de sus relaciones mutuas;

b) El control de la utilizacion de tales conocimientos deberia permanecer firmemente en
manos de las comunidades indigenas y locales de origen, incluso cuando tal informacion sea ya parte del
“dominio publico”;

c) El ejercicio de los derechos de cualquier comunidad o grupo de comunidades no deberia
suplantar los derechos de otras comunidades para hacer uso, disponer, o de cualquier otro modo controlar
la utilizacion de sus propios recursos;

9/ Véase B. Tobin, Protecting Collective Property Rights in Peru: the Search for an Interim Solution (Asociacion para
la Defensa de los Derechos Naturales (ADN), Lima, 1997).
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d) Deberia evitarse la creacion de derechos monopolisticos sobre los conocimientos y
deberia impedirse que exista la posibilidad de adquirir derechos monopolisticos sobre tales
conocimientos o sobre los recursos bioldgicos asociados;

e) Deberia asegurarse la distribucion equitativa de los beneficios en el entorno de las
comunidades y entre ellas;

f) Deberia proporcionarse asistencia para reevaluar los conocimientos tradicionales
relacionados con la diversidad bioldgica, promoverse su utilizacion y reducir a un minimo los impactos
negativos en los recursos y civilizaciones; y

g) Deberia establecerse como presuncion que el uso de los recursos acerca de los cuales
existen conocimientos, en particular respecto a plantas medicinales implica la utilizacion de tales
conocimientos. 9/

28. En todas las etapas, deberian mantenerse de la forma mas amplia posible consultas con las
comunidades indigenas y locales pertinentes, y todas las medidas de desarrollo, de utilizacion y de
conservacion de los recursos deberian ser compatibles y basarse en las culturas y civilizacion de tales
pueblos.

29. Aunque los acuerdos de esta indole estan frecuentemente sometidos a clausulas de
confidencialidad, seria 1til saber en qué casos puede disponerse legalmente de la informacion, y acerca
de las experiencias de aquellos que han estado o estan implicados en los acuerdos contractuales. Tal
experiencia pudiera muy bien ser el tema de diversas monografias.

E. Inclusion en los sistemas juridicos nacionales de los derechos
consuetudinarios de las comunidades indigenas v locales

30. La cuestion de reconocer el derecho consuetudinario como mecanismo para la proteccion de los
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales puede ser considerado como un asunto importante
de derechos del que se trata en muchas declaraciones, aseveraciones y cartas de derechos de muchas
comunidades indigenas y locales que han sido publicados como documentos de establecimiento de
normas, tales como la Declaracion de Mataatua sobre derechos de propiedad cultural e intelectual de las
gentes indigenas, la Declaracion Julayinbul, 10/ y la “Heart of the Peoples Declaration”. 11/ En el
proyecto de Declaracion americana de los derechos de los pueblos indigenas, aprobada por la Comision
Interamericana de derechos humanos en su 95° periodo de sesiones regular el 26 de febrero de 1997, se
prevé, en su Articulo XVI, el reconocimiento de los derechos indigenas. 12/ Del mismo modo, el
Articulo 8 del Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) nam. 169 relativo a pueblos
indigenas y tribus en paises independientes proporciona también un impetu para el reconocimiento de los
sistemas de derechos consuetudinarios.

31. Por consiguiente, ademas de la tentativa de utilizar o modificar los actuales regimenes DPI como
medio de regular el acceso y el control de los conocimientos, la comunidad internacional pudiera
considerar que los conocimientos tradicionales deberian ser adquiridos y utilizados de conformidad con
el derecho consuetudinario de las comunidades indigenas y locales de que se trate. 13/ Sin embargo, seria
necesario incorporar los sistemas de derecho consuetudinarios, o por lo menos los elementos que sean

10/ The Julayinbul Statement on Indigenous Intellectual Property Rights and Declaration Reaffirming the
Self-Determination and Intellectual Property Rights of the Indigenous Nations and Peoples of the Wet Tropics Rainforest Area,
Jingarrba/Daintree, Australia, 27 November 1993.

11/ Hecha en el North American Indigenous Peoples Summit on Biological Diversity and Biological Ethics, 7 de
agosto de 1997, Gros Ventre and Assinboine Nations' Territories, Fort Belknap Reservation, Montana, Estados Unidos de
América.

12/ Documento OEA/Ser/L/V/11.95. Doc. 6 (1997).
13/ Véase UNEP/CBD/COP/3/19 (mencionada en la nota 8, pagina 9), parr. 79.
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pertinentes al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en los sistemas nacionales estatutarios y en
sistemas juridicos de derecho comin, en aquellos paises en los que todavia no se haya realizado.

32. Para tratar de la cuestion de la proteccion legal de los conocimientos tradicionales relacionados
con la diversidad biologica, sera necesario tener en cuenta, entre otros elementos, lo siguiente: la
amplitud y la indole de las respectivas jurisdicciones nacionales y de comunidades indigenas y locales
respecto a la propiedad intelectual; imposicion de la ley; reglamento de pruebas y procedimientos
(particularmente cuando la divulgacion de los conocimientos secretos o sagrados pudiera ponerse en
duda); locus standi; la indole y la composicion de la autoridad judicial a la que se asigne la
responsabilidad de la propiedad intelectual consuetudinaria. La funcion de los mecanismos de justicia de
las comunidades locales; y la idoneidad, indole ¢ imposicion de sanciones por violacion de los derechos
consuetudinarios que regulan el acceso y la utilizacion de los conocimientos tradicionales relacionados
con la diversidad bioldgica.

33. Aunque todo ello pudiera constituir un reto dirigido tanto a los gobiernos nacionales como a las
comunidades indigenas y locales, es un reto que merece la pena aceptar no solamente para hacer honor a
la autodeterminacion de las comunidades indigenas y locales en cuanto al reconocimiento y
administracién de los derechos consuetudinarios, sino también para ayudar a proteger un elemento
importante de la diversidad cultural del mundo, es decir sus sistemas legales.

34, Existen en la actualidad varios ejemplos de tentativas de incluir el derecho consuetudinario de las
comunidades indigenas y locales en el contexto de la conservaciéon y ordenacion de la diversidad
bioldgica. Por ejemplo, el Philippines Access Regime (Philippines Executive Order No. 247 (1995))
(Régimen de acceso de Filipinas) prevé que la prospeccion de recursos genéticos sera permitida “dentro
de los territorios y dominios ancestrales de las comunidades culturales indigenas solamente con el
consentimiento fundamentado previo de tales comunidades, obtenido de conformidad con el derecho
consuetudinario de las comunidades de que se trate”. Sin embargo, es necesario profundizar en los
estudios sobre este tema.

F. Aplicacién de los principios de derecho comun

35. El derecho comtin (Nota del traductor: de origen inglés, por contraposicion al derecho romano de
los paises latinos, que se basa no en la ley escrita sino en las decisiones de los jueces durante muchos
afios) en aquellos paises en los que se aplica, puede también ser una fuente de proteccion de los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica. Aunque varios de los principios
del derecho comun pudieran ser aplicados (tales como los que regulan la conducta y conciencia y el
enriquecimiento injusto), las medidas propuestas por las comunidades indigenas y locales respecto a
quiebra de la confidencialidad, indiferencia y competencia injusta han sido un alivio en algunos paises.
Sin embargo, hasta la fecha todas estas medidas se han mantenido en el dominio de las artes. Podria
ampliarse la aplicacion de tales principios a la proteccion, en determinados casos, de los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad biologica.

36. Pudiera arguirse que algunos de los elementos de los conocimientos tradicionales relacionados
con la diversidad biologica, tales como las yerbas medicinales utilizadas por curanderos tradicionales por
siglos, pueden ser protegidos como informacion confidencial. Tales conocimientos, en virtud de la ley
estandar sobre patentes, serian considerados como fuera de su ambito por carecer del requisito de
novedad para conceder una patente.

37. Las disposiciones del Articulo 10 bis del Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad
industrial por el que se obliga a las Partes a asegurar que los pueblos estan protegidos frente a la
competencia injusta podria ser también pertinente para las comunidades indigenas y locales que tratan de
controlar la imitacion o la venta comercial no autorizada de sus productos.
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38. Son necesarias monografias detalladas respecto al éxito (o al fracaso) de las tentativas de las
comunidades indigenas y locales de aplicar remedios de derecho comun para la proteccion de sus
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica. Tales estudios pudieran llevar al
establecimiento de una base de datos de monograficas juridicas a las que pueden referirse los paises que
aceptan el derecho comun.

G. Otras leyes nacionales no-DPI que pueden ayudar a la proteccion de los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica

39. La mayoria de las Partes posee una amplia legislacion que trata de la conservacion y utilizacion
sostenible de sus recursos naturales, habitualmente por sectores. Por lo tanto, las leyes que regulan los
bosques, pesquerias, agricultura, asi como aquellas que atienden concretamente a la conservacion de la
naturaleza y las de las zonas protegidas, todas ecllas ofrecen oportunidades de proteccion de los
conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica. Las disposiciones que regulan el
acceso a los recursos naturales y su utilizacion controlan frecuentemente tal acceso y utilizacion
mediante regimenes de permisos y de licencias, en los que se indican habitualmente con detalle las
condiciones de acceso, el objetivo, la duracion, las cantidades de los recursos que pueden retirarse, etc.
Si existen tales recursos en territorios ocupados o tradicionalmente utilizados por comunidades indigenas
y locales, es posible prever el permiso de las comunidades afectadas en la ley y/o reglamentacion
respecto al acceso tanto a recursos concretos genéticos como a los conocimientos tradicionales
correspondientes relacionados con la diversidad biologica.

40. También podrian incluirse disposiciones conducentes a proteger los conocimientos tradicionales
relacionados con la diversidad biologica en circunstancias pertinentes, como parte de planes estatutorios,
asociaciones de gestion y acuerdos regionales en los que esta implicada la ordenacidon de los recursos
bioldgicos. En algunos paises, estos arreglos dimanan, de tratados y obligaciones constitucionales del
Estado respecto a las comunidades indigenas y locales sobre las que ejercen su jurisdiccion.

41. De modo analogo, algunas Partes con jurisdiccion sobre comunidades indigenas y locales han
promulgado leyes para conceder o asegurar la tenencia de tales comunidades respecto a sus territorios
tradicionales o a partes de los mismos. En estas leyes puede también preverse un nivel de gobierno
autondémico de la comunidad hasta tal punto que sea capaz de promulgar leyes o estatutos locales.
Frecuentemente tales leyes permiten que esas comunidades controlen el acceso a sus territorios. Se
concede habitualmente el acceso mediante un sistema de permisos por el cual las comunidades indigenas
y locales pueden controlar dentro de sus territorios las actividades de extrafos. Tales actividades pueden
implicar condiciones relativas al acceso y utilizacion de los recursos genéticos y a los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad biologica.

42. Por ultimo, las leyes nacionales y subnacionales pueden también prever un nivel de proteccion
del patrimonio cultural y reconocer la necesidad de proteger emplazamientos sagrados o zonas de
particular importancia para las comunidades indigenas y locales. Entre tales emplazamientos podrian
incluirse, por ejemplo, arboledas sagradas en las que se encuentran determinadas plantas medicinales o
sitios de cria de una especie importante (o totémica). Estas leyes puede restringir el acceso general y
pueden comprender disposiciones para proteger los conocimientos tradicionales asociados, a reserva de
la aprobacion y consentimiento de los poseedores de los conocimientos.

43. En las monografias de este campo, pudieran indicarse la gama de leyes pertinentes, las clases de
mecanismos que proporcionan y la amplitud con la que se han utilizado, de serlo asi, por parte de las
comunidades indigenas y locales para proteger los conocimientos tradicionales relacionados con la
diversidad biologica.
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III. OTRAS MODALIDADES APROPIADAS DE PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES RELACIONADOS CON LA DIVERSIDAD
BIOLOGICA
A. Directrices, principios y codigos de ética/conducta
44, Las comunidades indigenas y locales han estado obligadas a atender a cuestiones relacionadas

con la investigacion y con la proteccion de sus conocimientos tradicionales mucho antes de que se
estableciera el Convenio sobre la Diversidad Biologica. Desde principios del decenio de 1980, los
grupos de comunidades indigenas y locales establecieron codigos de conducta, directrices éticas y
principios de propiedad cultural. Aunque el concepto y las cuestiones relacionadas con la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual no estaban en general explicitamente mencionados, se
sobreentendian en el ambito del debate acerca de la proteccion de conocimientos secretos/sagrados y con
mas amplitud dentro del concepto de la proteccion del patrimonio cultural. Los principios y codigos de
ética de las comunidades indigenas y locales aseveran en general la propiedad del patrimonio cultural y
de los conocimientos asociados, los derechos de intimidad, las reglas basicas para consultar y obtener
permisos y las reglas para publicar, y divulgar la informacion (que habitualmente incluyen someterlas a
la aprobacion previa de los interesados). La imposicion de tales codigos puede también depender, no
obstante, de la gama de poderes que pueden ejercer las comunidades indigenas y locales en virtud de las
leyes nacionales y subnacionales, por ejemplo, en relacion con la propiedad de terrenos y recursos
naturales, el derecho de controlar la entrada a tales terrenos, las leyes que regulan los contratos, etc., o
acerca de la forma en la que las diversas instituciones y corporaciones expresan su voluntad de
respetarlo.

45. De modo analogo, muchas instituciones dieron una respuesta a estos problemas introduciendo
codigos y directrices de conducta relacionados con su labor con comunidades indigenas y locales y con el
respeto a sus derechos de intimidad, a la proteccion de sus conocimientos tradicionales y a las
transacciones justas. En fecha algo mas reciente, las agencias internacionales y las organizaciones no
gubernamentales han ejercido también presiones con su aporte, cuyo resultado ha sido que en la
actualidad exista un cuerpo considerable de directrices/codigos/principios destinados a orientar a los
investigadores en cuanto a la conducta adecuada en sus transacciones con las comunidades indigenas y
locales y a que perfeccionen atin mas su conducta dentro de los parametros basicos pero a veces
insuficientes establecidos por la ley. Como ejemplos pueden citarse la Declaracion de Manila relativa a
la utilizacion ética de recursos bioldgicos de Asia (en la que se incluye un c6digo de conducta ética para
los recolectores); 14/ adoptada en el Covenant on Intellectual, Cultural and Scientific Resources: codigo
basico de ética y de conducta para las asociaciones entre corporaciones cientificos o instituciones
responsables y grupos indigenas, elaborado por la Coalition for Bio-Cultural Diversity, Universidad de
Oxford, Reino Unido; el “Professional Ethics in Economic Botany: Preliminary Draft Guidelines” de la
Society for Economic Botany; 15/ los “Biodiversity Research Protocols” elaborados por el Pew
Conservation Fellows; 16/ las “Guidelines for Equitable Partnerships in New Natural Products
Development: Recommendations for a Code of Practice”; 17/ el “Code of Conduct and Standards of
Practice” elaborado por la International Society of Ethnobiology; 18/ y las conclusiones del Workshop on

14/ Adoptada en el Seventh Asian Symposium on Medicinal Plants, Spices, and other Natural Products
(ASOMPS VII), celebrado en Manila en febrero de 1992.

15/ Prepared in 1996 by C. Padoch and B.M. Boom, Co-Chairs, Society for Economic Botany, Ethics Committee,
New York Botanical Garden, Bronx, New York City.

16/ Elaborado por Biodiversity and Ethics Working Group of Pew Conservation Fellows, Department of Geography,
University of California and Environmental Energy Technologies Division, Ernest Orlando Lawrence Berkeley National
Laboratory, Berkeley, California (1997).

17/ A.B. Cunningham, Ethics, Ethnobiological Research and Biodiversity (WWF International, Gland, Switzerland,

1993).
18/ Sixth International Congress of Ethnobiology, Aotearoa, New Zealand, 1998.
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Drug Development, Biological Diversity and Economic Growth, taller organizado en 1991 por el
National Cancer Institute of the United States National Institutes of Health. Entre los asuntos de que
tratan tales cddigos y orientaciones pueden incluirse los siguientes: la funcion y procedimientos de las
autoridades nacionales de otorgamiento de licencias, las solicitudes y concesion de licencias, las
responsabilidades y procedimientos de coleccion durante y después de la misma, las responsabilidades de
las organizaciones patrocinadoras, el respeto y la asignacion de derechos de propiedad intelectual, la
notificacion de requisitos para colectores y organizaciones patrocinadoras, y la supervision nacional e
internacional de los cddigos de practicas.

46. Sin embargo, a pesar de las buenas intenciones con las que se redactaron tales codigos de ética,
no estan libres de incumplimiento. La eficacia de los codigos de ética y de conducta institucionales
dependeran en parte de la manera en la que los érganos de administracion deseen investigar infracciones
supuestas y tomar medidas contra sus miembros culpables. Ademas, aunque muchos 6rganos, tales como
universidades, instituciones publicas de investigacion y grandes empresas, puedan tener codigos éticos,
también hay muchos investigadores y colectores personales y pequeflas empresas, que quizas actuen en
funciéon de arreglos contractuales con oOrganos de mayor magnitud que no son miembros de
organizaciones profesionales y tampoco estan comprometidos a guardar tales cédigos. En tales casos, los
codigos de ética son en gran parte inutiles a menos que se requiera que tales investigadores o colectores,
ya sea por contrato ya sea por estatutos, se adhieran a un coédigo adecuado antes de que puedan
desempeiiar sus actividades.

47. Varias entidades internacionales, tales como el Banco Mundial (directiva operativa 4.20, sobre
pueblos indigenas), el Banco Interamericano de Desarrollo, el Banco Asiatico de Desarrollo y el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), asi como otras organizaciones no
gubernamentales tales como el Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF), han redactado o estan en el
proceso de redactar estrategias y directrices para prestar ayuda y apoyo a los proyectos de desarrollo
impulsados por las comunidades indigenas y locales. Aunque tales estrategias y directrices no estan
especificamente destinadas a la proteccion legal de los conocimientos tradicionales relacionados con la
diversidad biologica, prestan no obstante atencion a la funciéon de tales conocimientos en el
mantenimiento y desarrollo de la comunidad y a la necesidad de protegerla.

B. Derechos tradicionales a los recursos

48. La expresion “derechos tradicionales a los recursos” puede definirse como “un concepto de
derechos por el que se procura integrar una serie de derechos humanos actualmente reconocidos
universalmente (tales como el derecho al desarrollo, el derecho a la autodeterminacion) como parte de los
derechos medioambientales implicados (tales como el derecho a un medio ambiente ecoldogicamente
sostenible), y los derechos procedentes de pueblos indigenas tales como los indicados en el proyecto de
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en un “conjunto de
derechos superpuestos y sinérgicos”. 19/

49. El motivo de este nuevo enfoque conceptual proviene en parte de aplicar de forma inadecuada el
término “propiedad” a los recursos tradicionales de las comunidades indigenas y locales. El concepto de
propiedad y la capacidad de transferir la propiedad, que son fundamentales para las nociones de
propiedad en los paises en los que esta en vigor el derecho comin son “no solamente extrafios sino
incluso incomprensibles o impensables” para muchas de tales comunidades. 19/

50. El concepto de derechos tradicionales a los recursos ha surgido como concepto unificador que
refleja con mas precision las opiniones e inquietudes de las comunidades indigenas y locales y que

19/ D.A. Posey and G. Dutfield, Beyond Intellectual Property: Toward Traditional Resource Rights for Indigenous
Peoples and Local Communities (International Development Research Centre, Ottawa, 1996).
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ademas es plenamente compatible con los requisitos del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, el
Compromiso Internacional sobre Recursos fitogenéticos y el Acuerdo sobre aspectos relacionados con el
comercio de los derechos de propiedad intelectual de la OMC. Por consiguiente, un enfoque integrado
respecto a los derechos permite que los Estados no solamente cumplan con sus propias obligaciones
internacionales sobre comercio, medio ambiente y desarrollo sino también lleven a la practica sus
compromisos sobre derechos humanos en los que hayan convenido mediante la firma de tratados sobre
derechos humanos. Por consiguiente, los derechos tradicionales a los recursos son mas bien un marco de
principios que un sistema que puede servir como fundamento de los diversos y flexibles sistemas que
tratan de adoptar las comunidades indigenas y locales y que capaz de generar una amplia gama de
sistemas de alternativa (sui generis). 20/ También pueden considerarse los derechos tradicionales a los
recursos como un resultado en lugar de un proceso. El concepto puede ampliarse a medida que se
obtienen otros derechos y puede adaptarse mediante el desarrollo de la legislacion nacional e
internacional. A pesar del nimero considerable de instrumentos mencionados, los derechos tradicionales
a los recursos no pueden, sin embargo, ser considerados como derechos de ejecucion automatica y, por
consiguiente, requieren ser aplicados por los 6rganos nacionales encargados de la promulgacion de leyes.
A este respecto los derechos tradicionales a los recursos pueden también ser aplicados para proporcionar
un marco de criterios conducente a la evaluacion de las leyes actuales o previstas destinadas a proteger
los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica y otros derechos asociados.

51. Aunque se reconoce que con un conjunto de derechos se procura asegurar el respeto mas
completo y la proteccion mas adecuada a los intereses de las comunidades indigenas y locales, no se da
por descontado que proporcionen el formato para un sistema de proteccion en lugar de ser meramente
una indicacion de los regimenes existentes, cada uno de los cuales, al considerarse colectivamente,
proporcionaria el reconocimiento y la proteccion de los derechos de las comunidades indigenas y locales.

C. Incentivos

52. Los incentivos que sean un blanco adecuado y que hayan sido formulados de comun acuerdo con
las comunidades indigenas y locales a las que interesan pueden también proporcionar una avenida eficaz
por la cual puedan protegerse los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica.
La clave del éxito de tales medidas es “sin embargo” la necesidad de comunicar con términos
inequivocos que los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica de las
comunidades indigenas y locales se valoran por lo que son y deben preservarse y protegerse en beneficio
de las generaciones actuales y futuras de la comunidad de origen asi como en beneficio de toda la
humanidad. A este respecto, varias medidas pueden ser consideradas: la seguridad de la tenencia de los
terrenos y de los recursos naturales asi como la administracion comtn de los recursos naturales y la
proteccion de los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica pueden ser
considerados como incentivos centrales a los cuales pudiera afiadirse una gama de medidas monetarias y
no monetarias especialmente destinadas a satisfacer determinadas circunstancias. Tales incentivos
pudieran aplicarse a personas de conocimientos o habilidad particulares, o a otros que solo sean
aprendices, 0 a la conservacion de una especie o habitat particular pertinentes a la cultura. En otros
casos, pudieran incluir una gama de medidas de creacion de la capacidad que impliquen el suministro de
infraestructura, recursos y capacitacion para la comunidad.

53. Aunque la aplicacion de las medidas legislativas que pudieran actuar como incentivos para
respetar, mantener y preservar los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica
es de la responsabilidad de los gobiernos, muchos otros incentivos pudieran ser prestados, por ejemplo,
por los organos de investigacion y de recoleccion privados mediante obligaciones contractuales que se

20/ Véase UNEP/CBD/COP/3/19, parrs. 90 y 91.
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basen en acuerdos mutuamente convenidos y en las que se especifiquen arreglos equitativos de
distribucidn de beneficios. 21/

54. Ademas, deben aplicarse esfuerzos para sefialar incentivos perjudiciales y mitigar o retirar sus
repercusiones negativas en la utilizacion y en la preservacion de los conocimientos tradicionales
relacionados con la diversidad bioldgica. La Conferencia de las Partes considerara esta cuestion en su
quinta reunién en el contexto mas amplio de la conservacion de la diversidad bioldgica, de la utilizacion
sostenible de sus componentes y de la distribucion de beneficios. 22/

D. Medidas de creacion de la capacidad

55. El fortalecimiento y desarrollo ulterior de las capacidades en el entorno de las comunidades
indigenas y locales son un requisito para la aplicacion del Articulo 8 j) y disposiciones conexas del
Convenio y en particular para la aplicacion del programa de trabajo sobre el Articulo 8 j) (descrito en el
documento UNEP/CBD/WGR8J/1/4).  Entre estas necesidades se incluyen fundamentalmente las
siguientes:

a) La capacidad de hacer uso de los recursos genéticos, incluso mediante el establecimiento
y fortalecimiento de universidades indigenas (véase también la decision IV/10 B, sobre educacion y
conciencia publica);

b) Experiencia y conocimientos en una serie de campos cientificos y tecnologicos, incluidos
entre otros, el de la tecnologia de las comunicaciones;

c) La obtencion, ordenacion, modificacion y desarrollo de las tecnologias 23/ y la
promulgacion de leyes y elaboracion de sistemas sui generis de proteccion de los conocimientos
tradicionales; 24/ y

d) Experiencia, conocimientos y pericia para negociar los acuerdos de acceso y distribucion
de beneficios y otros similares.

IV. TRABAJO PERTINENTE QUE DESEMPENAN OTRAS ORGANIZACIONES Y
ORGANISMOS DE LAS NACIONES UNIDAS RESPECTO A LA
PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
RELACIONADOS CON LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

56. En los parrafos 114-152 del documento sobre antecedentes preparado para el taller sobre
conocimientos tradicionales de diversidad biologica, que se celebrdo en Madrid en noviembre de 1997
(ITTO), figuran las actividades relacionadas con las comunidades indigenas y locales de organizaciones y
organismos de las Naciones Unidas tales como la Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos, la Comisiéon sobre Desarrollo Sostenible, la Organizacion Internacional de Maderas
TroCFPales (UNEP/CBD/TKBD/1/2), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), el Banco Mundial, el Banco

21/ Véase también el informe de la primera reunion del Grupo de expertos en acceso y distribucién de beneficios
(UNEP/CBD/COP/5/8) y la decision IV/10 A de la Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la Diversidad Biologica.

22/ Véase la nota del Secretario Ejecutivo sobre un analisis mas profundo y un disefio de incentivos preparada para la
quinta reunién de la Conferencia de las Partes en el Convenio (UNEP/CBD/COP/5/15).

23/ En la nota del Secretario Ejecutivo sobre la fase piloto del mecanismo de facilitacion preparada para la quinta
reuniéon del OSACTT (UNEP/CBD/SBSTTA/5/3) figura informaciéon sobre la funciéon que desempefia tal mecanismo de
facilitacion.

24/ Véanse también los parrafos 170-173 del informe de la primera reunion del Grupo de expertos en acceso y
distribucion de beneficios (UNEP/CBD/COP/5/8).
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Interamericano de Desarrollo (IDB), el Banco Africano de Desarrollo, el Banco Asiatico de Desarrollo y
el Banco Europeo de Reconstruccion y Fomento. En ese analisis se destacan entre otros elementos las
oportunidades de cooperacion y sinergia con los procesos en virtud del Convenio sobre la Diversidad
Biologica. A continuacion se proporciona informacion complementaria sobre la funciéon de las
organizaciones y organismos de las Naciones Unidas, sin ninguna pretension de ser exhaustiva ni
tampoco se cubrir todas sus actividades pertinentes.

A. Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion

57. La Comisidon sobre Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura de la FAO ha
concluido sus negociaciones acerca de la revision del compromiso internacional sobre recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y su ponencia final va a presentarse a la Conferencia de
las Partes en el Convenio sobre la Diversidad Biologica en su quinta reuniéon. El compromiso
internacional esta actualmente siendo objeto de revision mediante negociaciones entre los paises y la
Comision de la FAO para armonizarla con el Convenio, y para la consideracion de las cuestiones de
acceso a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y la realizacion de los derechos
de los agricultores. Los agricultores mencionados en relacion con el compromiso internacional son
aquellos que predominantemente pertenecen a comunidades indigenas y locales y practican formas
tradicionales de agricultura a diferencia de los sistemas industrializados de agricultura que se encuentran
predominantemente en los paises desarrollados.

B. Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

58. En 1992, la Comision Mundial sobre Cultura y Desarrollo (WCCD) fue establecida por la
UNESCO y se le encargd la preparacion del primer informe mundial orientado a la accion que se
concentraba en los enlaces entre la cultura y el desarrollo. Al concluirse su tarea trienal, la WCCD
presentd su informe, Nuestra Diversidad Creativa, con el objetivo principal de dar forma a las estrategias
futuras nacionales para la cultura y el desarrollo.

59. La Conferencia Intergubernamental sobre politicas culturales de desarrollo de la UNESCO se
celebroé en Estocolmo del 30 de marzo al 2 de abril de 1998 para deliberar concretamente acerca del
informe de la WCCD. Un objetivo clave de la Conferencia consistia en formular recomendaciones,
mediante la adopcion de un plan de accion sobre politicas culturales de desarrollo, para servir de
orientacion a las decisiones futuras de politica relativas a cuestiones culturales y de desarrollo. Un
proyecto de plan de accion sobre politicas culturales para el desarrollo, fue preparado por adelantado
como documento principal para el debate de la reunion y fue adoptado por la Conferencia como plan de
accion de Estocolmo.

C. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

60. La Conferencia de las Partes, en el noveno parrafo del preambulo de la decision IV/9, reconocia
“la importancia de lograr que las disposiciones del Articulo 8 j) sobre la propiedad intelectual y las
disposiciones conexas del Convenio sobre la diversidad biologica y las disposiciones de acuerdos
internacionales relativos a la propiedad intelectual se apoyen mutuamente, y que es deseable establecer
una mayor cooperacion y consulta con la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.” En 1998,
la OMPI inicié6 misiones en busqueda de conclusiones para “determinar y explorar las necesidades,
derechos y expectativas en materia de propiedad intelectual de los que poseen conocimientos
tradicionales para promover el aporte del sistema de propiedad intelectual a su desarrollo social, cultural
y econdomico”. Los resultados previstos de estas misiones de busqueda de resultados incluiran la
determinacion de las necesidades de los poseedores de conocimientos tradicionales para la proteccion de
la propiedad intelectual. El suministro de datos de entrada a otros programas principales de la OMPI,
facilitandoles el ampliar sus actividades relacionadas con los conocimientos tradicionales; y una
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cooperacion internacional fundamentada y mejorada para promover la proteccion de la propiedad
intelectual en relacion con tales grupos. .

D. Organizacion Mundial del Comercio

61. En el parrafo 9 de la decision IV/15, la Conferencia de las Partes destaco “la necesidad de que se
apliquen de forma coherente el Convenio sobre la Diversidad Biologica y los Acuerdos de la
Organizacion Mundial del Comercio, incluido el Acuerdo sobre los aspectos comerciales de los derechos
de propiedad intelectual, con miras a potenciar el apoyo mutuo y la integracion de las preocupaciones
relativas a la diversidad bioldgica y la proteccion de los derechos de propiedad intelectual”. La
Conferencia de las Partes invité “a la Organizacion Mundial del Comercio a que estudie la forma de
lograr estos objetivos a la luz del parrafo 5 del Articulo 16 del Convenio, teniendo en cuenta la revision
prevista para 1999 del inciso b) del parrafo 3 del Articulo 27 del Acuerdo sobre los aspectos comerciales
de los derechos de propiedad intelectual”. 25/ Aunque en 1999 tuvo lugar una revision del Articulo 27,
parrafo 3 b), del Acuerdo TRIP, puede sefialarse que esta programada para el afio 2000 una revision de la
totalidad del Acuerdo.

62. Esencialmente, el Articulo 27, parrafo 3 b), del Acuerdo TRIP determina el marco legal para la
propiedad de la vida y por consiguiente es de importancia critica respecto a los intereses de las
comunidades indigenas y locales. En su redaccion vigente se concede a las comunidades indigenas y
locales de cierta flexibilidad para negociar con sus gobiernos a fin de obtener la proteccién de sus
recursos de plantas mediante la aplicacion de una legislacion sui generis que es compatible con sus
practicas culturales y tradicionales. Mediante este método podrian también protegerse los diversos
sistemas de conocimientos en relacion con los recursos fitogenéticos y de otra clase.

63. Atendiendo al elevado nivel de las actividades de multiples organismos que tratan de encontrar
modos y maneras de proteger los conocimientos tradicionales, continda siendo un elemento muy
importante el preservar el status quo respecto al Articulo 27, parrafo 3 b), hasta que se llegue al consenso
sobre los modos optimos de armonizar los mecanismos de politica, legislativos e institucionales para la
proteccion de los conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad biologica a nivel
internacional teniendo en cuenta las aspiraciones de las comunidades indigenas y locales en cuanto a
dicha proteccion.

E. Banco Mundial

64. En febrero y marzo de 1999, el Banco Mundial fue anfitrion de determinados debates sobre la
cuestion de conocimientos y desarrollo. Uno de sus foros se dedicé a los conocimientos indigenas y a las
cuestiones DPI. Se sefald que los conocimientos indigenas son importantes, pero que constituyen hasta
el momento un recurso deficientemente utilizado en el proceso de desarrollo. Aunque han evolucionado
numerosas practicas de conocimientos indigenas, especialmente en las esferas de agricultura, salud,
medio ambiente, leyes consuetudinarias e instituciones sociales de varias culturas y entornos, existe el
riesgo de que debido a los adelantos y a la divulgacion rapida de los conocimientos cientificos
occidentales, los conocimientos indigenas pudieran ser barridos o hacerse caso omiso de ellos. Se

25/ El Articulo 27, parrafo 3 b), del Acuerdo TRIP indica que:
“ Los Miembros podran excluir asimismo de la patentabilidad:

a) (...);

b) las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los procedimientos esencialmente bioldgicos para la
produccion de plantas o animales, que no sean procedimientos no biolégicos o microbioldgicos. Sin embargo, los Miembros
otorgaran proteccion a todas las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o mediante una
combinacion de aquéllas y éste. Las disposiciones del presente apartado seran objeto de examen cuatro afios después de la
entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC. ”



UNEP/CBD/WGS8J/1/2
Pagina 20

manifestd también la inquietud acerca de una tendencia de las empresas multinacionales farmacéuticas y
agroindustriales para apropiarse los conocimientos indigenas, basarse en los mismos, y registrar patentes
sin compensar a los propietarios originales de tales conocimientos. Existe también la inquictud de que la
tendencia hacia intensificar los DPI pudiera perjudicar a los paises en desarrollo y a las comunidades
indigenas y locales que existen dentro de sus jurisdicciones. Esto no solamente se aplica a los acuerdos
que ya han sido concertados sino también a cuestiones del futuro que estdn constantemente
adelantandose a medida que la ciencia y la tecnologia se abren a nuevas cuestiones en esferas tales como
la ingenieria biologica y el desarrollo de soporte 16gico que no estan todavia plenamente cubiertos por los
acuerdos existentes y que pueden tener impactos secundarios. Por lo tanto, es necesario encontrar modos
y maneras de equilibrar algunas de estas tendencias llegando a una mayor privatizacion de los
conocimientos que puedan afectar negativamente a los paises en desarrollo més pobres y a los pequefios
Estados insulares en desarrollo asi como a sus comunidades indigenas y locales.



