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INTRODUCCION

Desde |a década de los afios 80, pero con mucho mas intensidad desde los afios 90,
€l derecho relacionado con la proteccién de la propiedad intelectual (Pl) se ha converti-
do en unade las disciplinas juridicas de mayor desarrollo anivel del derecho internacio-
nal y de sus expresiones en |os sistemas juridicos nacional es, no sdlo por su estrecha co-
nexion con los procesos de desarrollo cientifico y tecnol 4gico sino especia mente por con-
siderarse un instrumento fundamental del avance econdmico de las grandes potenciasin-
dustriales y de las empresas multinacionales. El objetivo en materia de comercio de bie-
nesy servicios, hoy que la palabra‘globalizacion’ es de uso comun, es muy especifico:
se trata de garantizar la conquista de nuevos mercados mediante el establecimiento legal
de monopolios en el proceso econdmico que busca liberalizar el comercio hacialaeven-
tual creacién de un gran mercado global . El Derecho sobre laPropiedad Intelectual (DPI)
estructurado en base a principi os bastantes rigidos e inamovibles en el tiempo, se encuen-
tra asi experimentando un acelerado proceso de cambio en sus distintas instituciones
clasicas en materia de patentes de invencion, derechos de autor y de marcas, entre otros
elementos delaPl como lasindicaciones geograficas o denominaciones de origen. Cier-
tamente, los avances tecnol 6gicos de | as Ultimas dos décadas, especialmente en el cam-
po delatecnologiadelainformacion (TI), lastelecomunicacionesy labiotecnologia, han
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propiciado una verdadera revolucion en el pensamiento, lateoriay lalegislacion sobre
laPIt.

Como resultado de un proceso muy interesante de interaccién de la Pl con nuevas
disciplinasjuridicas como el Derecho Ambiental y el Derecho de los Pueblos Indigenas,
los DPI seencuentran ante el dilemade buscar algunaférmulajuridica que permitaincor-
porar alas legislaciones nacionalesy a Derecho Internacional instrumentos que permi-
tan la proteccion de los conocimientostradicionales (CT) de los puebl osindigenas u ori-
ginarios asi como las expresiones del folclore. En efecto, la puestaen valor de estos CT
se ha acrecentado, especialmente por el hecho de que las nuevas invenciones biotecno-
| 6gi cas se apoyan de manerasignificativaen ell os, |o que hastahace muy poco pasaba casi
desapercibido. De otro lado, el valor econémico vinculado alas expresiones culturales
como, por giemplo, los disefios del arte tradicional expresados fundamentalmente en las
distintas formas de la artesania ha puesto el tema en debate pues la globalizacion de los
mercados puede significar, como yaesté sucediendo, unaafectacién real delaseconomias
localesy tradicionales, especialmente en |os paises que mantienen poblaciones indige-
nas, por efecto de la apropiacion ilicita de disefios, coloresy otras formas tradicionales
aportadas por €l arte de los pueblos indigenas.

Se trata entonces de disefiar un sistemade Pl que reconozcael valor actual y poten-
cial delos CT acumuladosy depositados en los pueblos indigenas sin que ello desalien-
telainvestigacion cientificay tecnol 6gica moderna asociada a | 0s recursos natural es,
especialmente aladiversidad bioldgica. El reto esdisefiar un sistemade Pl querespetela
diversidad cultural y sus expresiones colectivas, siempre en el marco de una economia
global sostenida en su crecimiento por la ampliacion de nuevos mercados.

Sin duda, todo esfuerzo intelectual es merecedor de proteccion juridica, siempre que
se cumplan con ciertas condiciones y exigencias especificas planteadas por las diferentes
disciplinasdelaPl. Sin embargo, por la manera como fue concebido y estructurado el sis-
temade Pl en susorigenes, los CT no constituian obj etos de proteccion detal modo quelos
juristasy legisladores nuncaconsideraron suinclusion en el mundo delaPl. Espor ello que
durante décadas (realmente siglos), |os CT pasaron desapercibidosy desprotegidos, apesar
de que su mantenimiento y desarrollo supone la existencia de una gran actividad creadora
e inventiva transmitida de generacion a generacion en constante re-creacion.

El proceso de globalizacion, laintensificacion en el uso de los recursos naturales y
lainteraccion més directa con grupos indigenas, la biotecnol ogia, |a organizacién del
movimiento indigenay, especialmente, el Convenio sobrela Diversidad Bioldgica (CDB
- 1992) cambiaron esta situacién. Cada uno de estos factores, en diferentes planosy asu
manera, hainfluido en el crecienteinterés politico, juridico y econémico por desarrollar
y propiciar la blsqueda de formulas que permitan la proteccion juridica de los CT2.

1. Paradetalles de este proceso y evolucion ver: Holyoak, Jon y Torremans, Paul. Intellectual Pro-
perty Law. Second Edition. Butterworths; London, Edinburgh, Dublin, 1998.

2. Laird ha publicado un texto muy interesante y comprehensivo en el que se explican cada uno de
estos factores y larelevancia que han tenido en el tiempo. Laird, Sarah (Ed.). Biodiversidad y
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En este breve ensayo haremos unaaproximacion criticaal dilemaqueenfrentael DPI
frente ala proteccion de los CT. No se abordard el tema de la proteccién del folclorey
expresiones culturales y de las indicaciones geogréficas pues ello requiere de un gjerci-
cio mayor®. Primeramente, se explicalo que sonlos CT y por qué son importantesy rele-
vantes parael DPI. Seguidamente, se repasan ciertos antecedentes politicosy normativos
apartir delos cualeslos CT comenzaron aincorporarse alas negociaciones multilatera-
les relacionadas con la conservacién y uso sostenible de la diversidad biolégicay al
mundo delaPl. Entercer lugar, se describen |as reacciones delos pueblosindigenasy de
los paises originarios a uso ilegal o ilegitimo de los recursos genéticosy delos CT aso-
ciados a ellos asi como las posiciones politicas que este hecho plantea. Luego, se anali-
zan las variantes existentes para proteger los CT (las denominadas proteccién positivay
proteccién defensiva) y como se han materializado éstas en lalegislacién andinay en la
Ley 27811 del Pert promulgada el 2002 que establece un Régimen Especial de Protec-
cion de los Conocimientos Col ectivos de los Pueblos Indigenas Asociados a la Diversi-
dad Bioldgica*. Finalmente, se ofrecen algunas reflexiones sobre la viabilidad y posibi-
lidades de proteccion efectivade los CT y los retos que tendrén que enfrentarse en este
proceso, especia mente cuando proliferan |os tratados de comercio bilaterales.

l.  ¢QUESONLOSCONOCIMIENTOSINDIGENASY POR QUE SON IMPORTAN-
TES?

No hay definiciones univocas sobre |o que son |os conocimientos indigenas o cono-
cimientos tradicionales (CT) desde una perspectivajuridica. EIl CDB hace referenciaa
«conocimientos, innovaciones y practicas de comunidades indigenas y locales», mien-
tras que en la Organizacion Mundial dela Propiedad Intelectual (OMPI) se usaregular-
mente el concepto de CT para englobar toda manifestacion intelectual de los pueblos
indigenas y sus comunidades®.

Conocimiento Tradicional. Participacion Equitativa en la Préactica. Manual de Conservacion.
WWF, UNESCO y Jardin Botanico de Kew. Nordan Comunidad. Uruguay, 2003.

3. No debe descartarse y mas bien resulta importante considerar €l nivel de proteccién complemen-
tario que las indicaciones geogréficas pueden ofrecer a los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas. En principio, la combinacién de marcas de producto con el registro y acep-
tacién internacional de una indicacion geogréfica puede ser mas facilmente comprendiday apli-
cada por los interesados y 1os consumidores, entre otras razones, debido a que por su naturaleza
este elemento de la propiedad intelectual también tiene el caracter colectivo y de origen propio
de los conocimientos tradicionales.

4.  Ruiz hace un andlisis comparativo de los avances politicos y normativos en la proteccién de los
conocimientos tradicionales en los diez paises de la Cuenca Amazénica. Ver: Ruiz, Manuel. Pro-
teccion Sui Generis de los Conocimientos Indigenas en la Amazonia. CAF, ParlamentoAmazéni-
co, SPDA. Lima, Pert, 2002. Disponible en: http.//www.spda.org.pe

5. Paraun andlisis detallado de esta y otras definiciones (tales como «pueblo indigena», «comuni-
dad indigena, entre otras) se recomienda revisar los documentos producidos por el Comité Inter-
gubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimiento Tradicional y
Folklore de la OMPI (http.//www.wipo.int). Especial mente se sugiere revisar : WIPO. Intellectual
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Estas manifestaciones incluyen, entre otros: conocimientos sobre caracteristicasy
usos de plantas medicinales; técnicasy practicas paracurar determinadas enfermedades;
técnicas paraelaborar y preparar pdcimas medicinal es; conoci mientos sobre cultivosy sus
propiedades nutricional es; técnicas para cultivar y realizar actividades agricolas; moti-
vosy disefios usados en la actividad artesanal, entre otros.

En los debates que se suscitan en torno alos CT hay unadivision — artificial diran
algunos—entrelo que son los CT en su relacion con labiodiversidad y sus componentes
y los conocimientos que podrian llamarse expresiones de folklore, masligados al arte, la
danza, lamuUsica, laartesania, lareligion, las costumbres. Sin embargo, si bien existe esta
divisién tedrica, es claro que puede resultar complicado precisar los limitesy fronteras
entre ellos. Hay zonas grises donde €l folklorey los CT se confunden y esto podriatener
implicancias importantes al momento de definir el régimen legal bajo el cual podria
encontrarse cada uno. Como se ha dicho, en este ensayo nos concentraremos en los CT
entendidos en su relacion directa con el uso de labiodiversidad y sus componentes.

Laimportancia delos CT ha sido desde hace mucho reconocida en ciertas areas de
las ciencias social es tales como la Sociologia, la Agronomiay la Etnobotanica. A 1osCT
se les atribuye un valor social, cultural, religioso y espiritual paralos pueblosindigenas
y ladiversidad cultural que trasciende las consideraciones estrictamente materialesy
econdémicas. Sin duda, los CT constituyen el soporte vital para el sostenimiento de los
pueblos indigenas y las posibilidades de adaptarse a cambios ambiental es, ecol égicos y
sociales. En verdad, los conocimientosy |a experiencia acumulada de |os pueblos indi-
genas constituyen probablemente su Unico patrimonio intangible, particularmente en el
contexto de influencias exdgenas impuestas por lasinevitabl es presiones de la economia
y el libremercadoy del crecienteinteréspor explorar y explotar recursos naturalesmuchas
veces ubicados en tierras indigenas o en areas muy cercanas a €llas. Una caracteristica
fundamental del aprovechamiento delos recursos naturales es que al acceder aellostam-
bién es factible acceder alo que se denomina el material 0 componente intangible (los
conocimientos) asociados a ellos.

Pero los CT no solamente tienen una importanciainmediata para los pueblos indige-
nas. Se puede afirmar con certezaque graciasal saber delos pueblosindigenasa rededor del
mundo se ha podido encontrar €l principal paliativo paralamalaria (laquininay sus deri-
vados), se halogrado desarrollar laindustria del fitomejoramiento (con variedades nativas
demaiz, papa, trigo, arroz, entre otros), se han reducido en hasta 25% los costos de los pro-

Property Needs and Expectations of Traditional Knowledge Holders. WIPO Report on Fact Fin-
ding Missions on IPR and TK. Geneva, 1999. De otro lado, laley peruana que establece un ré-
gimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas (Ley 27811 que
se explica més adelante) contiene definiciones que conviene revisar. Asi, define conocimiento co-
lectivo como el conocimiento acumulado y transgeneracional desarrollado por los pueblosy co-
munidades indigenas respecto a las propiedades, usos y caracteristicas de la diversidad bioldgica,
incluyendo el componente intangible al que se refiere la Decision 391 de la Comunidad Andina.
El concepto de conocimientos tradicionales que utilizamos en este trabajo incluye |os conocimien-
tos col ectivos.
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cesos deinvestigacion y desarrollo de farmacos derivados de plantas y la biodiversidad en
generd (costos que se encuentran entre US $ 100 — 500 millones), se han desarrollado pro-
ductos natural es cuyos mercados anual es al canzan los billones de dél ares, entre otros apor-
tes concretos ad desarrollo cientifico y tecnolégico y alaeconomia. Por ello, los custodios
del saber indigena deberian recibir por aplicacién del principio de equidad unajusta com-
pensacion cuando sus CT conducen ala obtencion de beneficios comerciales.

Un dato resulta revelador: €l 25% de las drogas modernas prescritas a rededor del
mundo, contienen a menos un compuesto derivado directa o indirectamente de plantas,
muchas de las cuales han tenido un uso tradicional anivel de los pueblos indigenas. Si
se consideran los calcul os de fines de los afios 80, es ya un lugar comun afirmar que los
mercados anual es global es para farmacos derivados de plantas medicinaleseran de US $
10—-20 hillones. En un estudio ampliamente citado, Ten Katey Laird cal culaban que «...los
mer cados anual es globales de productos derivados de recursos genéticos en estos sec-
tores [farmacos, medicinas botanicas, horticultura, control biol égico, biotecnologia—en
areas diferentesalaagricultura— cosméticos] son de US$ 500 —800 billones». Lo impor-
tante parael andlisis no eslaexactitud de las cifras en si, sino las magnitudes. Si se con-
sidera que los CT pueden haber influido en los procesos iniciales de investigacion y
desarrollo en a menos un porcentaje de estos sectores, resulta innegable su importancia
econémicay su potencial contribucién aaliviar en algo las graves condiciones de pobre-
zapor la que atraviesan los pueblos indigenas®.

. Si aello, seagregael efecto positivo quelaproteccionjuridicadelos CT podriatener
en el compromiso mundial de conservar la diversidad biol6égicay promover préacticas
agricolas sostenibles, es evidente que tanto el sistema de propiedad intelectual como
cualquier otro mecanismo sui generis de proteccidn tienen en este propdsito un reto in-
eludible que actualmente esmateriade andlisis, debatey ensayo. Sin embargo, esméashien
reciente el interés que muestran el Derechoy laEconomia por abordar en profundidad los
problemasy desafios que la proteccion de los CT representa, especia mente cuando no
puede olvidarse que los DPI son un instrumento importante en las politicas de desarrollo
de los paises, sean éstos desarrollados o en vias de desarroll0’.

Il. ANTECEDENTESPOLITICOSY JURIDICOSEN EL CONTEXTOINTERNACIO-
NAL.

En la década de |os afios 60 se empezd adiscutir anivel dela UNESCO c6mo pro-
teger las expresiones defolklore, intimamente ligadas amanifestaciones culturalesdelas

6. Ten Kate, Kerry, Laird, Sarah. The Commercial Use of Biodiversity . Access to Genetic Resources
and Benefit Sharing. European Commission. Earthscan Publications, UK, 1999.

7. Dos publicaciones recientes que analizan en detalle el tema de los CT desde una perspectiva ju-
ridicay econémica son : ICTSD, UNCTAD. Intellectual Property Rights: Implications for Deve-
lopment. Policy Discussion Paper, Geneva, 2003; y el Reporte de la Commission on Intellectual
Property Rights (CIPR) Integrating Intellectual Property Rights and Development Policy; Lon-
dres, Septiembre 2002; el texto puede encontrarse en: http://www.iprcommission.org.
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comunidades indigenas y localesy, ciertamente, resultado de importantes esfuerzosin-
telectuales en el campo del arte (disefios, pintura, canto, musica, baile), el disefio de
motivos tradicionales, los textiles y la artesania, entre otros.

Posteriormente, hacia finales de los 70 algunos analistas politicos ya habian empe-
zado a destacar las asimetrias y desequilibrios existentes entre paises del Norte —indus-
trializados, pobres en biodiversidad y diversidad cultural pero tecnoldgicamente avan-
zados -y los paises de Sur — subdesarrollados, con unagran riqueza biol égicay cultural
— regularmente proveedores de material es biol dgicos (y sus CT asociados) haciael Nor-
te. Con el desarrollo tecnoldgico de los paisesy las empresas multinacionales, |os flujos
de material bioldgico y del saber indigena asociado a ellos — no compensados y hasta
ilegalesen muchoscasos- sehicieron masrelevantesy urgentes paraalimentar lasindus-
trias agricolas, farmacéuticas, biotecnoldgicas y de bioremediacion ©.

En el afio 1983, cuando se adopt6 el Compromiso Internacional de Recursos Fito-
genéticos de la FAO — instrumento juridico no vinculante - se acordé reconocer que los
recursos fitogenéticos (en su estado natural) constituian una «herencia comun de la hu-
mani dad» cuyosintercambios no debieran restringirse innecesariamente. Sin embargo, €l
Compromiso reconocia derechos de propiedad intelectual, especificamente derechos de
obtentor en beneficio de fitomejoradores (generalmente del Norte) que realizaban modi-
ficaciones y mejoraban estos recursos’.

Cuando se empez0d a negociar €l CDB afinales de los afios 80 — originalmente un
tratado «verde» de corte netamente conservacionistal - se retomaron muchos de los de-
bates legales relativos a status juridico de los recursos genéticos, incluyendo micro-or-
ganismos hasta animales y plantas. En este caso, las discusiones se intensificaron pues
paralelamente alas negociaciones que concluyeron con laadopcion del CDB, en el ambito
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (GATT) y de su Acuerdo
sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad I ntel ectual Relacionados con el Comercio
(ADPIC) seempezaban atratar cuestionesreferidasalabiotecnol ogiay patentabilidad de

8.  Paraconocer detalles de la historia del movimiento politico y legal relacionado con los recursos
genéticos se recomienda revisar: Pistorious, Robert. Scientists, Plants and Politics. The History of
the Plant Genetic Resources Movement. |PGRI, Rome, 1997.

9.  El Compromiso Internacional dela FAO evoluciond en el tiempo. La Resolucién FAO 4/89 (Anexo
1) reconoci6 que los derechos de obtentor no son incompatibles con el Compromiso; también
reconoci6 que el acceso libre no implica acceso sin costo ; la Resolucion FAO 5/89 reconoci6 los
Derechos del Agricultor (derivados de la contribucion de los pequefios agricultores a la conser-
vacién y mantenimiento de los recursos fitogenéticos); finalmente, la Resolucién FAO 3/91 re-
conoci6 los derechos soberanos de |os Estados sobre sus recursos fitogenéticos. Todo esto expre-
saba el fuerte rechazo que los paises menos desarrollados manifestaron en distintos foros inter-
nacionales a un concepto («patrimonio comun de la humanidad») que parecia legitimar el acce-
so ilegal a los recursos fitogenéticos.

10. Glowka, Lyle, Burhene Guilmin, Francoise, Synge, Hugh. Guia del Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica. Centro de Derecho Ambiental de la UICN. Programa de Biodiversidad de la UICN.
Serie de Politicay Derecho Ambiental No. 30. Gland, Suiza, Cambridge, Reino Unido, 1993.
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materia viva, incluidos |os recursos biol6gicos y genéticos, con el proposito de ampliar
el &mbito de la materia patentable y de elevar los niveles de proteccién.

En el caso del ADPIC, €l articulo 27.3.b ha sido objeto de intenso debate en tanto
establece que se podrén excluir de patentabilidad: « ... b) las plantasy los animales ex-
cepto |os microorganismos, y |os procedi mientos esencial mente biol dgicos para la pro-
duccién de plantas 0 animales, que no sean procedi mientos no biol égicos o microbio-
I6gicos. Sn embargo, los Miembros otorgaran proteccion a todas las obtenciones vege-
tales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis 0 mediante una combi-
nacion de aquéllasy éste.»

Parte de estos debates se han centrado en laposibilidad que este sistema sui generis
pudiera referirse a un mecanismo legal que, por ejemplo, incluyerala proteccién de los
conocimientos tradicionales (en lo relacionado con el mantenimiento y desarrollo de
cultivos). En laactualidad y especia mente |os paisesindustrializados, sostienen que este
sistema eficaz, solamente puede referirse aun sistema compatible con el Convenio Inter-
nacional de la Unidn Internacional para la Proteccidn de las Obtenciones Vegetales
(UPOV)™.

Como parte de este debate y estos desarrollos, los paises del Sur consideraron que,
si por un lado se pretende patentar formas de vida, de otro lado |os paises poseedores de
lamateria primabiol 6gica se reservaban el derecho de regular lamaneracomo se accede
a estos materiales, incluyendo la exigencia que se compartan de manera equitativa los
beneficios derivados de su utilizacion. Es en este contexto que el CDB incorporareglas
de acceso alosrecursos genéticosy aladistribucion justay equitativa de beneficiosala
vez que reconoce que los DPI pueden tener impactos en la aplicacion e implementacion
de este Convenio. Si bien estos impactos pueden ser de distinta naturaleza, uno de los
aspectos centrales tiene que ver con lo gue lo que se considera o no materia patentable.
Asimismo, reconoce laimportanciay €l valor delos conocimientos, innovacionesy prac-
ticas de las comunidades indigenas asociados ala biodiversidad y su aporte a su conser-
vacioén, mantenimiento y desarrollo.

El articulo 1 del CDB establece como uno de sus tres objetivos €l que se compartan
y distribuyan de manerajustay equitativa los beneficios derivados de la utilizacion de
los recursos genéticos. Por su parte, €l articulo 15 (1) establece que en « ... reconocimien-

11. El Convenio UPQOV (en sus versiones de 1961, 1978, 1991) tiene por finalidad |a proteccion legal
de nuevas variedades vegetal es que cumplen con ser: nuevas, estables, homogéneas y distingui-
bles. Esta proteccion faculta al titular del certificado de obtentor impedir larealizacion de una serie
de actos comercialesy el uso en general de lavariedad protegida. Por |o general, este sistema se
asocia a lainvestigacién modernay — aunque no exclusivamente - a la aplicacion de la biotecno-
logia al mejoramiento de plantas. A nivel andino, en 1993 se aprobd la Decision 345 sobre un
Régimen Comun de Proteccién a los Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetales que es
en esencia un mecanismo « tipo UPOV » para |a proteccién de variedades vegetales. Ver : UPOV.
Unioén Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales. Informacién General.
Ginebra, 1993.

- QeI -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y BIODIVERSIDAD

to de los derechos soberanos de | os Estados sobre sus recursos naturales, la facultad de
regular €l acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales ...». Es
decir, los Estados pueden y deben regular el acceso y uso de sus recursos genéticos y
verificar que se compartan equitativamente los beneficios de su utilizacion.

Plenamente concientes que estos recursos podrian ser materiade proteccion mediante
propiedad intelectual y que ésta podriatener efectos sobre el CDB y sus objetivos, €l
articulo 16 (5) precisa que las Partes Contratantes « ... reconociendo que las patentes y
otros derechos de propiedad intelectual pueden influir en la aplicacién del presente
Convenio, cooperaréan a este respecto de conformidad con la legislacion nacional y el
derecho internacional para velar por que esos derechos apoyen y no se opongan a los
objetivos del presente Convenio» . El CDB es bastante explicito a sefialar que si pueden
generarse impactos negativos por efecto de las patentes de invencion y otras formas de
propiedad intelectual sobre la diversidad biolégicay que los paises y Partes Contratan-
tes deberian adoptar medidas para asegurar que estos instrumentos y |os derechos que
confieren apoyen y no sean contrarios a |os objetivos centrales del mismo: conservar la
diversidad bioldgica, usar sosteniblemente sus componentesy procurar que se compar-
tan de manerajustay equitativalos beneficios derivados de su utilizacién. Esdecir, deben
buscarse formulas creativas y novedosas que permitan relacionar entre si los finesy ob-
jetivos del CDB con los fines y objetivos de la legislacion internacional y nacional so-
bre propiedad intelectual.

Y enlamedidaque los conocimientos, innovacionesy practicas indigenas también
se encuentran intimamente relacionados con |0s recursos genéticos y podrian también
verse afectados por derechos otorgados sobre invenciones que directamente o indirecta-
mente los incorporen, el CDB establece en su articulo 8(j) que, de conformidad con sus
legislacion nacional, cada Parte Contratante « ... respetard, preservaray mantendra los
conocimientos, innovaciones y précticas de las comunidades indigenas y locales que
entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad biol6gica y promovera su aplicacién méas amplia, con la
aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y
practicas, y fomentaré que | os beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimien-
tos, innovaciones y précticas se compartan equitativamente» . El articulo 8 (j) ha pro-
piciado un movimiento politico internacional orientado apromover laproteccion juridica
del esfuerzo intelectual de los grupos indigenas en sus diferentes manifestaciones.

En los dltimos afios, el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicional y Folklore de la Organizacion Mundial
de Propiedad Intelectual (OMPI), constituido en el afio 2000, se ha convertido en el es-
pacio internacional mas importante para el andisisy el eventua tratamiento de los co-
nocimientos tradicional es. Desde su formacién alafecha, se han generado considerables
aportesal debatey, se hallegado a punto de reconocer que en un futuro, es probable que
sea necesario iniciar un proceso de negociacion de un régimen internacional sobre pro-
teccidn de los conocimientos tradicionales. Aunque el mandato del Comité recibido de
ladltima Asamblea General dela OMPI (julio de 2003) no es del todo claro en este sen-
tido, muchas delegaciones consideran gque es hacia una negociacion a donde se dirigen
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los proximos debates. Ciertamente, hay posiciones divergentes entre los paises y algu-
nosde ellos como los EEUU de Norteamérica, Australiay Japon, seresisten acreer quesea
necesario elaborar un nuevo y especial régimen legal paralos conocimientos tradiciona-
lest2.

Para confirmar laimportanciadel temade los recursos genéticosy delos CT (en el
contexto del CDB y la propiedad intelectual), el parrafo 19 delaDeclaracién Ministerial
de Doha de noviembre de 2001 encarga «... al Consejo de los ADPIC que, al llevar
adelante su programa de trabajo, incluso en el marco del examen previsto en el parrafo
3 b) del articulo 27, del examen de la aplicacion del Acuerdo sobrelos ADPIC previsto
en el parrafo 1 del articulo 71y de la labor prevista en cumplimiento del parrafo 12 de
la presente Declaracion, examine, entre otras cosas, la relacion entre el Acuerdo sobre
losADPICYy el Convenio sobrela Diversidad Biol6gica, |a proteccién delos conocimien-
tostradicionalesy el folclore, y otros nuevos aconteci mientos pertinentes sefialados por
los Miembros de conformidad con el parrafo 1 del articulo 71. Al realizar esta labor, €l
Consgjo delos ADPIC seregira por los objetivos y principios enunciados en los articu-
los 7'y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y tendra plenamente en cuenta la dimension de
desarrollo».

Es entonces evidente que los CT se encuentran ya plenamente establecidos no so-
lamente como parte de laagendainternacional ambiental y de propiedad intelectual, sino
en |as propias politicas de desarrollo que buscan integrar laconservacion de ladiversidad
biolégicay deladiversidad cultural alas estrategias nacionales en el marco de unavision
de futuro inspirada por la necesidad de alcanzar |a sostenibilidad y viabilidad del desa-
rrollo socioecondmico.

Finalmente, la conformacién del Grupo de Paises Megadiver sos Afines™ ha signi-
ficado un impulso adicional alos esfuerzos internacionales y nacionales por desarrollar
mecanismos de proteccién delos CT. En sucesivas declaraciones Canciin (2002), Cuzco
(2002), Cumbre Mundial de Desarrollo Sostenible de Johannesburgo (2003), Kuala
Lumpur (2003), el Grupo hareiterado, entre otros puntos, la necesidad de impulsar en
diferentes foros laidea de desarrollar un régimen internacional vinculante para proteger
los CT de los pueblos indigenas.

En sintesis, ante el proceso politico arrollador que nos conduce al establecimiento
de un régimen internacional de PI comun, la proteccién de los CT aparece como un de-

12. Vivas-Eugui, David; Espinosa, Maria Fernanda; Winkler, Sebastian. Las negociaciones inter na-
cionales sobre biodiversidad, recursos genéticos y propiedad intelectual : implicaciones del nuevo
mandato del Comité Intergubernamental de la OMPI. Nota Informal. Policy and Global Change
Series. Trade and Biodiversity. ICTSD, IUCN. Geneva, March, 2004.

13. El Grupo de Paises Megadiversos Afines constituye un blogue politico de paises ricos en diver-
sidad biolégica (y cultural) que, en su conjunto, poseen mas del 75% de toda la diversidad bio-
|6gica del planeta. Conforman este Grupo : Brasil, Bolivia, China, Costa Rica, Colombia, Ecua-
dor, Filipinas, India, Indonesia, Malasia, México, Madagascar, Kenya, Per(, Venezuela (ver De-
claracion de Cancun, México, febrero de 2002 en: http://www.megadiverse.org).
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safio alaética, alapoliticay al derecho. Este desafio adquiere mayor urgenciafrente a
la estrategia de paises como |os Estados Unidos de Norteamérica (EEUU) de negociar y
suscribir Tratados de Libre Comercio (TLC) bilateral es con naciones menos desarrolla-
das, donde normalmente las normas de Pl pactadas significan mayoresventgjasjuridicas
paralaindustriay lastecnologias delos paises desarrollados, |as mismas que van masalla
delo quelacomunidad internacional ha consensuado enlos ADPIC. Esimportante notar
aqui como varios sectores econdémicos de |os paises desarrollados, con excepcion del
sector farmacéutico y el relacionado con €l patrimonio cultural y natural, no advierten
gue los DPI han perdido su condicion original deinstrumento para el impulso cientifico,
tecnol6gico e industrial de un pais como siempre |o ha sido —y hasta hace poco- enlos
paises desarrollados donde las exclusiones o limitaciones ala patentabilidad recién se han
levantado, siendo Espafia un buen gjempl o, nacion que recién en 1992 permitio el paten-
tamiento de productos farmacéuticos.

1. LA POSICION DELOSGRUPOSINDIGENASY LA BIOPIRATERIA*

Grupos representativos de comunidades indigenas de distintas partes del mundo
se han manifestado contundentemente: se debe frenar la biopirateria’®. Algunas orga-
nizaciones han Ilegado aexigir unamoratoriamundial alas actividades de bioprospec-
cion hastaque se establezca un régimen legal y reglas eficacesy eficientes que reconoz-
can sus derechos. Si bien el concepto de «biopirateria» tiende a utilizarse a veces de
manerageneralizada, esmuy Util parallamar laatencién sobre un hecho que se haacen-
tuado con el desarrollo y la aplicacién de esta misma biotecnol ogiat®. Como se ha di-
cho, lamateriaprimasobre la cual se basael desarrollo de productosy procedimientos
bi otecnol 6gi cos proviene en gran parte de recursos genéticos de |os paises megadiver-
SOS.

Debe tenerse en cuenta que los recursos genéticos han sido obtenidos — hasta la
entrada en vigenciadel CDB —sin que lalegislacion nacional einternacional regularala

14. LaRural Advancement Foundation International (RAFI), actualmente el Action Group on Ero-
sion, Technology and Concentration (ETC Group) desde los afios 80 ha consolidado el uso de este
término en el ambito internacional y son un referente obligatorio en cuanto a ejemplos de bio-
pirateria, especialmente por parte de las grandes transnacional es farmacéuticas y agro-industria-
les. Para verificar casos especificos de biopirateria revisar : http.//www.etcgroup.org

15. Paraconocer mayores detalles de la posicion de algunos grupos indigenas se sugiere revisar : De
la Cruz, Rodrigo. Vision de los pueblos indigenas en el contexto de las decisiones sobre ABSYy el
articulo 8(j) : impacto de las decisiones de a COP / CDB sobre el mandato del IGC de la OMPI.
COICA, IUCN, ICTSD. Ginebra, Marzo, 2004.

16. Enrigor, la biopirateria — entendida en términos amplios y politicos méas que juridicos - es un
fenémeno muy antiguo. Desde el Egipto de los Faraones hasta las etapas de encuentro de Europa
y €l resto de los continentes y sus culturas (especialmente a partir del Siglo XV), el acceso, trans-
porte, intercambio, laresiembra, y uso de plantas Gtiles para el ser humano ha sido una constan-
te. Para entender el alcance de algunos de estos procesos se recomienda: Hobbhouse, Henry. 1992.
Seeds of Change. Five Plants that Transformed Mankind. Papermac. MacMillan Publishers Limi-
ted, London.
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manerade acceder aellosy las condiciones que deben cumplirse paratal fin'’. En el mejor
deloscasos, lostitulares delos nuevos derechos estan en capaci dad de of recer documen-
tos que significan autori zaciones o permisos de colecta parala utilizacion de estos recur-
sos en el marco de misiones cientificas conducidas por instituciones extranjerasy dentro
de programas de cooperacion entre universidades e institutos publicos relacionados con
los recursos natural es.

En verdad, estos permisos no estipulan nada sobre la propiedad de |os frutos resul -
tantes de su uso y de sus derivados, sobre la eventua distribucion de futuros beneficios
y tampoco significan un procedimiento previo de transparencia respecto al destino o
propoésito real de las investigaciones o recoleccion de muestras de floray fauna (hoy
denominado consentimiento informado previo que otorgael pais de origen) y menos alin
se consideraba la posibilidad de subsiguientes transferencias del material genético reco-
lectado aterceros. L ostitulares de un permiso de colectade material genético normal mente
se obligaban a compartir el resultado de sus investigacionesy aincorporar a cientificos
e investigadores del pais de origen, pero el asunto de la participacion en los beneficios
economicos derivados de un eventual producto comercia resultante de lainvestigacion
estuvo siempre fuera de discusion.

Esasi quelos permisos paraacceder alos recursos genéticos no tenian en cuentaque,
respecto de dichos recursos las comunidades indigenas poseian algun tipo de derecho,
especia mente por el conocimiento asociado aellos que muchas veces compartian con los
cientificos visitantes. Una atmésfera de libre acceso para el desarrollo delacienciay la
tecnol ogia resultaba final mente generando inequidades que el Convenio sobre la Diver-
sidad Biol6gicaintenta resolver vinculando la conservacion de la diversidad biol6gica
con la necesidad de reducir los niveles de pobreza de sus auténti cos guardianes recono-
ciendo el derecho de los pueblos indigenas.

Esto eraevidente pueslosrecursosy |os conocimientosindigenas asociados aellosque
los cientificos tomaron como insumo luego fueron incorporados de alguna maneraal pro-
ducto industrial desarrollado, esfuerzo intelectual recompensado y protegido por el manto
de la propiedad intelectual especialmente através de patentes de invencion y derechos de
obtentor. A esteusoirregular, injusto o abiertamenteilegal de estosrecursosy conocimien-
tosindigenas (enlos casos en los que hubieralegislacion especificaaplicable) y su apropia-
cién através de derechos de propiedad intel ectual se le denomina «biopirateria»®.

17. Durante muchos afios prevalecio la idea que los recursos genéticos eran patrimonio o herencia
comun de la humanidad y que, en esencia, debian estar libremente disponibles para quienes
(Estados, empresas 0 personas) quisieran realizar actividades de investigacion, desarrollo o ex-
plotacién comercial e industrial con ellos. El Compromiso Internacional de la FAO sobre Recur-
sos Fitogenéticos de 1983 fue el primer instrumento internacional (no vinculante) que reconocio
este principio, aunque posteriormente precisd que este acceso libre no implicaba necesariamente
un acceso sin costo (Anexo |, Resolucion 4/89, 1989).

18. Alrededor del mundo se han documentado y analizado innumerables casos de biopirateria espe-
cialmente asociada a la aplicacion de patentes de invencion sobre «productos» que no debieron
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Desde el afio 1984 alafecha, los pueblosindigenas alrededor del mundo han hecho
multi ples declaraciones politicas reclamando sobre el uso ilegal de susrecursosy CT. La
Declaracion de Principios del Consgjo Mundial de Pueblos Indigenas (1984), la Decla-
racion Kari Ocay la Carta de la Tierra de los Pueblos Indigenas (1992), la Declaracion
Mataatua (1993), son solamente algunos de los ejempl os de estas expresiones politicas
de los pueblos indigenas. Muy recientemente, en el seno de la Subcomisién de Preven-
cion de Discriminacionesy Proteccidn a las Minorias de las Naciones Unidas se aprob6
por unanimidad el Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas el mismo que seguira siendo debatido entre representantes de
los gobiernos y representantes indigenas y ONG de derechos humanos paralograr un
consenso. En el citado proyecto se recoge el derecho delos puebl osindigenas a proteger
y restituir los bienesintel ectual es de que han sido privados asi como aque selesreconozca
la propiedad, el control y la proteccion de su patrimonio cultural e intelectual .*®

A diferenciade lo que ocurria hasta hace algunas décadas hoy existe entre los gru-
posindigenas plenay manifiesta concienciaque sus CT son (en muchos casos) utilizados
y aprovechados sin su consentimiento y sin que el beneficiario comparta ninguin tipo de
beneficio derivados de dicho uso. El pensamiento de loslideresindigenas a este respecto
puede sintetizarse en la siguiente declaracion de la Union de Jefes Indios de la British
Columbia de Febrero del 2000%°:

a) Ellenguaje, sistemasde conocimientoy lasleyesdelos pueblosindigenas son
indispensables para su identidad y una condicién de su autodeterminacién;

pasar los examenes de novedad y alturainventiva. Algunos de los casos embleméticos incluyen:
la concesién de patentes en EEUU sobre el Ayahuasca amazonico; la concesion de patentes de
plantas en EEUU sobre algoddn nativo o de color del Pery; la concesion de patentes sobre Turmeric
(Curcurma longa) en los EEUU. Ver paginaweb del ETC Group que se detalla en la nota No.14.

19. Ver: http://www.docip.org y el Boletin 42 SERVINDI, Servicio de Informacion Indigena, No. 42,
afio 2004 donde se detalla el texto del proyecto de Declaracion (E/CN.4/SUB.2/1994/2/Add.1
(1996).

En efecto su Articulo 12: «Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tra-
diciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las
manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueol 6gicos e his-
toricos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visualesy dramaticasy literaturas, asi
como el derecho alarestitucion de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de
que han sido privados sin que hubieran consentido libremente y con pleno conocimiento o en vio-
lacién de sus leyes, tradiciones y costumbres». Articulo 29: «Los pueblos indigenas tienen de-
recho a que se les reconozca plenamente la propiedad, el control y la proteccion de su patrimo-
nio cultural e intelectual. Tienen derecho a que se adopten medidas especiales de control, desa-
rrollo y proteccién de sus ciencias, tecnologias y manifestaciones culturales, comprendidos | os
recursos humanos y |os recursos genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las pro-
piedades de lafaunay laflora, las tradiciones orales, |as literaturas, los disefios y |as artes visuales
y dramaticas».

20. El texto es citado por Graham Dutfield, Protecting Traditional Knowledge and Folklore; UNC-
TAD-ICTSD Project on IPRs and Sustainable Development, |ssue Paper No. 1; Francia, Junio 2003.
La traduccion es nuestra.
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b) Lossistemas de conocimiento de |los pueblos indigenas estan conectados de
maneraindisoluble e inalienable con sus antepasados y el territorio de sus antepasados;

¢) Laherenciadelospueblosindigenasno esun‘commodity’ y tampoco propie-
dad de un Estado o Nacion. Laherenciamaterial eintelectual de cadapueblo indigenaes
un regal o de carécter sagrado y unaresponsabilidad que debe ser honraday mantenidapara
beneficio de las generaciones futuras.

Asi, laposicion de los representantes de |os pueblos indigenas en todo el mundo
intenta alertar ala opinién pablicay alos gobiernos sobre la necesidad de legislar cui-
dadosamente sobrelos CT, sin apresuramientos, con la activa participacion de sus repre-
sentantes, |lamado que normal mente no es tomado en cuenta con la seriedad que debiera
apesar de laexistencia de un movimiento ciudadano que apoya este reclamo mientras se
discuten opciones juridicas sui generis para proteger sus DPI, tanto en América Latina
Como en otros continentes.

IV. LA PROTECCIONDEFENSIVA Y LA PROTECCION POSITIVA DELOSCONOCI-
MIENTOSINDIGENAS.

Laproteccion legal delosCT se planteaen laactualidad en términos de proteccion
defensivay proteccién positiva. La proteccion defensiva o indirecta, hallevado alos
paises que utilizan recursos genéticos o CT a adoptar medidas |egislativas que preten-
den verificar laprocedencialegal de éstos. Setrata de normas de procedimiento inclui-
das en los sistemas de propiedad intelectual paraexigir alapersona que solicitael re-
conocimiento de derechos sobre invenciones o productos que se deriven de €ellos, que
demuestre haber accedido legalmente a los recursos genéticos o biol 6gicos eventual -
mente utilizados. El caso més cercano es el delaDecisién 486 que establece el régimen
andino de propiedad industrial (y que seexplicaen el apartado 5.1.) cuyas normas sobre
patentes exigen que los solicitantes demuestren — cuando tramitan una solicitud de
patente relacionada con invenciones biotecnol égicas — que los materiales o CT que
pudieran ser parte de lainvencién a protegerse fueron obtenidos |egalmente del paisde
origen. Laideacentral es que los sistemas de propiedad intelectual nacionales incor-
poren mecanismos que aseguren la aplicacion de las normas sobre acceso legal y con-
sentimiento informado previo, en los casos relacionados con la diversidad bioldgicay
el ambiente. Para ello, en las deliberaciones que se producen en el seno delaOMPI en
torno al Tratado Substantivo de Patentes serd necesario un consenso que obligue a cada
Parte Contratante incorporar mecanismos destinados a controlar el origen legal delos
recursosy delos CT asociados a ellos.

Laproteccion positivaserefiere alacreacion de regimenesjuridicos sui generisque
establ ecen derechos especificos para garantizar los intereses de las comunidades indige-
nas respecto de sus CT independientemente de los intereses del pais de origen. Estos
regimenes establ ecen dispositivos para compensar a las comunidades indigenas, garan-
tizarles cierto control sobre el acceso a(y €l uso de) sus conocimientos por terceros, per-
mitirlessu ulterior disposicion, entreotrasfacultades. Lal ey 27811 del Pertidel 2002 (que
seexplicaen el apartado 5.2.), laL ey 20 (2000) de Panamé sobre un Régimen Especial de
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Propiedad Intelectual para Proteger los Derechos de Los Pueblos Indigenasy laLey
Modelo de la Organizacién de Unidad Africana para la Proteccidn de los Derechos de
los Pequefios Agricultores y Mejoradores y Regulacién de Acceso a la Diversidad Bio-
I6gica (2000) ofrecen algunos de los pocos € emplos de proteccion positiva de los CT.
Aunque hasta la fecha no existen gjempl os exitosos de | eyes plenamente implementadas
en materia de proteccién delos CT, si abundan las aproximaci ones tedricas, las propues-
tas normativas, las guias metodoldgicas y |os debates sobre como lograr que el derecho
desarrolle un sistemasui generisde proteccion juridicaque permitaincorporar a derecho
de lapropiedad intelectual l1os CT en el marco de los objetivos ampliamente consensua-
dos establecidos en €l Articulo 1 del CDB%.

Es evidente que ambas aproximaciones resultan importantes para generar las condi-
ciones que permitan lareduccion y eventual eliminacion de labiopirateria. En efecto, si
el derecho internacional de patentes no incluye normas especificas destinadas alograr la
certificacion del origen legal delos recursos genéticosy de sus conocimientos asociados
(lainformacién incorporada a material genético) especificamente en el momento detra-
mitarse |las nuevas invenciones que buscan el amparo de una patente, la eficacia delas
normas nacional es se veriaseriamente mermada. Y eso tiene unaexplicacion muy simple:
si anivel delaOMPI y dela OMC se busca estandarizar 1os requisitos y condiciones de
patentabilidad tomando como modelos las legislaciones de patentes de los EEUU y de
Europa, es evidente que la exigencia de certificados de origen sera percibida como una
limitacion y como una amenaza al «normal» desarrollo de | as investigaciones biotecno-
|6gicas. El asunto esmuy significativo puesen los TLC bilaterales que viene promoviendo
y suscribiendo los EEUU de Norteamérica con varios paisesricosen biodiversidady CT
como es el caso de los paises centroamericanos y del Perd, Ecuador y Colombialas nor-
mas sobre patentes podrian ser asimiladas alas existentesen los EEUU, desconociéndo-
se las deliberaciones y avances que en la OMPI y la OMC vienen presentdndose con
participacién de toda la comunidad internacional .

Lasituacion es tan particular que ha comenzado a sefidlarse la necesidad de que la
propiedad intelectual siga considerdndose como un instrumento de desarrollo y no como
un arma de penetraci 6n econdmicaen detrimento de las economias més pobres. En efec-
to, en el Informe de la Comisién de Propiedad Intelectual del 2002, designada por €l
Gobierno de Gran Bretafia, se subrayala necesidad de mantener lafuncion esencia y la
naturaleza mismadel derecho dela propiedad intelectual, es decir, «como un instrumen-
to de politica publica que confiere privilegios econémicos a individuos e instituciones
solamente con el propdsito de contribuir a un interés mas alto que es el bienestar publi-

21. El Articulo 1 del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica sefiala que sus objetivos son: a) la con-
servacién de la diversidad biolégica; b) la utilizaci6n sostenible de sus componentes y; c) la
participacion justay equitativa en los beneficios derivados de la utilizacién de recursos genéti-
cos, mediante, entre otros, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de
las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos |os derechos sobre esos recursos y esas tec-
nologias, asi como mediante una financiaci6n adecuada.
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co. En consecuencia, este privilegio es un medio y no un fin en si mismo»®. El cambio
dedireccion delos DPI se haceevidente a aprobarse en el senodelaOMC el Acuerdo de-
nominado ADPIC donde se aprueba un estandar minimo de proteccién de la propiedad
intelectual. Cualquier instrumento posterior que fuera negociado por los paises que son
parte de la OM C puede solamente establecer estandares més altos de proteccion: a estos
acuerdos se les conoce como los TRIPs plus, mucho de los cuales forman parte de los
tratados de libre comercio bilaterales. Al mismo tiempo varias organizaciones y paises
consideran queresultanecesario reforzar y revitalizar |os objetivosy funcionesdelaOMPI

permitiendo una mayor participacion de los paises en desarrollo e, incluso, de las orga-
nizaciones de la sociedad civil. Laidea es que la OMPI vuelva a constituirse en el foro
donde se discutan las materias relacionadas con la Pl o que en la préctica exigiria una
revision de su propio estatuto y mandato.?

V. HITOSNORMATIVOS. LASNORMASDELA COMUNIDAD ANDINAY LALEY
PERUANA SOBRE PROTECCION DE LOSCONOCIMIENTOSCOLECTIVOSDE
LOSPUEBLOSINDIGENASASOCIADOSA LA DIVERSIDAD BIOLOGICA.

V.1 Proteccion defensivaen el @mbito dela Comunidad Andina®

Laregion andina, por su importante concentracion de diversidad biolégicay de
puebl os indigenas en constante interaccion con su entorno natural que mantienen vivas
sus practicas y conocimientos tradicionales, es una de las zonas donde mayor desarrollo
han tenido las politicasy lalegislacién vinculadas ala proteccion de los CT. Los deba-
tes seiniciaron realmente en el afio 1993 a propdsito de los debates rel acionados con los
borradores de la actual Decisién 345 sobre un Régimen Comun de Proteccién alos De-
rechos de los Obtentores de Variedades V egetales. En dicha norma de la Comunidad
Andina de Naciones (CAN) se incluy6 una disposicion que limitaba la proteccién alos
obtentores de nuevas variedades vegetales alos resultados del mejoramiento cientifico
de plantas (que alcanzara los requisitos de novedad, estabilidad, distinguibilidad y ho-
mogeneidad). Se zanjaba asi un problema de dos caras: el que puede derivarse cuando €l
obtentor «descubre» una variedad vegetal que, en verdad, es parte del patrimonio cultu-
ral de las poblaciones andinas a partir de sus constantes esfuerzos de mejoramiento fito-

22. El texto completo del Informe de la Comision de Propiedad Intelectual (2002), elaborado por
distinguidos juristas y especialistas en la materiay designaday auspiciada por el Gobierno de Gran
Bretafia puede obtenerse en: http://www.iprcommission.org

23. Paraconocer detalles de las propuestas de reforma de la OMPI sugerimos consultar: Sisule F.
Musungu y Graham Dutfield Multilateral agreements and a TRIPS-plus world: The World Inte-
Ilectual Property Organisation (WIPO); Trips |ssues Papers No. 3; Quaguer United Nations Office,
Ginebra, 2003.

24. Paraun andlisis detallado de laidea de «proteccion defensiva» se sugiere revisar : United Nations
University — Institute of Advanced Studies. User Measures. Options for Developing Measures in
User Countries tolmplement the Access and Benefit Sharing Provisions of the Convention on
Biological Diversity. UNU / IAS Report, 2nd. Edition, Tokyo, Japan, 2003.
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genético, basado en que para el derecho occidental el CT es normal mente considerado
como no cientifico a pesar del valor agregado incorporado en las variedades vegetal es;
y €l vinculado alanecesidad deregistrar y otorgar reconocimiento legal alos propios CT
en una futura eventual norma especial (y que hoy esta representada por la Decision 391
dela CAN). Lapropuesta levanté una enorme controversia en ese momento pues la
Comunidad Andinase convirtié en uno delos primeros foros | egislativos donde se inten-
taba crear un sistema sui generis de proteccion de los CT. Hoy nadie discute larelevan-
cia e importancia de las actividades de conservacién, mantenimiento y mejoramiento
realizada alo largo de siglos por estas comunidades, aunque la aplicacion y efectividad
del citado sistema sui generis sigue siendo objeto de evaluacion y debate®.

Cuando en 1996 se aprobd la Decision 391 sobre un Régimen Comiin de Acceso a
los Recursos Genéticos, se incluyeron referencias especificas a derecho que tienen las
comunidadesindigenas, afroamericanasy local es sobre el componenteintangible asocia-
do alos recursos genéticos®. Especificamente se establecio la exigencia que su utiliza-
cion debe contar con la autorizacion previa de las comunidades respectivas (Articulo 7).
Asimismo, se determind que | os Paises Miembros no reconocerian derechos (incluidos|os
de propiedad intelectual) sobre recursos genéticos o CT que se hubieran obtenido o de-
sarrollado a partir de actividades que no cumplieran con lalegislacion de acceso y de
proteccion de los CT, si asi fuera el caso (Disposicion Complementaria Segunda). Cier-
tamente, este tipo de medidas tiene limitaciones jurisdiccional es en tanto solamente son
aplicables en el territorio de los paises de la CAN.

Por otro lado, la Decisién 391 también determina que las oficinas nacionales com-
petentes en materia de Pl deberén exigir al solicitante de un DPI copia del contrato de
acceso (alos recursos genéticos o sus derivados) correspondiente, como requisito previo
asu concesion — principal mente en el caso de patentesy Certificados de Obtentor - cuan-
do existan indicios razonables que estos recursos se hubieran obtenido sin cumplir con
sus disposiciones (Disposicién Complementaria Tercera). Para facilitar lalabor de la
autoridad competente, estamismanorma dispone la creacion de sistemas de intercambio
de informacion sobre los contratos de acceso autorizados y |os derechos de propiedad
intelectual concedidos. El cruce de informacién y mantenimiento de un banco de datos
permitiria alas autoridades llevar a cabo los exdmenes de las solicitudes presentadas y,
eventual mente, evaluar lanovedad y laaturainventiva, de maneracomprehensiva y con
todos |os elementos de juicio necesarios paralaconcesién debidadel derecho de propie-
dad intelectual y titulo correspondiente.

Posteriormente, ya en el afio 2002 la Decisién 486 de la CAN sobre un Régimen
Comun de Propiedad Industrial consolidala posicién innovadora del derecho andino al

25. Losdetalles de lahistoria de la negociacion de la Decision 345 y 391 se encuentran en: Caillaux,
Jorge; Ruiz, Manuel; Tobin, Brendan; EI Régimen Andino de Acceso a los recursos Genéticos.
Lecciones y Experiencias; SPDA-WRI, Lima, Perti 1999; ISBN: 9972-792-00-5.

26. El concepto de «componente intangible» se refiere, en lalegislacion de la Comunidad Andina,
al conocimiento tradicional que utilizamos en este ensayo.
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ser laprimeranormasobre Pl que incorporade maneraexpresalas exigencias planteadas
en términos de principios en la Decision 391. Para empezar, la norma establece como
principio bésico que los paises de la CAN deben asegurar que la proteccion conferida a
los elementos de |a propiedad industrial se conceda salvaguardando y respetando su
patrimonio bioldgico y genético, asi como los CT de sus pueblosindigenas (Articulo 3).
Esto responde a una politica subregional que reconocey afirmalaimportanciaestratégi-
cadelosrecursosgenéticosy los CT paralos paises miembrosdelaCAN y lanecesidad
de cumplir con mandatos imperativos y de orden publico derivados del CDB y normas
nacionales conexas.

Asimismo, la Decisién 486 dispone gque uno de los requisitos formales que deben
cumplirse al momento de presentar una solicitud de patente es que se proporcione docu-
mentacion que acredite el origen legal de los recursos genéticosy de los CT que pudie-
ran ser parte de lainvencion que pretende protegerse (Articulo 26 (h) (i))%. Si se conce-
dierael derechoy, posteriormente, apedido de parte u oficio, se descubre que estosreque-
rimientos no han sido cumplidos, |a patente sera anulada (Articulo 75 (g) (h))%®. Aunque
resultadiscutible que como sancién a incumplimiento de un requisito formal se propugne
lanulidad del titulo concedido, €l principio propuesto es plenamente valido. Es decir, no
debe concederse o disfrutarse de un derecho cuyo origen resultailegitimo o ilegal por
derivar de recursos o conocimientos que no han sido obtenidos en laforma previstaen la
legislacion pertinente. Del andlisis delos casos embleméticos de biopirateria, esfrecuen-
te comprobar patentes mal concedidas, donde |os examenes de novedad y alturainven-
tivafueron limitados y no tuvieron en cuenta toda la informacién existente (disponible)
relativaalainvencion. Ello hadado lugar a patentes muy cuestionabl es sobre componen-
tes de la biodiversidad andino / amazdnica (maca, quinua, sangre de grado, yacon, ay-

27. El texto del Articulo 26 de la Decisién 486 establece: «La solicitud para obtener una patente de
invencién se presentara ante la oficina nacional competente y debera contener o siguiente:

a) ...

h) de ser el caso, la copia del contrato de acceso, cuando los productos o procedimientos cuya
patente se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus pro-
ductos derivados de los que cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen;

i) de ser el caso, la copiadel documento que acredite la licencia o autorizacion de uso de |os co-
nocimientos tradicionales de las comunidades indigenas, afroamericanas o local es de | os Paises
Miembros, cuando los productos o procedimientos cuya proteccion se solicita han sido obteni-
dos o desarrollados a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los Paises Miem-
bros es pais de origen, de acuerdo a lo establecido en la Decision 391 y sus modificacionesy re-
glamentaciones vigentes;

j) de ser el caso, el certificado de deposito del material bioldgico; ...

28. Algunos autores han propuesto el desarrollo de «certificados de origen» (de recursos genéticos
y conocimientos tradicional es) que sean exigibles por las autoridades de patentes al momento de
tramitarse las solicitudes correspondientes.. Ver: Tobin, Brendan. Alternative Mechanisms for
Protection of Indigenous Rights. Paper presented at Symposium of Indigenous Peoples of Latin
America : Indigenous Peoples, Biodiversity and Intellectual Property. Santa Cruz, Bolivia, 1994.
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ahuasca, entre otras) alacual estédn asociados de manera directa e indirecta CT delas
comunidades indigenas. En estos casos, se hallamado |a atencion sobre |as operaciones
del proceso de andlisis de solicitudes de patentes®.

Lalegislacion andina cuenta asi con normas consideradas dentro del campo de la
proteccion defensiva, es decir, que utiliza las propias reglas del DPI para defender 1os
intereses patrimoniales delaNacion y de sus hacional es en materia de recursos genéticos
y CT. Ciertamente, esta aproximacion no esta exenta de criticas en la medida que algu-
nos analistas sostienen que vulneralas reglas del ADPIC y lo excede largamente®. No
obstante, consideramos que su existencia expresa una posicion de politica legislativa
importante que permite abrir espacios de negociacion y debate en un contexto signado
por percepciones eintereses contrarios que varian segin el paisy laregion correspondien-
te. No hay dudaqued circulo delaproteccionjuridicadelosCT debe cerrarseen € &mbito
del Derecho Internacional pues se corre el riesgo que las negociaciones conducentes ala
suscripcién de tratados de libre comercio bilaterales que, como se ha dicho, representan
unasuerte de salida de escape de las deliberaci ones que se siguen desarrollando en laOMPI
y la OMC, conlleven pactos contrarios a reconocimiento de lo que podriamos [lamar
perfectamente la propiedad intelectual indigena.

V.2 Proteccion positiva en la legislacion peruana.

Enlalegislacién delaCAN no existe normagque regule de maneraintegral laprotec-
cion delos CT. Enrealidad, si bien en el plano internacional se ha avanzado en laiden-
tificacién de posibles elementos juridicos de un régimen de proteccién legal delos cono-
cimientos tradicionales, solamente Panamay Per(i cuentan con |egislacion especificaen
lamateria. En el caso de Panama, la Ley 20 (2000) establecio el Régimen Especial de
Propiedad Intelectual para Proteger los Derechos de Los Pueblos Indigenas, que opera
fundamental mente como un registro de marca o disefio que protege (en Panamd) la «mola»
(una modalidad de tejido) del Pueblo Kuna.

29. Paraun andlisis de este temaver: Ruiz, Manuel. The International Debate on Traditional Knowledge
as Prior Art in the Patent System: |ssues and Options for Developing Countries. South Center,
October, 2002. Disponible en : http.//wwwsouthcentre.org/publications/occassi onal /paper09/toc.htm

30. Paraconocer posiciones afavor de |a proteccién defensiva recomendamos revisar: United Natio-
ns University. Institute for Advanced Studies. User Measures. Options for Developing Measures
in User Countries to Implement the Access and Benefit Sharing Provisions of the Convention on
Biological Diversity. Tokyo, 2003; y Vivas, David. Requiring the Disclosure of the Origin of
Genetic Resources and Traditional Knowledge : The Current Debates and Possible Legal Alter-
natives. En : Bellman, Christophe; Dutfield, Graham ; Melendez, Ricardo. Trading in Knowled-
ge. Development Perspectives in Trade, TRIPs and Sustainability. |CTSD, Earthscan Publicatio-
ns, UK, 2004. También se recomienda revisar el documento: UNEP/CBD/WG-ABS/2/INF/2
(2003) de la Secretaria del CDB y disponible en http.//www.biodiv.org

Para las posiciones en contra de la proteccién defensiva se recomienda revisar: Pires de Carval-
ho, Nuno. Requiring Disclosure of Origin of Genetic Resources and Prior Informed Consent in
Patent Applications without Infringing the TRIPs Agreement: The Problem and the Solution. En
: Washington University Journal of Law and Policy, Vol. 2, 2000.
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En el Pery, luego de variosafios detrabajo liderado por € INDECOPI con unaimpor-
tante participacién de instituciones publicasy privadas asi como de expertos del paisy
del extranjero, en el afio 2002 se aprobd la Ley 27811 que establece un Régimen Espe-
cial de Proteccién delos Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Asociados
ala Diversidad Bioldgica. Estaley constituye un régimen de proteccion positiva, donde
se conjugany articulan unaserie deinstrumentosy mecanismos paragarantizar |aprotec-
cion legal delos CT®,

Laley 27811 reconoce el derechoy lafacultad de los pueblosy comunidades
indigenas de decidir sobre sus conocimientos colectivos (Articulo 1). Tiene por objetivo
central proteger legal mente estos conocimientos (que en adel ante referiremos también
como conocimientos tradicionales o CT) en beneficio de los pueblos originarios que
tienen derechos anteriores alaformacion del Estado, mantienen una cultura propia, un
espacio territorial y se reconocen como tales, incluyendo los pueblos en aislamiento
(Articulo 2). Para ello, incorpora disposiciones sobre el respeto y la preservacion de los
CT, sudesarrollo y aplicacién masamplia; promueve unadistribucion justay equitativa
de los beneficios derivados de su utilizacién; pretende dar garantias para que su uso se
realice con el consentimiento informado previo (CIP) de los pueblos indigenas; propi-
ciael desarrollo de las capacidades de | os puebl os y de |os mecanismos tradicional mente
empleados por ellos para compartir y distribuir beneficios generados colectivamente y
para«evitar que se concedan patentes a invenciones obtenidas o desarrolladas a partir de
conocimientos colectivos..., sin que se tomen en cuenta estos conoci mientos como an-
tecedentes en €l examen de novedad y nivel inventivo de dichainvenciones» (Articulo
5, f) entre otras disposiciones. Lanorma es muy clara, pero obviamente requiere de un
conjunto de instrumentos y mecani smos para su aplicacion efectiva ademas de voluntad
politicay recursos financieros, como se vera més adel ante.

Laley 27811 se aplica alos conocimientos de |os pueblos indigenas y solamente
a aguellos que son detentados de forma colectiva, es decir, que pertenezcan a un pueblo
o comunidad indigena en su conjunto - y no aindividuos - y que, finalmente, se encuen-
tren referidos a las propiedades, usosy caracteristicas de la biodiversidad (Articulo 10).
No se pretende afectar el uso e intercambio que comunidades indigenas realizan sino
Unicamente |os usos que realizan terceros, gjenosalasmismas (Articulo 4). Enlamedida
gue se reconoce que buena parte de los CT se encuentran compartidos entre comunida-
des, los beneficios resultantes de dicho uso serén distribuidos entre todas las comunida-
desindigenas por e hecho de serlo (através de un Fondo para el Desarrollo de los Pue-
blos Indigenas que sera administrado por ellas mismas). Son las organizaci ones represen-
tativas de los puebl os indigenas (asociaciones, federaciones, confederaciones) las que

31. Puede accederse al texto de laLey 27811 en: http.//www.indecopi.gob.pe. Para una explicacion
detallada de los contenidos de esta Ley ver: Venero, Begofia. The Peruvian Law on Protection of
Traditional Knowledge Related to Biological Resources. In : Bellman, Christophe; Dutfield,
Graham ; Meléndez, Ricardo. Trading in Knowledge. Development Perspectivesin Trade, TRIPs
and Sustainability. 1CTSD, Earthscan Publications, UK, 2004.
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tienen la representacién de los mismos (Articulo 6). Lanorma intenta asi consolidar y
reforzar el papel de las organizaciones representativas de |os pueblosindigenasy conce-
derles unafuncién preponderante en el proceso de consultay decision entre sus comuni-
dades miembros.

LalLey 27811 reconoce alos CT como parte del patrimonio cultural indigenay
califica de inalienables e imprescriptibles |0s derechos que |os puebl os indigenas tienen
sobre ellos (Articulos 11y 12). En este sentido, se entiende que los CT son el resultado
de un proceso socia de aprendizaje y desarrollo legado por las generaciones pasadas a
laspresentesy en el que éstas se constituirian en custodios pero no en propietarios, de ahi
gue se admitala posibilidad de ceder su uso y no asi su propiedad, que deberé ser salva-
guardadaparalasfuturas generaciones. Las comunidadesy generaciones presentes deben
administrar y gestionar el eventual uso de sus conocimientos tradicionales tomando en
cuenta el legado cultural dejado por sus antepasados.

El régimen previsto enlaLey concede alos pueblosindigenas el derecho deimpe-
dir el uso de sus conocimientos sin su autorizacion o CIP previo. Los pueblos indigenas
estan asi  protegidos contra la utilizacion, aprovechamiento y divulgacionilegal y des-
leal de sus CT. Esto responde a un principio béasico de respeto alavoluntad de las comu-
nidades sobre si sus conocimientos pueden (y deben) o no ser aprovechados. Se trata del
«derecho a decidir» reconocido por ladoctrinay el derecho internacional sobre lamate-
ria®? En el caso de CT que se encuentre en el dominio publico — fuera del dambito de los
pueblosindigenasy plenamente difundidos- se destinara un porcentaje de los beneficios
econdmicos derivados de su aprovechamiento a Fondo antes mencionado (Articulo 42
y siguientes). En efecto, se reconoce que muchos conoci mientos tradicional es se encuen-
tran ampliamente diseminadosy por o mismo son de dominio publico. Articulos, libros,
bases de datos, tradiciones, usos extendidos, entre otros, han contribuido ala disemina-
cion de estos conocimientos. Esta situacion significa que las posibilidades de control
respecto de ellos seaen lapréctica, muy dificil. Sin embargo, se deja sentado €l principio
gue es necesario, incluso en estos casos, propiciar unadistribucion justay equitativade
beneficios.

Mediante contratos de licencia de uso de conocimientos serd posible autorizar las
condiciones de utilizacion delos CT. Las licencias serén registradas ante el INDECOPI
(Articulo 25y siguientes). Setrataen verdad de licencias clasi cas de «know hows» median-
te lascual es setransfieren conocimientosy tecnol ogias desde lacomunidad haciaterceros.

32. El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificado por el Peri mediante Resolucion Legislativa 26253 y vigente
desde el 2 de Febrero de 1995, contiene las normas de principio que reconocen el derecho de los
pueblos indigenas a ser consultadosy a participar en las decisiones relacionadas con sus tierras
y los recursos natural es existentes en ellas respecto alos cuales, como es el caso de la diversidad
biolégica, pudieran existir CT asociados. Para mayores detalles puede consultarse: Flavia Nogjo-
vich, Brendan Tobin y Carlos Y afiez, Petroleras, Estado y Pueblos Indigenas: el juego de las
expectativas; Defensoria del Pueblo, Lima, Perd 1998.
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LaLey también haincorporado tres clases de registros (registro publico, confiden-
cial y local) como herramientas que permitiran el mantenimiento delos CT en el tiempo.
Estosregistros podrian asimismo, servir de apoyo alas autoridades nacionales competen-
tes (en este caso el INDECORPI) en sus esfuerzos por evitar que se concedan DPI sobre
invenciones o productos que se encuentran claramente en el estado de latécnica (Articu-
lo 15y siguientes). Losregistros publicos|e permitirdn al INDECOPI recopilar y compi-
lar informacion para, [legado el caso, atacar tanto anivel nacional como internacional, los
requisitos de novedad y alturainventivaque pudieran ser invocados. El registro confiden-
cial, esperamantener aquellos conocimientos que, por unarazén u otra, las comunidades
consideran que no pueden ser consultados por terceros. Finalmente, el registro local ser-
vira fundamentalmente para documentar y mantener conocimientos tradicionales en €l
tiempo. Serén las mismas comunidades las que decidiran la maneray formaen la cual
operaran estos registros®,

Lal ey peruanatambién desarrollael procedimiento aseguirseanteel INDECOPI en
casosdeinfraccién eincumplimiento desusdisposiciones (Articulo 47y siguientes). Para
ello se deberarecurrir alas normas de acciones por infraccién previstas en el reglamento
de organizacion y funciones del INDECORPI.

Recientemente, el 1 de mayo de 2004, se publico laLey 28216 de Proteccion al
Acceso alaDiversidad Bioldgica Peruana y los Conocimientos Colectivos de los Pue-
blos Indigenas que cred formal mente una.comision nacional multisectorial - con represen-
tantes del sector privado y de |las organizaciones indigenas- para la prevencion de la
biopirateria. Esta comision sigue |os esfuerzos desplegados por una comision ad hoc
estableciday lideradapor € INDECOPI desdelaaprobacion delaley 27811 paraenfrentar
casos de biopirateria asociados al Lepidium meyeni (maca)®. Resultainteresante revisar
las funciones de la comision multisectorial puesalli se describen las acciones destinadas
a«identificar y efectuar el seguimiento de las solicitudes de patentes de invencién con-

33. Existen multiples experiencias arededor del mundo con el uso de registros de conocimientos tra-
dicionales y biodiversidad en general administradosy gestionados por comunidades indigenas y
locales. Se recomienda revisar: United Nations University — Institute for Advanced Studies. The
Role of Registers and Databases in the Protection of Traditional Knowledge. A Comparative
Analysis. Tokyo, 2003. En este informe se han incluido estudios de caso con registros de cono-
cimientos tradicionales de India, Panamd, Canadd, Venezuela entre otros. En el caso del Perd, una
experienciainteresante se viene realizando en la zona de Pisac, en el Cuzco. Seis comunidades de
la zona han decidido documentar en medios audio visuales (video) sus conocimientos, practicas
e innovaciones. Bajo la direccién de la Asociacion Quechua Aymara Andes se ha capacitado a
mujeres jovenes de las comunidades para que asuman la responsabilidad de estos registros. Se
espera asi contribuir al mantenimiento de ciertas costumbres y practicas que por el paso del tiem-
po y presiones externas, pudieran perderse.

34. El informe de esta comision fue presentado durante la Quinta Reunién del Comité Interguberna-
mental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicional y Folklore
de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual a mediados de 2003. Para acceder al do-
cumento: http.//www.wipo.int/globalissues
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cedidas en el extranjero, relacionadas con | os recursos biol 6gicos 0 conoci mientos colec-
tivos de los pueblos indigenas...» para evaluarlas técnicamente, emitir informesy reco-
mendaciones «paralainterposi cidn de acciones de oposicion o acciones de nulidad contra
las solicitudes de patentes de invencidn o contrapatentes concedidas en el extranjero»
(Articulo 4). En sintesis, la Ley 28216 complementa el Régimen de Proteccion de los
Conocimientos Colectivos de | os Pueblos Indigenas establecido por laLey 27811, dotan-
do de unaorganizacién administrativaa Estado peruano para enfrentar |os casos de bio-
pirateria ®.

Es evidente que el Perli cuenta ya con un sistema de proteccion positivade los CT.
Serequiere de muchainvestigacion, deinversiones destinadas aidentificar y registrar 1os
CT, delabores de capacitacion alas organizacionesindigenasy funcionarios publicos en
la materia, especialmente en el conocimiento del derecho de la propiedad intelectual y
especificamente del derecho de patentes. |gual mente es necesario contar con mecanismos
agiles que permitan no solamente proteger [os CT sino potenciarl os, estableciendo puentes
con los centros de investigacién establecidos en el paisy con los del extranjero para
generar vinculos de cooperacién, mutua confianzay una claravisién de las oportunida-
des futuras mediante el establecimiento de alianzas estratégicas que garanticen el mutuo
respeto de los derechos de los participantes y €l uso sostenible de |os recursos econémi-
cos provenientes de la diversidad biol 6gica.

VI.- LA PROTECCION JURIDICA DELOSCONOCIMIENTOSINDIGENAS: PERSPEC-
TIVAS RETOSY POSIBILIDADES.

Laproteccion delosCT es, sin duda, un desafio parael Derecho. Por variasrazones.
Unaprimeratiene quever con cuestiones politicasy esquelos EEUU, Japdn 'y con menor
intensidad la Unién Europea, se oponen sisteméticamente adesarrollar un régimen inter-
nacional de proteccion delos CT. No setratade unaoposicion alaproteccion per se, pero
consideran que con losinstrumentos e instituciones | egal es existentes — contratos, paten-
tes, derechos de autor — es posibl e proteger |as diferentes expresiones y manifestaciones
delosCT. Los paises megadiversosy |os pueblosy comunidadesindigenas alrededor del
mundo unanimemente manifiestan que estosinstrumentos e instituciones no son suficien-
tes para cautelar sus intereses.

Otro blogue de paises, incluyendo €l Grupo de Paises Megadiver sos Afines, propugna
gue la propiedad intelectual clasicaes muy limitada en lo que puede contribuir ala pro-

35. Laley 28215 se encuentra en: http.//www.indecopi.gob.pe y contiene, ademas, una definicion de
biopirateria: «Se entiende por biopirateria el acceso y uso no autorizado y no compensado de
recursos bioldgicos o conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas por parte de terce-
ros, sin la autorizacién correspondiente y en contravencion de los principios establecidos en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y las normas vigentes sobre la materia. Esta apropiacién
puede darse a través del control fisico, mediante derechos de propiedad sobre productos que
incorporan estos elementos obtenidos ilegalmente o en algunos casos mediante la invocacion de
|os mismos» (Tercera Disposicion Final).
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teccion delosCT. Endiversosforosincluyendo el CDB, laOMPI y lapropiaOMC & Grupo
ha planteado la necesidad que se desarrollen mecanismos internacional es que contribu-
yan aestafinalidad.

Sin embargo, no debemos dejar de lado la existencia de otras razones de indole
conceptual que imponen retos y desafios que deben ser superados. Estos incluyen:

VI1.1. ¢Coémodeter minar satisfactoriamenteel consentimientoinformado previo?

Por lo general, 1os CT se encuentran extendidos entre las propias comunidades e
incluso entre comunidades de diferentes regiones y paises. L as comunidades comparten
conocimientos sobre usosy caracteristicas de labiodiversidad que las rodea. En ese sen-
tido, ¢quién puede legitimamente y fundamentadamente consentir y decidir sobresu uso?
Este es €l primer problema a enfrentar que resulta del carécter colectivo e intangible de
losCT y delaaplicacién précticadel derecho adecidir quelesotorgalaley 27811 através
del denominado conocimiento informado previo (CIP). En el caso del Per(, se haoptado
en lalegislacién por concederle alas organizaciones representativas de |os pueblos y
comunidadesindigenas estafacultad. Sin embargo, esmuy probable o casi seguro, que no
todas las comunidades a las que estas organizaciones representan estén necesariamente
de acuerdo con las decisiones que eventual mente adopten sus representantes. Més adn,
esto se agrava con comunidades que comparten exactamente los mismos conocimientos
pero que ho son parte de estas organizaciones. En el otro extremo, pareceria excesivo
concederlelafacultad de consentir exclusivamente a comunidades individuales o grupos
menores no necesariamente organizados.

Ciertamente no hay respuestas satisfactorias a esta preguntay, 10 més preocupante
eslaposibilidad que empiecen a presentarse tensiones y fricciones entre comunidades o
pueblos justamente por |as decisiones adoptadas sin siquiera haberse puesto en valor los
CT objeto de proteccion. Agregar valor alos CT supone un esmerado trabajo de identi-
ficacién, caracterizacion, registro y, en suma, sistematizacion de unainmensa gamade
conocimientos précticos, usos, aplicacionesy sefialamiento del origen delos mismos que
habra de convocar a unamultiplicidad de actores, siendo la universidad y los centros de
investigacioén los llamados aliderar esta empresa. De alli que poco o nada beneficiariaa
los propios pueblos indigenas si su energiay trabajo se concentra en la solucién de con-
flictos internos y entre grupos o comunidades.

V1.2. Losconocimientostradicionalescompartidosexistentesen el dominio pu-
blico.

Muchos conocimientos tradicional es se encuentran difundidosy diseminados detal
modo que pretender un control efectivo de su uso no autorizado resulta poco probable
y dificilmente posible. En muchas ocasiones, estos conocimientos son parte de publica-
ciones etnobotani cas donde se detallan quién | os posee, para qué son Utiles, aquétipo de
plantas o recursos se refieren, entre otros. El reto aqui es el determinar la existenciade
nuevos elementos del denominado componente intangibl e asociado alos recursos gené-
ticos. En efecto, los ecosistemas representativos delafloray faunatal y como se presenta
actualmente en larealidad, experimentan un proceso evolutivo constante alternado la
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diversidad biolégica. Ello, junto a hallazgo de nuevas variedades vegetales y animales,
laidentificacion de nuevos usosy aplicaciones, el conocimiento realmente profundo de
las poblaciones no contactadas respecto a los recursos biol dgicos que les sirven de sus-
tentoy desuentornoy el carécter dinamico delos procesos natural es, nos sefialan que los
CT estan en permanente desarrollo por |o que no puede hablarse de laexistenciade un stock
estatico y sin vida. Por esta misma razon, las instituciones cientificas y tecnol 6gicas re-
conocen el valor estratégico de lo que se denomina conservacion in situ, es decir, el
manteni miento en sus propi os ecosi stemas de los elementos de ladiversidad bioldgicaen
plenainteraccion natural, pues es evidente que el patrimonio bioldgico del planeta se
renuevay evoluciona generando nuevas relaciones, nuevas formas de viday nuevos
conocimientos. En consecuencia, cualquier sistema de proteccién debe integrar ambas
dimensiones cuando se trata de reconocer el valor estratégico delos CT: ladimension de
lo yaidentificado que esta en el dominio publicoy el dela exploracion cientifica de
nuevas oportunidadestal como se presentan hoy mismo en los paisesricos en diversidad
biol6gicay diversidad cultural.

V1.3. Tener claroel objetivodelaproteccion: compensar, reconocer un derecho
deexclusién y asegurar el mantenimientodelosCT.

Un aspecto fundamental — que a veces se pasa por alto en |os procesos normativos
— es determinar claramente el objetivo que se persigue con el régimen de proteccion.
Dependiendo de este objetivo, sera posible disefiar e mecanismo o aplicar el instrumen-
to adecuado que responda al mismo. Si se trata de compensar alas comunidades por sus
aportes intelectuales, 1os contratos de licenciay las alianzas estratégicas con |os centros
deinvestigacion - incluyendo los fondos fiduciarios indigenas creados con 10s recursos
provenientes del acceso legal alos CT- podrian cumplir con estafinalidad. Si se pretende
mantener |os conocimientos en el tiempo, los registros o las bases de datos pueden tam-
bién cumplir un papel importante. Si laidea es conceder algun tipo de derecho de exclu-
siva(similar a que opera en instrumentos clésicos de |a propiedad intelectual) se tendra
gue concebir y disefiar un instrumento ad hoc para estos propdsitos. Enlapréctica, lalabor
delos profesionales de la economia, labiologiay el derecho es poner apruebay en fun-
cionamiento el régimen de proteccién disefiado por las normas vigentes sabiendo que el
reconocimiento delos CT aparece como unajustay racional reaccion ante numerosos casos
de biopirateria en una sociedad del conocimiento que no se detiene en su afan de copar
espacios y mercados y que viene afectando |a propia supervivencia de |os pueblos indi-
genas. Setrata asi de un proceso de aprendizaje donde se reconocen nuevos derechosy
se crean nuevas obligaciones en beneficio de la humanidad y de su desarrollo sostenible
y duradero.

V1.4. ¢Como evitar que se pierdan culturasy conocimientos como parte de un
proceso de desintegracion, penetracion del mer cado, entre otr 0s?

Ciertamente, lapropiedad intelectual no pretende ni puede responder adecuadamente
aesta pregunta. Sin embargo, se trata de una preocupacion vaida que vamas alade un
andlisisjuridicoy querequiere atencion urgente. El proceso de globalizacion y de expan-
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sién del mercado anivel internacional, regional, nacional y local tiene consecuencias
positivasy también negativas. Estas Ultimas tienen que ver con lapérdida de tradiciones,
lenguas, précticas, tecnologias, conocimientos y culturas en general. El desarrollo de
mecanismos para la proteccién de los CT puede contribuir a establecer relaciones de
mayor equilibrioy equidad con fuerzas exégenas muy poderosas. Dealli quelos concep-
tos de diversidad bioldgicay diversidad cultural como dos rasgos distintivos y esencia-
les de la Naturaleza (incluido en ella el ser humano) aparezcan cada dia con mas fuerza
en laagendadel derecho internacional y de las tareas que |a humanidad habréa de asumir
si pretende garantizar la viabilidad de las futuras generaciones. El contrapunto entre
globalizacién econdémicay globalizacién de los derechos sociales esenciales, incluyen-
do el derecho ambiental y el derecho de los pueblos indigenas es evidente y, 10 es més,
cuando se trata de poner limites al derecho de propiedad privaday de reconocer laexis-
tencia de una categoria diferente de derechos de propiedad: |0s derechos de propiedad
colectivos.

Pese aestas vallas, es necesario reconocer que el sistemainternacional de Pl haevo-
lucionado alo largo de muchos afios (siglos en algunos casos) y que en susinicios, enfren-
t6 también considerabl es desafios que fueron superados con creatividad y persistenciapor
sus propulsores. El Derecho logré crear instituciones, derechos, reglasy mecanismos que
garantizaron losinteresesintel ectual es de artistas, autores, inventoresy més recientemente
fitomejoradores, entre otros. Setrataahorade continuar este proceso pero con un enorme
esfuerzo de humildad y de justicia pues una sociedad bien informada decidida a defen-
der el derecho de propiedad como pilar delainiciativa econdémicadebe asimismo proveer
los mecanismos para el respeto y la efectiva proteccion de los conocimientos tradiciona-
les de los puebl os indigenas, especial mente por su caracter colectivo.

REFLEXIONESFINALES

Las tendencias en lanegociacion internacional llevan a pensar que, en un futuro no
tan lejano, es posible que se inicie la construccion de un régimen internacional (sui ge-
neris) paralaproteccion legal delos conocimientostradicional es. Parece evidente quelos
instrumentos actuales de la propiedad intelectual tales como las patentes, derechos de
obtentor, derechos de autor y otros, no resultan, al menos en su estado actual, los més
adecuados para garantizar que los intereses y derechos indigenas sean adecuadamente
representados y protegidos.

Lo anterior explicalanecesidad de desarrollar y crear nuevas formulas juridicas e
institucionales que, ciertamente, podrian fundamentarse en principios e instrumentos ya
existentes. LaLey 27811 del Peru por gjemplo, reflejacémo se pueden articular diferen-
tes instrumentos de la propiedad intelectual (y otros) para elaborar un régimen sui gene-
ris de proteccién (cuando menos para el ambito nacional). V arios otros paises se encuen-
tran también evaluando férmulas para el establecimiento de sistemas|egales paralapro-
teccion de los conocimientos tradicional es. Cabe recordar que anivel del derecho comu-
nitario de la CAN constituye un mandato el establecimiento de un régimen comun andi-
no parala proteccion de los conocimientos tradicionales.
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Otro frente en el que resulta necesario insistir politicay legalmente esen el delapro-
teccion defensiva. Adecuar € régimen de propiedad intelectua (y las patentes en el campo
bi otecnol 6gico en particular) anuevas exigencias dedivulgacién deorigen'y de procedencia
es unamanera de establecer sinergias positivas entrelos principiosy lasreglas del CDB y
la propiedad intelectual. La tarea de construir un sistema de reconocimiento efectivo y
proteccion delos CT no es solamente delos paises originarios o paises megadiversos. setrata
de una obligacion insoslayable de la comunidad internacional que afortunadamente se
mantiene en agenda animando |os debates en los distintos foros mundiales.
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Mitosy verdades sobre la Biopirateria
y la Propiedad Intelectual

BEGORNA VENERO AGUIRRE

Sumario: |. ¢Qué eslabiopirateria?. Il. Normativa aplicable. I11. Biopirateriay Pro-
piedad Intelectual. |V. Efectos de la biopirateria en la propiedad intelec-
tual. V. Sinergias posibles - La solucién adoptada por |a Decision 486 - ¢Es
suficiente?- La Ley N° 28216 - Algunas reflexiones finales.

El tema de la biopirateria ha saltado a la palestra en |os Gltimos afios y con él la
percepcidn de la propiedad intelectual como unaforma de validacion o legitimacion de
labiopirateria. Pero, ¢qué se entiende por biopirateria? ¢cuél es su relacion con la pro-
piedad intel ectual ?

l.  ¢QUEESLA BIOPIRATERIA?

Mucho se ha escrito acerca de las ventajas de utilizar recursos genéticos y conoci-
mientos tradicionales para el desarrollo de nuevos productos y de cdmo aumentan las
probabilidades de éxito de |las investigaciones realizadas a partir de ellos!. Ello explica
€l interés de terceros por tener acceso aesos recursosy conocimientos. Cuando acceden
a estos recursos 0 conocimientos sin respetar |os derechos de |os paises de origen de los
recursos o de |os puebl os indigenas titulares de |os conocimientos, se habla de biopira-
teria

En realidad, no existe un consenso o una definicion general mente aceptada de bio-
pirateria

1. Ver: TEN KATE, Kerry y LAIRD, Sarah A. The commercial use of biodiversity: Access to ge-
netic resources and benefit-sharing, Earthscan Publications Ltd., Londres, 1999. 398 pp.

Anuario Andino de Derechos Intel ectuales. —219—
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En su pagina web www.etcgroup.org, €l Grupo ETC? definelabiopirateriade lasi-
guiente manera:

«Biopiracy refers to the appropriation of the knowledge and genetic resour ces of
farming and indigenous communities by individuals or institutions who seek exclu-
sive monopoly control (patents or intellectual property) over these resources and
knowledge. ETC group believes that intellectual property is predatory on the rig-
hts and knowledge of farming communities and indigenous peoples.»

Annie Oehlerich de Zurita define la biopirateria en estos términos:

«El uso de la propiedad intelectual para legitimar la propiedad y control exclusi-
vo delosrecursos bioldgicosy del conocimiento, sin reconocer, recompensar o pro-
teger a losinnovadores informales.»®

En ambas definiciones, se establece unarelacion directay necesaria con la propie-
dadintelectual. Labiopirateria, segin estas definiciones, necesariamente se materializa
0 se consuma a través de la propiedad intelectual.

Pero eso no es necesariamente asi. Muchos actos de biopirateria buscan proteger sus
resultados a través de la propiedad intelectual, en particular, através de las patentes de
invencion. Sin embargo, pueden presentarse casos en |os cuales no se pretenda obtener
derechos exclusivos pero se trate de actos de biopirateria puesto que:

a sehaaccedido o utilizado recursos genéticos sin el consentimiento informa-
do previo del pais de origen 'y sin prever compensacion alguna para el pais de origen o;

b) sehaaccedido o utilizado conocimientos tradicionales de los pueblos indige-
nas sin su consentimiento informado previo y sin prever compensacién alguna para el
pueblo o pueblos indigenas titulares de estos conocimientos.

En esencia, hablar de biopirateria es hablar del acceso o del uso no autorizado y no
compensado de recursos genéticos o de conocimientos tradicionales.

. NORMATIVA APLICABLE

Uno delos hitos que marcé el Convenio sobre Diversidad Biolégica’ fue el estable-
cimiento de ciertos requisitos minimos, que deben cumplirse para acceder a un recurso
genético 0 aun conocimiento tradicional:

i) el consentimiento informado previo, y

ii) ladistribucion justay equitativa de los beneficios que se deriven de su utili-
zacion.

Grupo de accién sobre Erosion, Tecnologia 'y Concentracion.

OEHLERICH DE ZURITA, Annie. Ni robo ni limosna: Los pueblosindigenasy la propiedad
intelectual, Santa Cruz, Bolivia, 1999. 183 pp.

4.  Fueratificado por el Perti el 7 de junio de 1993y entr6 en vigencia el 29 de diciembre de 1993.
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Asi, € articulo 15 numerales 5y 7 del Convenio sobre Diversidad Biol 6gica estable-
celo siguiente:

«Articulo 15.- Acceso alos recursos genéticos

(-..)

5. El acceso alosrecursos genéticos estarasometido a consentimiento fundamen-
tado previo de la Parte Contratante que proporciona |os recursos, a menos que esa Parte
decida otra cosa.

(-..)

7.  CadaParte Contratante tomara medidas legis ativas, administrativas o de po-
litica, segiin proceda, (...) paracompartir en formajustay equitativalosresultadosdelas
actividades de investigacion y desarrollo y 1os beneficios derivados de la utilizacion
comercial y de otra indole de los recursos genéticos con la parte contratante que aporta
estos recursos. Esta participacion se llevard a cabo en condiciones mutuamente acorda
das.»

Por su parte, el articulo 8 literal j) del Convenio sobre Diversidad Biol6gica sefida
lo siguiente:

«Articulo 8 .- Conservacion in situ
Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segln proceda:
(...)

j) Con arreglo asu legislacion nacional; respetara, preservardy mantendra, |os cono-
cimientos, las innovacionesy las practicas de las comunidades indigenas y locales que
entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes parala conservacién y la utilizacion
sostenible de ladiversidad bioldgicay promovera su aplicacion mas amplia, con laapro-
bacion y la participacion de quienes posean esos conoci mientos, innovacionesy précti-
cas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,
innovaciones y practicas se compartan equitativamente; (...)»

En tal sentido, de conformidad con los principios establecidos en el Convenio so-
bre Diversidad Biolégica, parapoder acceder y utilizar un recurso genético o un conoci-
miento tradicional, es necesario contar con el consentimiento informado previo del pais
de origen del recurso o del pueblo indigenatitular del conocimiento, y prever ladistribu-
cion justay equitativa de los beneficios que se deriven de su uso.

El Convenio sobre Diversidad Bioldgica sirvié de fuente de inspiracion a desarro-
[los legislativos posteriores.

Filipinas fue el primer pais que adopt6 unaley en materia de acceso alos recursos
genéticos. LaComunidad Andinafue laprimerasubregién que adoptd unanormacomu-
nitaria en materia de acceso a los recursos genéticos.

Perti fue el primer pais en adoptar unaley parala proteccién de |os conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vincul ados a la biodiversidad.

Asi, lalegislacién vigente en materia de acceso arecursos genéticosy proteccion de
conocimientos tradicionales en el Peru esta constituida por:
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- LaDecision 391 de laComision del Acuerdo de Cartagena®, que establece un
Régimen comUin sobre acceso alos recursos genéticos para Bolivia, Colombia, Ecuador,
PerGy Venezuel &.

- LaLey N° 278117, Ley que establece el Régimen de proteccion de los cono-
cimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados a | os recursos biol 6gicos®.

Ental sentido, en el caso del Peru, un acto de biopirateriaimplicaunacontravencion
no solo alos principios establecidos por el Convenio sobre Diversidad Biolgica, sino
también ala Decision 391, asi como alaLey N° 27811.

l1l. BIOPIRATERIAY PROPIEDAD INTELECTUAL

Como se sefial 6 anteriormente, en algunos casos, ese Uso No autorizado y no compen-
sado es acompafiado del patentamiento de invenciones obtenidas o desarrolladas a partir
de dicho uso. Puede tratarse de invenciones que han sido simplemente obtenidas del
recurso genético o conocimiento tradicional, que no implican un desarrollo ni un aporte
real a estado de latécnica. También puede tratarse de invenciones que implican un de-
sarrollo con relacion al recurso genético o conocimiento tradicional, que puede ser con-
siderado como un aporte real a estado de latécnica.

Aplicando estrictamente el Der echo depatentes...

En el primer caso descrito en el parrafo anterior (invenciones obtenidas a partir de
un recurso o un conocimiento), no se justifica el otorgamiento de derechos de exclusiva
atravésdel otorgamiento de patentesdeinvencion. En efecto, enlamedidaen que setrata
de unainvencién simplemente obtenida a partir de un recurso o un conocimiento, ya
existente, dichainvencion no cumplira con los clésicos requisitos de patentabilidad
(novedad o nivel inventivo) y, por lo tanto, no merecerd una patente de invencién. Otor-

5. LaDecision 391 fue adoptada el 2 de julio de 1996 y entr6 en vigencia el 17 de julio de 1996.
6. Parainformacion acerca de los principal es elementos de la Decisién 391, ver:
Propuesta de Régimen de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas

y Acceso alos Recursos Genéticos, Documento de trabajo publicado en el Diario Oficial El Pe-
ruano el 21 de octubre de 1999, pp. 179505 y 179506.

Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 10 de agosto de 2002.
Para informacion acerca de los principales elementos de la Ley, ver:

- VENERO AGUIRRE, BEGONA. La ley peruana sobre proteccion de los conocimientos col ec-
tivos de los pueblos indigenas vinculados a | os recursos biol6gicos; Abril 2004, 16 pp.; documento
disponible en la pagina web de la AAAML - Asociacién de Antiguos Alumnos del Magister Lv-
centinvs (www.ml.ua.es/aaaml); o

- VENERO AGUIRRE, BEGONA. The peruvian law on protection of the collective knowledge of
indigenous peoples related to biological resources; 2003. En: Trading in knowledge, Develop-
ment perspectives on TRIPS, Trade and Sustainability; editado por Christophe Bellmann, Graham
Dutfield y Ricardo Meléndez-Ortiz.
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gar una patente a unainvencion de estas caracteristicas implicaria una contravencién al
propio Derecho de patentes.

En €l segundo caso (invenciones desarrolladas a partir de un recurso 0 un conoci-
miento), si se justifica el otorgamiento de patentes de invencién, si se toma en cuenta
Unicamente el cumplimiento de los requisitos establecidos en la mayoria de legislacio-
nes vigentes en materia de patentes de invencion. En este caso, adiferenciadel anterior,
si hay un aporte al estado de la técnica que mereceria una patente de invencion, en la
medida en que cumpla con |os requisitos de patentabilidad.

Pero méasalla del Derecho de patentes...

Se deben tomar en cuenta otras consideraciones. No bastatomar en cuentalasreglas
propias del Derecho de patentes para deterimnar si se debe 0 no otorgar una patente.

Recordemos que el Derecho de patentes no es necesariamente ajeno a otro tipo de
consideraciones. Una prueba de ello la encontramos en las llamadas excepciones ala
patentabilidad. Estas excepciones recogen consideraciones ajenas a Derecho de paten-
tes que éste haoptado por adoptar, consideracionestales como el orden pablicoy lamoral®.

Algunoseg emplos...
He aqui algunos ejemplos parailustrar qué constituye un acto de biopirateria.

Ejemplo 1:

Patentes US 6,267,995 (Extract of lepidium meyenii roots for pharmaceutical appli-
cations), 6,428,824 (Treatment of sexual dysfunction with an extract of Iepidium meye-
nii roots) y 6,552,206 (Compositions and methods for their preparation from lepidium).

Estas patentes fueron concedidas en el afio 2001, en el afio 2002 y en el afio 2003,

respectivamente, por la Oficinade Patentesy Marcas delos Estados Unidos a Pure World
Botanicals, Inc.

Este caso resulta particularmente interesante. Fue objeto de un informe que fue
presentado al Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Gené-

9. Verlosliterales a), b) y c) del articulo 20 de la Decision 486 de la Comisién de la Comunidad
Andina.

«Articulo 20 .- No seran patentables:

a) las invenciones cuya explotacion comercial en el territorio del Pais Miembro respectivo deba
impedirse necesariamente para proteger el orden publico o lamoral. (...);

b) las invenciones cuya explotaciéon comercial en el Pais Miembro respectivo deba impedirse ne-
cesariamente para proteger la salud o la vida de las personas o de los animales, 0 para preservar
los vegetales o el medio ambiente. (...);

¢) las plantas, los animales y los procedi mientos esencia mente biol 6gicos para la produccion de
plantas o animales que no sean procedimientos no biol6gicos o microbiol6gicos;

(...)».
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ticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclore de la Organizacion Mundial delaPropie-
dad Intelectual (OMPI) por la Delegacion del Per(i en mayo del 2003, con €l fin de de-
mostrar cdmo se materializalabiopirateriaaprovechando ciertas debilidades que presenta
laaplicacién del sistema de patentes'.

Lamaca (lepidium meyenii) es unaplantanativade lasierracentral del Per, donde
sele cultivadesde hace siglos por sus raices que son comestibles. Los efectosdelamaca
sobre lafertilidad son conocidos desde el siglo XVI. También sele haatribuido lacali-
dad de afrodisiaco, y ha sido utilizado para curar lafrigidez en mujeresy laimpotencia
en hombres. Mas recientemente, se le han atribuido efectos anticancerigenos.

En 1998, aquéllos que figurarian mas tarde como inventores en las patentes antes
mencionadas tomaron raices secas de maca del Herbario del Museo de Historia Natural
«Javier Prado», Un. H.S., Lima, segln lo declaran ellos mismos en un articul o escrito en
larevistaUrology. Utilizando un extracto purificado de raices de maca, hicieron prue-
bas con ratones para confirmar el uso tradicional delamacacomo afrodisiaco. Méastarde,
presentaron las solicitudes de patente que dieron lugar alas patentes antes mencionadas
y otras més no s6lo en Estados Unidos sino también en otros paises utilizando lavia PCT
(Tratado de Cooperacion en materia de Patentes).

En junio del 2002, el INDECORPI (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad I ntelectual) tomé conocimiento de laexistenciade las
patentes US 6,267,995y 6,428,824, Un mes méastarde, convoco a personas de diferentes
instituciones gubernamentales y organizaciones no gubernamentales, afin de conformar
un Grupo de trabajo con el objeto de analizar las patentes concedidas y solicitudes en
trdmite referidas a lepidium meyenii (maca) y sus consecuencias, asi como la estrategia
a adoptar al respecto.

El Grupo reunié unaimportante cantidad de informacion sobre la maca, con miras
aidentificar los antecedentes més cercanos a estas patentes y solicitudes de patentes.
Tomando en cuenta estos antecedentes, el Grupo examiné la patentabilidad de lasinven-
ciones objeto de las patentes US 6,267,995 y 6,428,824, y de la solicitud PCT/US00/
05607, y concluy0 que estas patentes no cumplen con el requisito de nivel inventivo,
entre otros, y que la solicitud internacional no cumple con los requisitos de novedad y

10. Documento WIPO/GRTKF/IC/5/13, Patentes referidas al Lepidium Meyenii (Maca): Respuestas del
Per(, presentado por la Delegacion de Peru en la Quinta sesion del Comité Intergubernamental
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore.

11. Paraunresumen de la Declaracion que presento la Delegacion del Perd ante la Quinta sesion del
Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionalesy Folclore de la OMPI, ver el documento WIPO/GRTKF/IC/5/15, numeral 113.

12. Ver ZHENG, B., HE, K., KIM, C., ROGERS, L., SHAO, Y, HUANG, Z., LU, Y., YAN, S, QIEN,
L.y ZHENG, Q. Effect of a lipidic extract from lepidium meyenii on sexual behavior in mice and
rats, en: Urology 55 (4), pp. 598-602.
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nivel inventivo, entre otros. En otras palabras, concluyé que hacer un extracto de raices
demacay utilizarlo paratratar la disfuncion sexual resultaba evidente, y que las compo-
siciones y métodos para su preparacion utilizando maca eran ya conocidas y evidentes.

El Grupo también tomé en cuentaque el material que se utilizo paradesarrollar estas
invenciones fue tomado del Per, tal como sefialamos anteriormente, y que no existe
ningunaevidenciade que dicho material hayasido obtenido |egalmente, ni que se hubiera
previsto compartir equitativamente con el Peru |os beneficios que se generen a partir de
estas patentes.

Este caso ha servido para generar unatoma de conciencia sobre lanecesidad deres-
ponder como pais ante actos de biopirateriacomo el antesdescrito. En base asu experien-
cia, el Grupo recomendd crear una Comision Nacional parala prevencion de actos de
biopirateria. Tal como serdexplicado més adel ante, recientemente se haaprobado unalL ey
gue crea una Comision que se encargard de prevenir actos de biopirateria tales como el
gue se acaba de describir, laLey N° 28216.

Este caso también ha servido parademostrar lo dificil que esimpugnar o cuestionar
patentes de esta naturaleza. A pesar del tiempo transcurrido y a pesar de sus esfuerzosy
del apoyo recibido por parte de terceros'#, el Grupo alin no ha concluido su labor. Le
corresponderd a la recientemente creada Comision continuar con este caso.

Las patentes US 6,267,995 y 6,428,824 parecen tener por objeto invenciones obte-
nidasapartir deunrecurso. Ental sentido, en estos casos, no sejustificael otorgamiento
de patentes, aplicando estrictamente el Derecho de patentes, incluso sin necesidad de
recurrir aotras consideraciones.

Ejemplo 2:

Patente US 4,844,901 (Oxindol e alkal oids having properties stimulating the immu-
nologic system)

Esta patente fue concedida el 4 dejulio de 1989 por la Oficinade Patentesy Marcas
de los Estados Unidos a Klaus Keplinger de Austria.

Seguin la memoria descriptiva, lainvencion se refiere a una preparacion que con-
tiene al cal oides oxinddlicos de un extracto de raices de Uncaria Tomentosa (WILLD.)
DC. Lasreivindicacionestienen por objeto un método para estimular el sistemainmu-
nol 6gico®®:

13. Publicada como WO 00/51548 y que lleva por titulo Compositions and methods for their prepa-
ration from lepidium.

14. Esde destacar el apoyo que ha prestado la Public Interest Intellectual Property Advisors, Inc.
(PI1PA) al Grupo.

15. A diferencia de lalegislacién vigente en los Estados Unidos de América en materia de patentes
de invencion, la legislacién andina considera no patentables |os métodos terapéuticos o quirar-
gicos para el tratamiento humano o animal, asi como los métodos de diagnéstico aplicados a los
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«1. Amethod for stimulating theimmunological systemcomprising: providing oxin-
dole alkal oids fromthe extract of the root of Uncaria tomentosa (WILLD.), adminis-
tering the extract to a subject, and measuring the rate of increase in the phagocyto-
sis activiation in the subject.

2. The method according to claim 1 wherein the rate of increase in the phagocyto-
sis activation in the subject is between 30-40% as a result of administering the
extract.»

Resulta particularmente interesante lo sefialado por Obregon:

«La poblacion nativa del grupo étnico Campa-Ashaninca utilizaba la corteza para
dolencias inflamatorias y tumoraciones, circunstancialmente se dio a conocer su
posible accion curativa contra el cancer, siendo Keplinger el que inicio lasinves-
tigaciones en el uso medicinal en la década del 60.»'°

Keplinger construy0 a partir de lo ya construido por otros, lo que le permitié subir
un peldafio masy descubrir un nuevo uso de laufiade gato: estimular el sistemainmuno-
I6gico. Sinlugar adudas, el aporte de Keplinger nos beneficiaatodosy merece ser re-
conocido y compensado.

No obstante lo anterior, todo parece indicar que este caso tiene por objeto unainven-
cion desarrollada a partir de un conocimiento tradicional de un grupo étnico peruano, a
cual sellego gracias al estrecho contacto de dicho pueblo indigena con la naturaleza, y
gue probablemente fue transmitido y enriquecido de generacion en generacion. ¢No
deberia merecer este pueblo indigena algin tipo de reconocimiento y compensacion por
Su aporte?

A labase de esta invencién se encuentra, ademas, un recurso bioldgico de origen
peruano aunque no parece haberse demostrado que el material que fue utilizado para
desarrollar estainvestigacion se extragjo del Perd. De comprobarse que dicho material se
extrajo del Per(, ¢no deberiamerecer el Peri algun tipo de reconocimiento y compensa-
cion por ser € pais proveedor del material que dio lugar a estainvencion?

Este caso fue denunciado por la prensa hace alrededor de 9 afiosy sirvié para crear
concienciade que, si bien, aplicando estrictamente el Derecho de patentes, sejustificaba
el otorgamiento de la patente antes mencionada, habia un desequilibrio en labalanza, en

seres humanos o a animales (articulo 20 literal d) de la Decision 486 de la Comisién de la Comu-
nidad Andina).

16. Citade: OBREGON, L. Ufia de gato Género Uncaria, Estudios botanicos, quimicos y farmaco-
l6gicos de Uncaria tomentosa y Uncaria guianensis, 32 edicion, Instituto de Fitoterapia Ameri-
cano, Lima, 1995. 169 pp.

Recogida en:

DOMINGUEZ TORREJON, Gilberto. Ufia de gato y produccién sostenible, Universidad Nacio-
nal AgrariaLaMolina, Lima, 1997, p. 15.
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lamedidaen queel sistemaestabadisefiado paracompensar €l aporte de Keplinger através
de una patente de invencion pero no parareconocer ni compensar el aporte del pueblo
indigenaque desarroll6 conocimientos sin los cual es K eplinger probablemente no hubiera
podido inventar lo que luego patentd, ni para reconocer ni compensar €l aporte del pais
proveedor del recurso genético'’.

Otrosejemplos:

Estos casos no son los tnicos. Yaen 1994, el Grupo Crucible hacia mencion de un
caso debiopirateria, aunque sin usar esetérmino: El del algodon de colores. En este caso,
se trataba de certificados de obtentor de variedad vegetal concedidos a dos variedades de
algoddn de colores. Seguin el Grupo Crucible, organizaciones campesinas de paises an-
dinos creian que estas variedades eran una extension obvia de los algodones de color
originales desarrollados en Sudaméricay Centroaméricapor comunidades campesinasy
el propio obtentor confirmé que las semillas original es fueron colectadas en México y
Guatemala. A estas organizaciones campesinas les preocupaba que | as leyes vigentes no
reconocieran su contribucion ala generacion de un nuevo producto y consideraban que
esto llevaba a unagran injusticia.’®

En el informe de la Commission on Intellectual Property Rights establecida por €l
Gobierno Britanico, podemos encontrar otros ejemplos de biopirateria, tales como el de
lactrcumay el neem?:

Lacurcumaes unaplantausadatradicionalmente en lalndiaparacurar heridas
y erupciones cutdneas. En 1995 una patente estadounidense (patente US 5,401,504) fue
concedida sobre «el uso de la crcuma en la cicatrizacion de heridas» a dos ciudadanos
indios que trabajaban en el Centro Médico delaUniversidad de Mississippi. LaOficina
de Patentesy Marcas de | os Estados Unidos volvié a examinar esa patente asolicitud del
Consgjo de Investigacion Cientificae Industrial delalndia (CSIR). El CSIR aleg6 falta
de novedad y sustentd sus alegaciones con pruebas documentales. La Oficinade Paten-
tesy Marcas de los Estados Unidos revoco la patente®.

El neem esun &rbol delalndiay otras partesde Asiadel sury del sudeste. En
1994 |a Oficina Europea de Patentes concedié una patente europea (patente europea
0436257) ala corporacién estadounidense W.R. Gracey a USDA por «un método para

17. Este fue uno delos motivos que llevaron al INDECOPI, en 1996, a constituirse en la primera oficina
de propiedad intelectual que se involucré en temas de acceso a |os recursos genéticos y protec-
cién de conocimientos tradicionales.

18. CRUCIBLE GROUP. People, plants and patents: The impact of intellectual property on biodi-
versity, conservation, trade and rural society, Ottawa, ON, IDRC, 1994. 118 pp.
19. Commission on Intellectual Property Rights. Integrating Intellectual Property Rights and Deve-

lopment Policy, Report of the Commission on Intellectual Property Rights, Londres, febrero 2003
(tercera edicion), cuadro 4.2, pp. 76 a 78.

20. LaCommission on Intellectual Property Rights considera este caso como un hito histérico por-
que fue la primera vez que se recust con éxito una patente basada en |os conocimientos tradicio-
nales de un pais en desarrollo.
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el control de los hongos en las plantas mediante el uso de un aceite hidré6fobo extraido
del neem». En 1995 un grupo de ONGs internacionalesy representantes de agricultores
indios se opusieron a esta patente alegando falta de novedad y demostraron que durante
siglos se han conocido y usado los efectos fungicidas de los extractos de las semillas del
neem en la agriculturaindia para proteger los cultivos. La Oficina Europea de Patentes
revoco la patente en el afio 2000.

IV. EFECTOSDELA BIOPIRATERIA EN LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Casos como éstos llevan a una percepcion negativa del sistema de propiedad inte-
lectual y, en particular, del sistema de patentes de invencion. Se percibe la propiedad
intelectual como injustay se percibe ademas un desequilibrio en labalanza, en la medi-
da en que las invenciones que se obtienen o desarrollan a partir de estos recursos gené-
ticos o conocimientos tradicionales son protegidas a través de patentes de invencion, en
tanto que no sereconoce ni compensael aporte del conocimiento o recurso que se utilizé
para obtener o desarrollar estas invenciones.

Encontramos un gjemplo de esta percepcién negativa en la definicion de la biopi-
rateriadel Grupo ETC, que recogimos anteriormente:

«ETC group believes that intellectual property is predatory on the rights and
knowledge of farming communities and indigenous peoples.»

Otro claro ejemplo de esta percepcion negativa se encuentra en las conclusiones de
la Reunién regional sobre los derechos de la propiedad intelectual y labiodiversidad, or-
ganizada por la Coordinadora de las Organizaciones | ndigenas de la Cuenca Amazonica
(COICA), quetuvo lugar en SantaCruz dela Sierra, Bolivia, del 28 al 30 de setiembre de
1994:

«2. For indigenous peoples, the intellectual property system means | egitimation of
the misappropriation of our peoples” knowledge and resources for commercial
purposes.»

«8. Prevailing intellectual property systemsreflect a conception and practicethat is:
- Colonialist, in that the instruments of the developed countries are imposed in
order to appropriate the resources of indigenous peoples;

- Racist, inthat it belittlesand minimizesthe value of our knowledge systems, and
- Usurpatory, in that it is essentially a practice of theft.»

«13. The prevailing intellectual property systems must be prevented from robbing
us, through monopoly rights, of resources and knowledge in order to enrich them-
selves and build up power opposed to our own.»?

21. Citasrecogidas de POSEY, Darrel A. y DUTFIELD, Graham. Beyond Intellectual Property:
toward traditional resource rights for indigenous peoples and local communities, publicado por
el International Development Research Centre, Ottawa, Canada, 1996, pp. 215-216.
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Lainfluencia que puede tener la cobertura de casos de biopirateria por parte de la
prensa en la generacion y consolidacién de esta percepcion negativa de la propiedad
intelectual no debe ser minimizada. A titulo de ejemplo, recogemos €l titulo y parte del
texto de un informe especial publicado en el Diario Oficial «El Peruano:

«La biopirateriay €l robo de recursos genéticos

Los corsarios buscan nuevos puertos

La pirateria es muy conocida en nuestro vocabulario cotidiano: discos compactosy
libros de literatura son algunas muestras de ello. Pero ¢qué pasaria si hablamos de
usufructuar, sin permiso |os conoci mientos ancestral es para producir medicinasy co-
mercializarlas en el mundo con la idea de haber hecho un gran descubrimiento??"

Tenemos, por un lado, que hay una tendencia a incrementar la proteccién que se
otorgaalapropiedad intelectual anivel mundial y, por otro lado, regimenes de acceso a
losrecursos genéticosy de proteccidn de los conoci mientos tradicional es inexistentes en
lamayoriade paises del mundo, pese alos principios establecidos por el Convenio sobre
la Diversidad Biolégica.

Una aplicacion correcta de los principios que rigen el Derecho de patentes permiti-
riareducir esa percepcion negativa. Las patentes de invencién tienen un sentido y una
justificacion que no deberia ser cuestionada por |as razones equivocadas.

En el primer caso descrito (invenciones obtenidas a partir de un recurso o un cono-
cimiento: el caso de lamaca), no deberian otorgarse patentes a menos que realmente se
trate de invenciones que cumplan |os requisitos de patentabilidad (en particular, con los
requisitos de novedad y nivel inventivo).

En el segundo caso descrito (invenciones desarrolladas a partir de un recurso o un
conocimiento: el caso de laufiade gato), si bien si sejustifica otorgar una patente, en la
medidaen que si hay un desarrollo que cuenta con novedad y nivel inventivo, habriaque
preguntarse qué se podria hacer con el sistema de propiedad intelectual (y en particular
con el sistemade patentesy de proteccion de variedades vegetal es) parahacerlo mésjusto.

¢Quésistemadepropiedad intelectual sequiere? ¢Quétipodepatentesdeinven-
cion sequierepromover ? ;Sequierepromover patentesqueson el frutodeun robo?

Algunos arguyen que la propiedad intelectual no tiene por objeto cautelar los dere-
chosdelos paises de origen de recursos genéticos ni de los pueblosindigenastitulares de
derechos sobre conocimientos tradicional es.

En efecto, el objeto del sistemade propiedad intelectual esotro. Sin embargo, como
se desprende de lo antes expuesto, de alguna manera, lalegitimidad del sistema de pro-
piedad intelectual esta siendo cuestionaday se vera af ectada a menos que se haga un
esfuerzo por introducir cambios que permitan evitar situaciones injustas tales como las
antes descritas.

22. Diario Oficial El Peruano, 19 de setiembre de 2003, Informe Especial, pp. 12y 13.
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Se debe tomar en cuenta que si bien el sistema de patentes tiene la posibilidad de
reaccionar ante solicitudes de patente y patentes que tienen por objeto invenciones ob-
tenidas a partir de un recurso o un conocimiento tradicional, sea denegando dichas soli-
citudes 0 anulando dichas patentes por falta de novedad o nivel inventivo, ello no basta
paraafirmar que el sistemafuncionaala perfeccion. Se pueden introducir cambios que
faciliten la deteccion de este tipo de casos antes de que se concedan patentes. Ello evi-
taria que los titulares de derechos (paises de origen de los recursos o pueblos indigenas
titulares de los conocimientos) enfrenten dificultades précticas tales como las descritas
anteriormente, que se multiplican exponencialmente si se trata de solicitudes internacio-
nales presentadas por lavia PCT (Tratado de Cooperacion en materia de Patentes).

En el caso de las solicitudes de patente y patentes que tienen por objeto invencio-
nes desarrolladasapartir de un recurso o un conocimiento tradicional, lasituacion esmas
dificil. En este caso, el sistema de patentes no tiene la posibilidad de reaccionar, en la
medidaen que lasinvenciones en cuestioén cumplan los requisitos de patentabilidad. Pero,
¢qué tipo de patentes de invencion se quiere promover?

Uno de los objetivos del sistema de patentes es promover lainvestigacién. Pero, ¢se
quiere promover cualquier tipo de investigacién? El sistema de patentes no debe servir
paravalidar situacionesinjustas. Se debe buscar la manera de introducir cambios en el
sistema de patentes a fin de hacerlo mésjusto. Ello beneficiara al propio sistemade
patentes, en lamedida en que lo legitimardy o hard mas sélido.

Tal como sefialala Commission on Intellectual Property Rights establecida por el
Gobierno Briténico:

«Indeed we would go further in supporting the objectives of the CBD by arguing that
no person should be able to benefit from any IP rights consisting of, or based on,
genetic resources or associated knowledge obtained in an illegal manner, or used
in an unauthorised way.?»

Cabe precisar que no se trata de impedir que se utilicen recursos genéticos o cono-
cimientos tradicionales para el desarrollo de invenciones nuevas e inventivas. Como se
vio en el caso delaufiade gato, ello beneficiaatodos. Delo que setrataes de promover
el uso de estos recursos y conocimientos para el desarrollo de invenciones nuevas e in-
ventivas, siempre que se respeten los derechos y se compensen |os aportes de los paises
de origen de los recursos y de los pueblos indigenas titulares de los conoci mientos?.

23. Commission on Intellectual Property Rights. Integrating Intellectual Property Rights and Deve-
lopment Policy, Report of the Commission on Intellectual Property Rights, Londres, febrero 2003
(tercera edicion), p. 87.

24. VENERO AGUIRRE, BEGONA. Les connaissances traditionnelles et les brevets relatifs au Le-
pidium meyenii: un exemple a ne pas suivre; 2003. En: Le Courrier ACP-UE, N° 201, noviem-
bre-diciembre 2003, pp. 37-38.
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V. SINERGIASPOSIBLES

El sistema de propiedad intelectual puede fomentar el cumplimiento de los regime-
nes de acceso alos recursos genéticosy de proteccién de conocimientos tradicionales, y
colaborar en la cautela de los derechos de | os paises de origen de recursos genéticosy de
los pueblosindigenastitul ares de derechos sobre conoci mientos tradicional es de diferen-
tesmaneras.

Se hapropuesto modificar el sistemadeta maneraque seintroduzcaentre losrequi-
sitos aexigir a una solicitud de patente:

Ladivulgacién de que se hausado un recurso genético o un conocimiento tra-
dicional paraobtener o desarrollar unainvencion y en qué medida (disclosure of origin)

Laacreditacion del origen legal de dicho recurso genético o conocimiento tra-
dicional (evidence of prior informed consent).

Esta propuesta tiene dos niveles que son necesarios y se complementan. Lasola
divulgacion seria Gtil paraidentificar estos casos méas no suficiente.

Estos requisitos deberian ser incorporados en |as | egislaciones nacional es de paten-
tes 0 en algun instrumento internacional, afin de tener eficacia

L as sanciones que se han propuesto varian. Algunos proponen que no hayan sancio-
nes o quelas sanciones se apliquen fueradel sistemade patentes. Otros proponen sancio-
nes que llegan hasta la denegatoria de solicitudes de patente presentadas o incluso nuli-
dad de patentes concedidas sin divulgacion y acreditacion del origen legal.

Se debe tomar en cuenta que la nulidad de una patente implica unaloose-loose si-
tuation y deberia de evitarse en lamedida de lo posible. En efecto, de anularse una pa-
tente, sereducirian las posibilidades de generar beneficios que luego puedan ser compar-
tidos equitativamente. Lanulidad de una patente es, ademds, irreversible, en lamedida
en gue no esposible volver apresentar unasolicitud de patente deinvencion paralamisma
invencién, puesto que ésta habria perdido novedad por efecto de la publicacién de la
primera patente concediday anulada.

Lasolucion encontradaen el caso del cactus Hoodia, recogido por laCommission on
Intellectual Property Rights establecida por el Gobierno Britanico, no hubiera sido po-
sible de haberse anulado la patente en cuestion. En dicho caso, selleg6 aun acuerdo entre
el titular delapatentey el pueblo San, por el que los San, reconocidos como | as personas
gue habian custodiado |os conocimientos tradicionales asociados con la planta del cac-
tus Hoodia, recibirian una parte de las regalias futuras®.

Tanto la Commission on Intellectual Property Rights establecida por el Gobierno
Britanico como el Grupo Crucible Il recogen algunas de las criticas que se hacen ala

25. COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS. Integrating Intellectual Property
Rights and Development Policy, Report of the Commission on Intellectual Property Rights, Lon-
dres, febrero 2003 (tercera edicién), cuadro 4.2, pp. 77y 78.
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propuesta de requerir ladivulgacién y la prueba del origen legal de los recursos o cono-
cimientos, asi como algunas respuestas a dichas criticas®®.

Una de las principal es objeciones que se plantean a la propuesta antes mencionada
es que esincompatible con el Acuerdo sobrelos ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, conocido también
como TRIPS, por sus siglas en inglés) dela OMC.

Al respecto, valelapenamencionar el Informe elaborado por la Glushko-Samuelson
Intellectual Property Law Clinic, Washington College of Law, American University, a
solicitud delaPublic Interest Intellectual Property Advisors, Inc. (PI1PA), que concluye
lo siguiente:

«Contrary to the suggestions by some countries and some of the conclusions of the
legal analyses performed for or by intergovernmental organizations, national re-
quirements for CBD disclosures in patent applications are fully consistent with
existing international patent law treaties». %

L a solucién adoptada por la Decisién 486

Mencion especial merecen losarticulos 3, 26 literalesh) ei) y 75 literalesg) y h) de
la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, asi como sus antecedentes.

El articulo 15del D.S. N°008-96-I TINCI del 3 de mayo de 1996 (Reglamento peruano
delaDecision 345, que establece un Régimen Comun de proteccion alos derechosdelos
obtentores de variedades vegetal es)?, que establece qué debe contener o adjuntar una
solicitud para el otorgamiento de un certificado de obtentor, fue la primera norma que
requirio ladivulgacion y acreditacion del origen legal del material vegetal utilizado para
desarrollar lanueva variedad a proteger.

«Articulo 15°.- La solicitud para el otorgamiento de un Certificado de Obtentor
deberé presentarse ante la Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias y conte-
ner o adjuntar segun corresponda;

()

26. Ver: Commission on Intellectual Property Rights. Integrating Intellectual Property Rights and
Development Policy, Report of the Commission on Intellectual Property Rights, Londres, febrero
2003 (tercera edicion), pp. 85 a 87.

Grupo Crucible I1. Siembra de soluciones. Tomo 2. Opciones para |leyes nacionales de control
sobre recursos genéticos e innovaciones biol6gicas, copublicacion del Centro Internacional de
Investigacion para el Desarrollo, el Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticosy la Funda-
cion Dag Hammarskjold, 2001, pp. 221 y 222.

27. Sarnoff, Joshua. Compatibility with existing international intellectual property agreements of
requirements for patent applicants to disclose origins of genetic resources and traditional knowled-
ge and evidence of legal access and benefit sharing, disponible en la pagina web de la Pl PA
(www.piipa.org), p. 3.

28. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 6 de mayo de 1996.
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€) Origen geogréfico del material vegetal materia prima de la nueva variedad a
proteger, incluyendo, de ser el caso, el documento que acredite la procedencia legal
de los recursos genéticos, emitido por la Autoridad Nacional Competente, en ma-
teria de acceso a recursos genéticos,

f)  Origeny contenido genético de |a variedad, donde debe incluir todo detalle
conocido relativo a la fuente de | os recur sos genéticos utilizados en ésta o para su
obtencidn, asi como toda informacion sobre cualquier conocimiento relativo a la
variedad, de ser el caso;

(...)»

Segun lo previsto en el articulo 16 del Decreto Supremo antes mencionado, en caso
no se adjuntaran alasolicitud los documentos sefialados en los literales e) y ) del articu-
lo 16 (entiéndase 15), se notificardal solicitante para que complemente la solicitud en un
plazo de 30 dias hébiles, prorrogables por unasolavez y por igual periodo a solicitud del
solicitante. En caso de incumplimiento, la sancion prevista es la de considerar abando-
nada la solicitud.

Por su parte, la Segunday Tercera Disposicién Transitoria de la Decision 391 de
la Comisién del Acuerdo de Cartagena fueron més alla al establecer como requisito
previo parala concesion de un derecho de propiedad intelectual la acreditacion del
origen legal del recursoy, en particular, el no reconocimiento de derechos, en caso de
incumplimiento:

«SEGUNDA.- Los Paises Miembros no reconoceran derechos, incluidos|os de pro-
piedad intelectual, sobre recursos genéticos, productos derivados o sintetizados y
componentes intangibles asociados, obtenidos o desarrollados a partir de una
actividad de acceso que no cumpla con las disposiciones de esta Decisién.

Adicionalmente, el Pais Miembro afectado podré& solicitar la nulidad e interponer
las acciones que fueren del caso en los paises que hubieren conferido derechos u
otorgado titulos de proteccion.

TERCERA.- Las oficinas hacional es competentes en materia de Propiedad Intelec-
tual exigiran al solicitante la indicacién del ndmero del registro del contrato de
acceso y copia del mismo, como requisito previo para la concesién del respectivo
derecho, cuando tengan certeza o indicios razonables de que los productos o pro-
€esos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de
recursos genéticos o de sus productos derivados de los que cualquiera de los Pai-
ses Miembros es pais de origen.

La Autoridad Nacional Competente y las Oficinas Nacionales Competentes en
Propiedad I ntelectual estableceran sistemas deintercambio de informacién sobre
los contratos de acceso autorizados y derechos de propiedad intelectual conce-
didos.»
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Siguiendo lalineatrazadapor laDecisién 391, laDecisién 486 fueincluso mésalla
al recoger consideraciones relacionadas con e respeto del patrimonio biol6gico y gené-
tico y los conocimientos tradicionales en sus disposiciones generales:

«Articulo 3.- Los Paises Miembros aseguraran que la proteccion conferidaalosele-
mentos de la propiedad industrial se concedera salvaguardando y respetando su pa-
trimonio biolégico y genético, asi como los conocimientos tradicionales de sus
comunidades indigenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesion de
patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido
de dicho patrimonio o dichos conocimientos estara supeditada a que ese material
haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico internacional,
comunitario y nacional.

Los Paises Miembros reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comu-
nidades indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos.

Las disposiciones de la presente Decision se aplicarén e interpretaran de manera
gue no contravengan a las establecidas por la Decision 391, con sus modificacio-
nes vigentes.»

Dando contenido préctico alo establecido en el articulo 3, €l articulo 26 incluye entre
los documentos que deben acomparfiar alasolicitud de patente las pruebas de origen legal
del recurso o conocimiento, seguin sea el caso:

«Articulo 26.- La solicitud para obtener una patente de invencién se presentara ante
la oficina nacional competente y deberéa contener |o siguiente;

()

h) deser el caso, lacopiadel contrato de acceso, cuando los productos o procedi-
mientos cuya patente se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de re-
cursos genéticos o de sus productos derivados de los que cualquiera de los Paises
Miembros es pais de origen;

i) deser el caso, la copia del documento que acredite lalicencia o autorizacion
de uso delos conocimientos tradicional es de las comunidades indigenas, afroame-
ricanas o locales de los Paises Miembros, cuando los productos o procedimientos
cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos
conocimientos de los que cualquiera de |los Paises Miembros es pais de origen, de
acuerdo a lo establecido en la Decision 391 y sus modificaciones y reglamentacio-
nes vigentes,

(.)»

Deacuerdo alo previsto en el articulo 39 delaDecision 486, si del examen deforma
resulta que la solicitud no contiene los requisitos establecidos en el articulo 26, la ofici-
nanacional competente notificardal solicitante paraque complete dichos requisitos dentro
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del plazo de dos meses, prorrogabl e por unasolavez y por un periodoigual. Encaso de
incumplimiento, la sancién consiste en que la solicitud se considerara abandonada y
perdera su prelacion.

El articulo 38 de la Decisién antes mencionada sefiala que la oficina nacional com-
petente examinard, dentro de los 30 dias contados a partir de lafecha de presentacién de
lasolicitud, si ésta cumple con los requisitos de forma previstos en el articulo 26.

Enlapréctica, no esfacil quelaoficinanacional competente detecte que setratade una
invencion obtenida o desarrollada a partir de recursos genéticos (o de sus productos deri-
vados) o apartir de conocimientos tradicional es dentro del plazo previsto en el articulo 38,
en particular, si es que el solicitante no lo menciona en la descripcion de lainvencion.

Si esquelaoficinanaciona competente detectamastarde que setratade unainven-
cion obtenidao desarrolladaa partir de recursos genéticos (o de sus productos derivados)
o apartir de conocimientos tradicionales, y no se ha cumplido con los requisitos estable-
cidosen losliterales h) ei) del articulo 26, no queda claro qué sucederia. ¢Podriadene-
gar lasolicitud? Seentiende que si, alaluz delo establecido en €l articulo 3 dela Deci-
sién 486.

Si esquelaoficinanacional competente o un tercero detectan que se haotorgado una
patente a una invencion obtenida o desarrollada a partir de recursos genéticos (o de sus
productos derivados) o a partir de conocimientos tradicionales, y no se hacumplido con
los requisitos establecidos en los literales h) e i) del articulo 26, resulta de aplicacion el
articulo 75 de esta Decision:

«Articulo 75.- La autoridad nacional competente decretaré de oficio o a solicitud
de cualquier personay en cualquier momento, la nulidad absoluta de una patente,
cuando:

()

0) deser d caso, no sehubiere presentado la copia del contrato de acceso, cuan-
do los productos o procedimientos cuya patente se solicita han sido obtenidos o de-
sarrollados a partir de recursos genéticos o de sus productos derivados de los que
cualquiera de los Paises Miembros es pais de origen;

h) deser el caso, no se hubiere presentado la copia del documento que acredite
la licencia o autorizacidn de uso de los conocimientos tradicionales de las comu-
nidades indigenas afroamericanas o locales de los Paises Miembros, cuando los
productos o procesos cuya proteccion se solicita han sido obtenidos o desarrolla-
dos a partir de dichos conocimientos de |os que cual quiera de los Paises Miembros
es pais de origen; o,

(..)»

Llama la atencién que se hayan incluido entre las causales de nulidad absoluta las
antes mencionadas, puesto que son |os Unicos requisitos de forma cuyo incumplimiento
merece la nulidad de la patente.
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El haber incluido disposicionestales como | as antes mencionadas en la Decisi6n 486,
en particular los articulos 3y 75 literales g) y h), demuestra laimportancia que otorgan
los paises andinos al reconocimiento de sus derechos como paises de origen de recursos
genéticosy a reconocimiento de los derechos de los puebl os indigenas sobre sus cono-
cimientos.

Finalmente, cabe mencionar la Segunda Disposicién Complementariade laLey N°
27811, Ley que establece el Régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de
los pueblos indigenas vinculados a los recursos biol 6gicos:

«SEGUNDA.- Presentacion del contrato de licencia como requisito para obtener
una patente de invencion. En caso de que se solicite una patente de invencion
relacionada con productos o procesos obtenidos o desarrollados a partir de un
conocimiento colectivo, el solicitante estara obligado a presentar una copia del
contrato de licencia, como requisito previo para la concesion del respectivo dere-
cho, a menos de que se trate de un conocimiento colectivo que se encuentra en el
dominio publico. El incumplimiento de esta obligacion ser& causal de denegacion
0, en su caso, de nulidad de la patente en cuestion.»?

¢Essuficiente?

En lamedidaen que disposicionesta es como lasincluidas en laDecision 486 no sean
recogidas en las legislaciones de patentes de |os paises en |os cual es se consuman actos
de biopirateriaatravés de la concesion de patentes que no deberian ser concedidas, o en
algin instrumento internacional, solo se evitarala concesion de este tipo de patentes en
la Comunidad Andina.

Afortunadamente, algunos paises han seguido el gjemplo de la Comunidad Andina
y han adoptado disposiciones similares en sus legislaciones. Es el caso delalndiay de
Costa Rica, por gemplo.

El Per(y otros paises con preocupaciones similares han presentado propuestas en
distintos foros internacionales con miras aincluir estos requisitos de divulgacién y acre-
ditacion de origen legal en algun instrumento internacional. Entre los foros en los cua-
les se viene discutiendo propuestas de esta indole destacan:

El Convenio sobre la Diversidad Biolgica
- Conferenciade las Partes en el Convenio sobre laDiversidad Bioldgica

- Grupodetrabajo especial de composicion abiertaentre periodos de sesio-
nes sobre el articulo 8 ) y disposiciones conexas del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica.

- Grupo detrabajo especia de composicion abierta sobre acceso y partici-
pacion en los beneficios

29. Sehace notar que, en este caso, la sancién prevista no es el abandono de la solicitud, como dispone
el articulo 39 de la Decision 486 sino la denegatoria de la misma.
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La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

- ComitélIntergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Gené-
ticos, Conocimientos Tradicionalesy Folclore

- Comité Permanente sobre el Derecho de Patentes

- Grupodetrabajo sobrelareformadel PCT (Tratado de Cooperacion en ma
teria de Patentes)

La Organizacién Mundial del Comercio

- ConsgodelosAspectosdelos Derechosde Propiedad I ntelectual relacio-
nados con el Comercio

El ALCA (AreadeLibre Comercio delas Américas)*

Mencién especial merecen los esfuerzos del Pertl, Colombiay Ecuador por incluir
disposiciones relativas ala proteccion de la diversidad biolégicay de los conocimientos
tradicional es de | os pueblos indigenas en el Capitulo correspondiente alos Derechos de
Propiedad Intelectual en el Tratado de Libre Comercio que se encuentran negociando con
los Estados Unidos.

Laley N° 28216

El interés suscitado por un reciente caso de biopirateriahallevado alapromulgacion
de unaley que crea una Comisién multisectorial con el fin de prevenir y evitar que se
presenten otros casos como éste.

En efecto, el 1° demayo del 2004 fue publicadaen el Diario Oficial laLey N° 28216,
L ey de proteccion al acceso aladiversidad biol 6gica peruanay |os conocimientos colec-
tivos de los pueblos indigenas. El titulo de esta Ley, el objeto enunciado en su articulo
1%, asi como el nombre de la Comision que crea®, prestan aconfusion.  Pero, mésalla
de la extrafia terminologia utilizada en esta ley, del articulo 4%, que enuncialas funcio-

30. Ver lasubseccion B.2.f. del capitulo XX, Derechos de Propiedad Intelectual, del Tercer Borrador
de Acuerdo de fecha 21 de noviembre de 2003. Cabe mencionar que esta subseccién fue intro-
ducida en el Borrador de Acuerdo a propuesta de |os paises andinos.

31. Articulo 1°.- Objeto delalLey

El objeto de la presente Ley es otorgar proteccion al acceso a la diversidad biol 6gica peruana 'y
a los conocimientos colectivos de |os pueblos indigenas.

32. Articulo 2°.- Delacreacion dela Comisién nacional

Créase la Comision nacional parala proteccion al acceso ala diversidad biolégica peruanay alos
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas relacionados con ella, adscrita a la Presiden-
cia del Consegjo de Ministros.

33. Articulo 4°.- Funciones de la Comision
Son funciones de la Comision |as siguientes:

a) Crear y mantener un Registro de los Recursos Biol6gicos y Conocimientos Colectivos de los pueblos
Indigenas del Peru.

b)  Proteger de actos de biopirateria.
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nes dela Comision, se deduce gque tiene por objeto prevenir y evitar actos de biopirateria
bajo laforma de patentes de invencién concedidas en el extranjero.

Esta Ley define el término biopirateria en su Tercera Disposicién Complementaria
y Final:

Paralos efectos de laaplicacién de la presente Ley se entiende por «Biopirateria, €l
acceso y uso no autorizado y no compensado de recursos biol 6gicos o conoci mientos
tradicionalesdelos pueblosindigenas por parte deterceros, sin laautorizacion correspon-
diente y en contravencién de los principios establecidos en el Convenio sobre Diversi-
dad Biol6gicay lasnormasvigentes sobrelamateria. Estaapropiacion puededarseatravés
del control fisico, mediante derechos de propiedad sobre productos que incorporan estos
elementos obtenidos ilegalmente o en algunos casos mediante lainvocacién de los mis-
mos.»

Esta Comision tendrala dificil tarea de identificar y hacer seguimiento de las soli-
citudes de patentes de invencién presentadas o patentes de invencion concedidas en el
extranjero relacionadas con recursos biol 6gicos o con conocimientos colectivos de los
pueblos indigenas del Perd, que constituyan potencial es casos de biopirateria que pue-
dan afectar los intereses del Per(. Asimismo, deberé identificar |0s antecedentes més
cercanosy evaluar técnicamente dichas solicitudes o patentes alaluz de esos anteceden-
tes. Deser el caso, deberainterponer acciones contra dichas solicitudes o patentes. Su
labor no serafécil.

Algunasreflexionesfinales

Casosdebiopirateriatal es como | os resefiados anteriormente hacen reflexionar acerca
de qué sistema de propiedad intelectual se debe promover. ¢Se quiere incentivar inves-
tigaciones en las que se utilicen conocimientos tradicionales sin autorizacion de los
pueblos indigenas titulares de derechos? ¢0 investigaciones en las que se utilicen recur-

c) ldentificar y efectuar el seguimiento de las solicitudes de patentes de invencion presentadas o
patentes de invenci6n concedidas en el extranjero relacionadas con recursos biol6gicos o con
conocimientos colectivos de |os pueblos indigenas del Perd.

d) Evaluar técnicamente las solicitudes presentadas y |as patentes concedidas, precisadas en el literal
anterior.

e) Emitir informes acerca de |os casos estudiados, realizando recomendaciones a seguir en las ins-
tancias del Estado competentes.

f) Interponer acciones de oposicion o acciones de nulidad contra las solicitudes de patentes de in-
vencion o contra patentes concedidas en el extranjero, que se relacionen con material bioldgico
0 genético del Pert o los conocimientos colectivos de sus pueblos indigenas y nativos.

g) Establecer canales permanentes de informacién y dialogo con las oficinas de propiedad industrial
de otros paises.

h)  Promover vinculos con los organismos de participacion regional del Estado y de la Sociedad Civil.

i) Elaborar propuestas con la finalidad de proteger en los diversos foros internacionales la posicion
del Estado y de los pueblos indigenas y nativos del Perd, con lafinalidad de prevenir y evitar los
actos de biopirateria.
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S0S genéticos sin que | os paises de origen de tal es recursos reciban algun tipo de recono-
cimiento o compensacion?

El sistema de propiedad intelectual y, en particular, el sistema de patentes ha sabido
adaptarse para responder a necesidades nuevas e introducir mejoras. Lo ha hecho con
relacion alasinvenciones biotecnol égicas, por eiemplo. ¢Por qué no habria de adaptar-
se ahora?

El sistema de patentes ha sabido incorporar consideraciones ajenas al Derecho de
patentes, tales como aquellas recogidas en las excepciones a la patentabilidad presentes
en muchas legislaciones nacionales eincluso en el Acuerdo sobrelos ADPIC. ¢Por qué
no habria de incorporar consideraciones relacionadas con |os derechos de los paises de
origen de recursos genéticosy delos pueblosindigenas titul ares de derechos sobre cono-
cimientos tradicional es?

Estetipo de casos perjudican enormemente laimagen publicadel sistemade propie-
dad intelectual. Muchos perciben estos casos ho como casos aislados sino como una
muestra de las deficiencias del sistema de propiedad intelectual. Esto le resta credibili-
dad y legitimidad al sistema.

Casos como el delamacalerestan credibilidad al sistemade patentes, en lamedida
en que se trata de invenciones que no cumplian |los requisitos de patentabilidad y, por lo
tanto, no debieron ser patentadas ... pero lo fueron.

Casoscomo el delaufiade gato lerestan legitimidad al sistema, en lamedidaen que
hubo una aplicacién correcta del Derecho de patentes pero se sigue percibiendo unain-
justicia. Se reconoce €l aporte del inventor pero no se reconoce el aporte de los pueblos
indigenas cuyos conocimientos guiaron las investigaciones que llevaron a lainvencion
ni el aporte del pais de origen del recurso, sin los cuales no hubiera sido posible desarro-
[lar lainvencion. Hay un evidente desequilibrio en la balanza.

¢El sistema de propiedad intelectual debe buscar solo legalidad o debe buscar ade-
maéslegitimidad? ¢No esacaso tan justo como exigir respeto por lapropiedad intel ectual
el exigir respeto por los derechos de los paises de origen de recursos genéticos y de los
pueblos indigenas? ¢O debemos acaso taparnos | os ojos ante casos como el de lamaca
o el delaufiade gato?

Se debe tomar en cuenta que de introducirse mejoras en el sistema de propiedad inte-
lectual que tomen en cuentalos derechos de los paises de origen de recursos genéticosy de
los puebl osindigenastitulares de derechos sobre conoci mientostradicionales, selograraun
sistema de propiedad intelectual més justo y equitativo, con mayor legitimidad y solidez,
lo que redundaré en beneficio del propio sistema de propiedad intelectual.
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