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INTRODUCCION

1.

En su decimosexta sesion, celebrada del 3 al 7 de mayo de 2010, el Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore (“el Comité”) decidié que la Secretaria debe “preparar y poner a
disposicion del Comité en su siguiente sesion, en calidad de documento de trabajo, un
nuevo proyecto del documento WIPO/GRTKF/IC/16/5. La Secretaria debe poner a
disposicion dicho proyecto antes del 30 de septiembre de 2010. En dicho proyecto
deben sefialarse claramente las propuestas de texto y los comentarios formulados por
los participantes en la decimosexta sesion del Comité y las propuestas y comentarios
presentados a la Secretaria por escrito antes del 31 de julio de 2010. Toda propuesta
especifica de texto debe ser atribuida a quien proceda y figurar en una nota a pie de
pagina. Deben reflejarse las observaciones realizadas, atribuyéndose a quien proceda
en un comentario. En el proyecto debe explicarse claramente de qué forma se ha dejado
constancia de las adiciones, supresiones, modificaciones y comentarios propuestos.
Toda propuesta de texto formulada por observadores debe ser sefialada a los fines de su
examen por los Estados miembros”."

El presente documento constituye la versién revisada del documento de trabajo
WIPO/GRTKF/IC/16/5, en la que se reflejan las modificaciones propuestas y los
comentarios formulados en el transcurso de la decimosexta sesion del Comité, asi como
los comentarios presentados durante el proceso de presentacion de comentarios por
escrito entre sesiones al que se hace referencia en la referida decimosexta sesién. Se

Proyecto de informe de la decimosexta sesién del Comité (WIPO/GRTKF/IC/16/8 Prov. 2).
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recibieron comentarios de los siguientes Estados miembros: Colombia, Federacion de
Rusia, Japoén, Suiza y Zambia; y de los siguientes observadores acreditados:
Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états insulaires (AECG),
Camara de Comercio Internacional (CCl) y Southeast Indigenous Peoples’ Center
(SIPC). Los comentarios formulados, tal y como se han recibido, estan disponibles en
Internet, en la direccion
http://www.wipo.int/tk/es/consultations/draft_provisions/comments-3.html.

Preparacion y estructura del presente documento

3.

Teniendo en cuenta el interés por que el presente documento sea lo mas conciso y
actualizado posible:

En el Anexo, se han mantenido los comentarios sobre cada uno de los objetivos y
principios del documento WIPO/GRTKF/IC/9/5. En los comentarios se incluyen también
comentarios y preguntas formulados en las decimoquinta y decimosexta sesiones y
durante sus respectivos procesos de presentacion de comentarios por escrito entre
sesiones. Los comentarios formulados previamente en el documento
WIPO/GRTKF/IC/9/5 pueden seguir consultandose en Internet;?

de conformidad con las decisiones que el Comité adoptd en su decimoquinta y
decimosexta sesiones, las enmiendas concretas propuestas por los Estados miembros
en dicha sesion y durante los procesos de presentacion de comentarios por escrito entre
sesiones se han tomado en cuenta en los objetivos y principios recogidos en el Anexo.
Las inserciones y adiciones propuestas se han subrayado y las palabras o frases que los
Estados miembros han propuesto suprimir o han objetado se han puesto entre
corchetes. Cada propuesta de redaccion va acompafada de una nota a pie de pagina
en la que se indica la delegacion que ha realizado la propuesta, y, cuando proceda las
delegaciones que apoyan la propuesta o que se oponen a ella. Ademas, cuando la
delegacion proporciona una explicacion sobre la propuesta, esta se registra asimismo en
la nota a pie de pagina. A menos que se indique lo contrario, ninguno de los textos
explicativos que figuran en las notas a pie de pagina proviene de la Secretaria. El Anexo
también registra y atribuye otros comentarios y preguntas formulados en las
decimoquinta y decimosexta sesiones y durante los procesos de presentacion de
comentarios por escrito asi como las propuestas de redaccion, comentarios y preguntas
de los observadores, a fin de que las examinen los Estados miembros. En la medida de
lo posible, se han agrupado por temas los comentarios y preguntas. Los comentarios
que de modo general se refieren a la totalidad del documento se reflejan al final del
documento.

4, Se invita al Comité a que siga
examinando el proyecto de
disposiciones que figura en el
Anexo, y formulando observaciones
al respecto, con miras a elaborar
una version revisada y actualizada.

[Sigue el Anexo]

2
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ANEXO

DISPOSICIONES REVISADAS PARA LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES

OBJETIVOS POLITICOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

iINDICE

OBJETIVOS POLITICOS

[Reconocer el valor] Reconocer el caracter global de los conocimientos tradicionales y su
importancia social, espiritual, econdmica, intelectual, educativa y cultural®

Promover el respeto_de los sistemas de conocimientos tradicionales, asi como de la
dignidad, la integridad cultural y los valores intelectuales y espirituales de los poseedores de
conocimientos tradicionales que preservan y mantienen esos sistemas*

Responder a las verdaderas necesidades de los poseedores de Io_s5 conocimientos

Promover la conservacion y la preservacion de los conocimientos tradicionales
[Potenciar a los poseedores de los conocimientos tradicionales y reconocer el caracter
distintivo de los sistemas de conocimientos tradicionales]6

Apoyar los sistemas de conocimientos tradicionales

[Contribuir a la salvaguardia de los conocimientos tradicionales]7

Impedir la utilizacion desleal e injusta de los conocimientos tradicionales®

[Estar en concordancia] Actuar en consonanciag_con los acuerdos y procesos

[Garantizar el consentimiento fundamentado previo y los intercambios basados en

[Promover la participacion equitativa en los beneficios] Promover la participacién justa y
equitativa en los beneficios derivados de la utilizacion de los conocimientos tradicionales '
[Promover el desarrollo de las comunidades y las actividades comerciales Iegl'timas]13
[Impedir la concesién de derechos de propiedad intelectual sin validez legal a partes no

Aumentar la transparencia y la confianza mutua en las relaciones entre los poseedores de
conocimientos tradicionales, por un lado, y los miembros de los circulos académicos,
comerciales, educativos, gubernamentales y demas usuarios de conocimientos
tradicionales, por otro, por ejemplo, promoviendo |la adhesioén a codigos éticos de conducta y
al principio del consentimiento fundamentado previo '

i)
iiil)
tradicionales
iv)
v)
Vi)
vii)
viii)
ix)
internacionales pertinentes
x) [Promover la innovacion y la creatividad]'
Xi)
condiciones mutuamente convenidas]'’
Xii)
Xiii)
Xiv)
autorizadas]*
XV)
3 Delegacion de la Federacion de Rusia.
4 Delegacion de la Federacion de Rusia.
> Delegacion de la Federacion de Rusia.
6 Delegacion de la Federacion de Rusia.
! Delegacion de la Federacion de Rusia.
: Delegacion de la Federacion de Rusia.

Delegacion de la Federacion de Rusia.
Delegacion de la Federacion de Rusia.
Delegacion de la Federacion de Rusia.
Delegacion de la Federacion de Rusia.
Delegacion de la Federacion de Rusia.
Delegacion de la Federacion de Rusia.
Delegacion de la Federacion de Rusia.



WIPO/GRTKF/IC/17/5
Anexo, pagina 2

xvi) [Complementar la proteccion de las expresiones culturales tradicionales]16

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
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10.
11.
12.
13.
14.

PRINCIPIOS RECTORES GENERALES

Receptividad a las necesidades y expectativas de los poseedores de conocimientos
tradicionales

Reconocimiento de los derechos

Efectividad y accesibilidad de la proteccion

Flexibilidad y exhaustividad

Equidad y participacion en los beneficios

Concordancia con los sistemas juridicos vigentes aplicables al acceso a los recursos
genéticos conexos

Respeto de los instrumentos y procesos internacionales y regionales y cooperacion con los
mismos

Respeto del uso y la transmision consuetudinarios de los conocimientos tradicionales
Reconocimiento de las caracteristicas especificas de los conocimientos tradicionales
Prestacion de asistencia para atender las necesidades de los poseedores de conocimientos
tradicionales

PRINCIPIOS SUSTANTIVOS

Proteccion contra la apropiacion indebida

Forma juridica de proteccién

Alcance general de la materia protegida

Criterios en los que se basa la proteccién
Beneficiarios de la proteccion

Participacion justa y equitativa en los beneficios y reconocimiento de los poseedores de los
conocimientos

Principio de consentimiento fundamentado previo
Excepciones y limitaciones

Duracién de la proteccion

Medidas transitorias

Formalidades

Coherencia con el marco juridico general
Administracion y observancia de la proteccion
Proteccion internacional y regional

16

Delegacion de la Federacion de Rusia.
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I. OBJETIVOS POLITICOS
La proteccion de los conocimientos tradicionales debe tender a:

[Reconocer el valor

i)  reconocer el caracter [global]17 y el valor intrinseco de los conocimientos tradicionales, en
particular, su valor social, espiritual, [econémico]"’, intelectual, cientifico, ecoldgico,
tecnolégico, [comercial]'®, educativo y cultural, y admitir que los sistemas de conocimientos
tradicionales constituyen marcos de innovacion permanente y de vida intelectual y creativa
propias que revisten una importancia fundamental para las comunidades indigenas y locales
y un valor cientifico igual al de otros sistemas de conocimientos;

Promover el respeto

i) promover el respeto de los sistemas de conocimientos tradicionales, asi como de la
dignidad, la integridad cultural y los valores intelectuales y espirituales de los poseedores de
conocimientos tradicionales que preservan, desarrollan® y mantienen esos sistemas; de la
contribucién que han realizado los conocimientos tradicionales al mantenimiento de los
medios de subsistencia y la identidad de los poseedores de conocimientos tradicionales; y
de la contribucion que han realizado los poseedores de conocimientos tradicionales a la
[conservacion del medio ambiente] conservacion y uso sostenible de la diversidad
biolégicaZ1, a la seguridad alimentaria y a la agricultura sostenible, asi como al avance de la
ciencia y la tecnologia;

Responder a [las verdaderas] los derechos y a*? las necesidades de los poseedores de

conocimientos tradicionales

iii) adecuarse a las aspiraciones y expectativas expresadas directamente por los poseedores
de los conocimientos tradicionales, respetar sus derechos en tanto que poseedores y
custodios de conocimientos tradicionales, contribuir a su bienestar econdmico, cultural y
social, y [recompensar] reconocer el valor de® la aportacion que realizan a sus
comunidades y al avance de la ciencia y de las tecnologias que redundan en beneficio de la
sociedad;

Promover la conservacion y la preservacion de los conocimientos tradicionales

iv) promover y respaldar la conservacion y la preservacién de los conocimientos tradicionales a
través del respeto, la preservacion, la proteccion y el mantenimiento de los sistemas de
conocimientos tradicionales e incentivando a los custodios de dichos sistemas de
conocimientos para que mantengan y salvaguarden sus sistemas de conocimientos;

Potenciar a los poseedores de los conocimientos tradicionales y reconocer el caracter distintivo

de los sistemas de conocimientos tradicionales

v) actuar con vistas a potenciar a los poseedores de conocimientos tradicionales de modo que
se protejan sus conocimientos mediante el pleno reconocimiento del caracter distintivo de
los sistemas de conocimientos tradicionales y de la necesidad de soluciones adaptadas a su

17
18
19

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia. La Delegacion solicitd que se aclarase la diferencia entre los conceptos
de “valor econdmico” y “valor comercial” a fin de examinar estos factores.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia. La Delegacion afirmé que el alcance de la referencia a la conservacion

del medio ambiente seria mas adecuado mediante el empleo de la terminologia del CDB, es decir,
“la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica”.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

20
21

22
23
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caracter distintivo, recordando que esas soluciones deberan ser equilibradas y equitativas,
garantizar que los regimenes de propiedad intelectual convencionales se apliquen de modo
que fomenten la proteccién de los conocimientos tradicionales contra la apropiacién y la
utilizacion® indebidas, y potenciar a los poseedores de conocimientos tradicionales
conexos® para que puedan realmente ejercer sobre sus conocimientos los debidos
derechos y la autoridad que les corresponde;

Apoyar los sistemas de conocimientos tradicionales

vi) respetar y facilitar el intercambio y la transmision, el uso y el desarrollo tradicional de los
conocimientos tradicionales por y entre los poseedores de dichos conocimientos; y apoyar y
reforzar la custodia tradicional de los conocimientos y los recursos genéticos conexos, y
promover el desarrollo de sistemas de conocimientos tradicionales;

Contribuir a la salvaguardia de los conocimientos tradicionales

vii) sin [dejar de reconocer el valor de un dominio publico en auge™]’, contribuir a la
preservacion y la salvaguardia de los conocimientos tradicionales y el equilibrio adecuado
entre los medios de desarrollo, preservacion y transmision de los mismos consuetudinarios
y de otra indole, y promover la conservacion, el mantenimiento, la aplicaciéon y un uso mas
difundido de los conocimientos tradicionales, conforme a las practicas, las normas, las leyes
y los acuerdos consuetudinarios pertinentes de los poseedores de conocimientos
tradicionales, que redunde principal y directamente en beneficio de sus poseedores, y de la
humanidad en general sobre la base del consentimiento fundamentado previo vy las
condiciones mutuamente acordadas con los poseedores de dichos conocimientos®;

26427
]

Impedir la [utilizacion desleal e injusta] apropiacién y el uso indebidos®

viii) impedir la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales y otros actos comerciales
y no comerciales desleales, reconociendo la necesidad de enfocar la lucha contra la
apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales a las necesidades nacionales y
locales;

Estar en concordancia con los acuerdos y procesos internacionales pertinentes

ix) tener en cuenta y actuar en concordancia con otros instrumentos y procesos internacionales
y regionales, especialmente en el caso de los regimenes que reglamentan el acceso y la
participacion en los beneficios relativos a los recursos genéticos que estan vinculados a
esos conocimientos tradicionales;

Promover la innovacién y la creatividad

x) fomentar, recompensar y proteger la creatividad y la innovacién basadas en las tradiciones,
y reforzar la transmision interna de los conocimientos tradicionales en las comunidades
indigenas y [tradicionales] locales™, particularmente, si asi lo permiten los poseedores de
los conocimientos tradicionales, mediante la integracion de dichos conocimientos en las
iniciativas educativas llevadas a cabo en las comunidades, en beneficio de los poseedores y
los custodios de los conocimientos tradicionales;

24
25
26
27

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegacion de Colombia. La Delegacion de Colombia afirmé que no quedaba claro el alcance de la
frase "dominio publico en auge".

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

28
29
30
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Garantizar el consentimiento fundamentado previo y los infercambios basados en condiciones
mutuamente convenidas

Xi)

garantizar la utilizacién de los conocimientos tradicionales mediante®'el consentimiento
fundamentado previo y los intercambios basados en condiciones mutuamente convenidas,
en coordinacion con los regimenes internacionales y nacionales que rigen el acceso a los
recursos genéticos;

Promover la participacién equitativa en los beneficios
xii) promover la participacion y la distribucion justa y equitativa en los beneficios monetarios y

de otro tipo que se deriven del uso de los conocimientos tradicionales, en consonancia con
otros regimenes internacionales aplicables, el principio del consentimiento fundamentado
previo, y mediante [una compensacion justa y equitativa en los casos especiales en que no
se pueda identificar a un poseedor individual o se hayan divulgado los conocimientos]”;

Promover el desarrollo de las comunidades y las actividades comerciales legitimas
xiii) fomentar la utilizacién de los conocimientos tradicionales para el desarrollo de las

comunidades, si asi lo desean los poseedores de los conocimientos tradicionales,
reconociendo los derechos de las comunidades tradicionales y locales sobre sus
conocimientos; y promover la creacion y la ampliacion de oportunidades comerciales para
los productos genuinamente derivados de los conocimientos tradicionales y de las industrias
comunitarias conexas, cuando los poseedores de los conocimientos tradicionales reclamen
esa promocion y esas oportunidades, conforme a su derecho a lograr libremente el
desarrollo econémico;

Impedir la concesién de derechos de propiedad intelectual sin validez legal a partes no
autorizadas
Xiv) restringir la concesion o el ejercicio de derechos de propiedad intelectual sin validez legal

sobre conocimientos tradicionales y recursos genéticos conexos, [en particular,] exigiendo
[la_creacién de bibliotecas digitales de conocimientos tradicionales conocidos publicamente
y recursos genéticos conexos>’]**, [como condicidn previa a la concesién de derechos de

31
32

33
34

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia. La Delegacion afirmo que era necesario aclarar el significado de la
expresion “poseedor individual”, ya que hay una serie de situaciones que se podrian derivar que no
eximen de la aplicacion del principio del consentimiento fundamentado previo. Se necesita adaptar
los procedimientos no solo en relacién con la obtencién del consentimiento, sino también con la
forma de compensacion y de participacion en los beneficios, dependiendo de si se trata de
conocimientos compartidos a nivel nacional o internacional y de si es una comunidad la que consta
como poseedor sin que esté clara la autoridad representativa, etcétera. La Delegacion sefialé que
es necesario asimismo analizar mas en profundidad el tratamiento de la proteccion de los derechos
sobre conocimientos “divulgados” o conocimientos que han pasado a formar parte del “dominio
publico” (conocimientos publicos), con el consentimiento de los poseedores o sin él, puesto que
esta divulgacion no debe conllevar la anulacién de la pertenencia de los conocimientos o de los
derechos derivados del consentimiento fundamentado previo a la celebracién de acuerdos sobre
las condiciones de utilizacién y la participacion en los beneficios. La Delegacion pregunté qué
entiende exactamente el Comité por “dominio publico” en relacién con los CC.TT. Aunque la
disposicion es positiva, es importante que haya mas claridad y sobre todo que no implique que el
derecho a compensacién se conserve solo cuando sea posible aplicar también los demas
derechos. No se debe olvidar que la mayoria de los conocimientos se hicieron publicos sin la
existencia de procesos de consentimiento fundamentado, o cuando hubo consentimiento, en
ocasiones se limit6 a fines especificos de investigacion y no a otras posibles utilizaciones, y en
todos los casos en los que se pueda identificar al poseedor, se deberian elaborar mecanismos de
reconocimiento publico de la pertenencia, de negociacion de las condiciones de utilizaciéon cuando
sea posible, y de compensacion.

Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegacion de Colombia. La Delegacion no estaba de acuerdo con el empleo de la expresion
“exigiendo la creacién de bibliotecas digitales de conocimientos”, no solo porque no deberian
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patentes que los solicitantes de patentes sobre invenciones en las que se incluyan
conocimientos tradicionales y recursos genéticos conexos divulguen la fuente y el pais de
origen de dichos recursos, asi como pruebas de que se ha obtenido el consentimiento
fundamentado previo y las condiciones de participacion en los beneficios en el pais de
origen]35;

Ampliar la transparencia y la confianza mutua

XV)

aumentar la seguridad, la transparencia, y la comprension y el respeto en las relaciones
entre los poseedores de conocimientos tradicionales, por un lado, y los miembros de los
circulos académicos, comerciales, educativos, gubernamentales y demas usuarios de
conocimientos tradicionales, por otro, por ejemplo, promoviendo la adhesién a codigos
éticos de conducta y al principio del consentimiento fundamentado previo;

Complementar la proteccién de las expresiones culturales tradicionales
xvi) aplicarse en consonancia con la proteccién de las expresiones culturales tradicionales y las

expresiones del folclore, respetando el hecho de que para muchas comunidades, los
conocimientos y las expresiones culturales son una parte indisociable de su [identidad
global]*®®]

reconocer el caracter global de los conocimientos tradicionales y su importancia social,
espiritual, econdémica, intelectual, educativa y cultural;

promover el respeto de los sistemas de conocimientos tradicionales, asi como de la
dignidad, la integridad cultural y los valores intelectuales y espirituales de los poseedores de
conocimientos tradicionales que preservan y mantienen esos sistemas;

responder a las verdaderas necesidades de los poseedores de conocimientos tradicionales;
promover la conservacion y la preservacion de los conocimientos tradicionales;

apovar los sistemas de conocimientos tradicionales;

impedir la utilizacién desleal e injusta de los conocimientos tradicionales;

actuar en consonancia con los acuerdos y procesos internacionales pertinentes;

promover la participacion justa y equitativa en los beneficios derivados de la utilizacién de
los conocimientos tradicionales;

Aumentar la transparencia y la confianza mutua en las relaciones entre los poseedores de
conocimientos tradicionales, por un lado, y los miembros de los circulos académicos,
comerciales, educativos, gubernamentales y demas usuarios de conocimientos
tradicionales, por otro, por ejemplo, promoviendo la adhesidn a cédigos éticos de conducta y
al principio del consentimiento fundamentado previo.*’

[Siguen los comentarios sobre los objetivos]

35
36

37

limitarse los medios ni los mecanismos de dicha restriccién, sino porque las librerias digitales
plantean problemas como mecanismo de proteccidn en relacion con los conocimientos no
divulgados. Este mecanismo no puede establecerse de forma obligatoria hasta que se establezcan
principios nacionales e internacionales de proteccién positiva sui generis a fin de evitar que se
destruya la novedad de dichos conocimientos.

Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegacion de Colombia. La Delegacion afirmé que el término “identidad global” no es muy claro,
ni tampoco queda clara su utilidad en el desarrollo del concepto.

Parrafos i) a ix) propuestos por la Delegacién de la Federacion de Rusia.
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COMENTARIOS SOBRE LOS OBJETIVOS POLITICOS
Antecedentes

En la mayoria de las medidas, los sistemas juridicos y los debates politicos existentes en
relacion con la proteccion de los conocimientos tradicionales se han sefalado expresamente los
objetivos politicos perseguidos con la proteccién de los CC.TT., compartiendo a menudo
objetivos comunes. Dichos objetivos se suelen plasmar en los preambulos de las leyes y los
instrumentos juridicos, con el fin de delimitar el contexto politico y juridico. Los objetivos politicos
se basan en las metas comunes sefaladas por el Comité como objetivos comunes de la
proteccion internacional.

En la Parte A figuran los objetivos politicos de la proteccion de los conocimientos tradicionales
(CC.TT.), tal y como los ha articulado el Comité. Dichos objetivos ofrecen una orientacién comun
para la proteccion, establecida en los principios de la Parte B. Estos objetivos podrian conformar
tipicamente el preambulo de una ley u otro instrumento. Los objetivos sefalados no se excluyen
mutuamente, sino que son mas bien complementarios. No se trata de una lista exhaustiva de
objetivos y, dado que las disposiciones van evolucionando, los miembros del Comité podran
completar la lista actual con objetivos adicionales u optar por combinar los objetivos de Ia lista
actual que se refieran a una misma nocion.

Comentarios y preguntas formulados

La Delegacion de los Estados Unidos de América plante6 las siguientes preguntas: 1) En
términos generales, ¢, qué objetivo se pretendia lograr mediante la concesion de proteccion de
propiedad intelectual (derechos patrimoniales, derechos morales)? Tradicionalmente, la
informacion se intercambiaba de forma gratuita, salvo en circunstancias concretas y periodos de
duracion limitada. Ademas, incluso en casos concretos de derechos de propiedad intelectual
como puedan constituir el derecho de autor y las patentes, en dichos sistemas juridicos subyacia
el concepto de uso leal o uso con fines de investigacion, ;cémo deberian equilibrarse tales
normas con los nuevos derechos exclusivos que se concedan respecto de los CC.TT.? Por otra
parte, en el caso de las patentes, no todos los paises que conceden patentes las conceden en
todos los ambitos de la tecnologia. En algunos paises no se consideran patentables “los
métodos de tratamiento quirdrgico, terapéutico o de diagnéstico aplicables al cuerpo humano y a
los animales”, al considerar que nadie deberia tener derechos exclusivos sobre tales
innovaciones. ¢ Deberian tales paises tener la facultad de excluir de la proteccion los CC.TT.
relacionados con los métodos de tratamiento quirurgico, terapéutico o de diagndstico aplicables
al cuerpo humano y a los animales? ;Quiénes deberian beneficiarse de la proteccion de los
CC.TT.? ¢;Quiénes deberian ser los poseedores de los derechos sobre los CC.TT. susceptibles
de proteccion? ;Debe otorgarse el mismo trato a los poseedores de CC.TT. que residen en el
territorio originario de tales CC.TT. que a los que ya no residen en dicho territorio? ;En qué
modo modificaria un nuevo sistema de proteccion de los CC.TT. el derecho de los poseedores a
seguir utilizando sus CC.TT.? ;Como se aplicaria el concepto internacional de no
discriminacion? Silos CC.TT. pudieran protegerse mediante patente, derecho de autor u otros
derechos tradicionales de propiedad intelectual, ¢ deberian ser también susceptibles de
proteccion por otros medios, por ejemplo, mediante nuevas leyes nacionales? 2) En lo que
respecta al objetivo politico iv), ;en qué modo un instrumento juridico internacional fomentaria la
conservacion y preservacion de los CC.TT. con mas eficacia que mediante activos mecanismos
de conservacion y preservacion de los CC.TT., como los archivos, las bases de datos y otros
mecanismos de registro? 3) En lo que respecta al objetivo politico viii), ¢ qué se considera
apropiacién indebida de los CC.TT.? ;Puede considerarse apropiacion indebida en
determinados casos el acceso a dichos conocimientos mediante canales que guarden plena
conformidad con las leyes nacionales? En caso afirmativo, ¢en qué situaciones? En lo que



WIPO/GRTKF/IC/17/5
Anexo, pagina 8

respecta al objetivo politico viii), 4, qué usos de los CC.TT. se consideran desleales e injustos?
Convendria proporcionar algunos ejemplos de usos leales y desleales de los CC.TT. 4) Enlo
que respecta al objetivo politico x), ¢,en qué modo la restriccién de la facultad para utilizar los
CC.TT. fomentaria la innovacion y la creatividad? 5) En lo que respecta al objetivo politico xiv),
en el caso de los Estados miembros que exigen que los solicitantes de patentes sobre
invenciones que incluyan CC.TT. y recursos genéticos conexos divulguen la fuente y el pais de
origen de dichos CC.TT., asi como pruebas de que han obtenido el consentimiento
fundamentado previo o condiciones mutuamente convenidas, ¢ cuales son las disposiciones al
margen del régimen de patentes que garantizan que los usos comerciales de los CC.TT. tienen
el consentimiento fundamentado previo y se llevan a cabo en condiciones mutuamente
convenidas? En lo que respecta a los Estados miembros que exigen a los solicitantes de
patentes sobre invenciones que incluyan CC.TT. que divulguen la fuente y el pais de origen de
tales CC.TT., asi como pruebas de que han obtenido el consentimiento fundamentado previo y
condiciones mutuamente convenidas, debe explicarse en qué circunstancias debe cumplirse
dicha exigencia. Deben proporcionarse ademas ejemplos de invenciones que incluyan CC.TT.
en que deba cumplirse la exigencia descrita y las situaciones en que, por el contrario, no deba
cumplirse. Por ejemplo, si el CC.TT. es notoriamente conocido y la invencién consiste en una
mejora basada en dicho CC.TT., s debe cumplirse el requisito de divulgacion? En lo que
respecta a los Estados miembros que establecen algun tipo de requisito de divulgacién en el
ambito de las patentes, ¢ por qué tal requisito es mas apropiado que el de divulgar la informacion
que sea pertinente desde el punto de vista de la patentabilidad de una invencién?

La Delegacion de Australia sefialé que, en general, los “objetivos” deben describir lo que el
instrumento pretende lograr y no los medios. En consecuencia, la delegacion no respaldo la
identificaciéon de mecanismos especificos de acuerdo con el objetivo politico xiv) para la puesta
en practica de este objetivo.

La Delegacion de Zambia afirmé que, en lo que respecta a las ECT, entre los valores de los
CC.TT. deberia incluirse su valor en relacién con la “moral” y el “orden publico”. Ademas, podria
ser necesario aclarar qué constituyen “sistemas de conocimientos” en el apartado “Promover el
respeto”. Del mismo modo, deberian incluirse los “intereses comerciales” entre los “intereses”
que se mencionan bajo el epigrafe “Promover la conservacion y la preservacién de los
conocimientos tradicionales”.

Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) propuso reemplazar el término “respaldar” en el objetivo politico iv), por
“fomentar”.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir un nuevo objetivo
politico justo al principio, que seria “Proteger los derechos humanos: Proteger los derechos
humanos de los pueblos indigenas que han desarrollado conocimientos tradicionales con
potencial para beneficiar al mundo entero”. En relacién con el objetivo politico ii), propuso incluir
“y de los sistemas juridicos indigenas que los protegen” después de “esos sistemas”. Asimismo,
propuso cambiar el objetivo politico iv) por “Promover la conservacion y la preservacion de los
poseedores, los usuarios y los impulsores de los conocimientos tradicionales: Proteger a los
poseedores, creadores, promotores e impulsores frente a la coaccion o las represalias de las que
puedan ser objeto por parte de los que necesitan su autorizacion para utilizar sus CC.TT.”
Propuso afiadir “y proteger” después de “potenciar”, asi como “Proteger a los pueblos indigenas
de la violencia y de las represalias al garantizar de forma no violenta este derecho a proteger los
conocimientos tradicionales” al final del objetivo politico v). También propuso reemplazar el
objetivo politico vii) por “Contribuir a la salvaguardia de los conocimientos tradicionales:
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contribuir a la salvaguardia de los conocimientos tradicionales y el equilibrio adecuado entre los
medios de desarrollo y transmisién de los mismos, consuetudinarios y de otra indole, conforme a
las practicas, las normas, las leyes y los acuerdos consuetudinarios pertinentes de los
poseedores de conocimientos tradicionales, que redunden principal y directamente en beneficio
de sus poseedores, y de la humanidad en general, segun lo establezcan los poseedores de las
tradiciones”. Propuso sustituir el objetivo politico viii) por “Acabar con la utilizacién desleal e
injusta: Acabar con la apropiacién indebida de los conocimientos tradicionales y otros actos
desleales, reconociendo la necesidad de enfocar la lucha para eliminar la apropiacion indebida
de los conocimientos tradicionales a las necesidades nacionales y locales”. En relacién con el
objetivo politico ix) propuso afadir “indigenas” antes de “internacionales”. Propuso reemplazar el
objetivo politico xi) por “Garantizar el consentimiento fundamentado previo y los intercambios
basados en condiciones mutuamente convenidas: garantizar el consentimiento fundamentado
previo y los intercambios basados en condiciones mutuamente convenidas por medio de
conductas éticas segun establezca el poseedor de los conocimientos tradicionales, en
coordinacién con los regimenes indigenas nacionales, internacionales y nacionales que rigen el
acceso a los recursos genéticos”. En cuanto al objetivo politico xii), propuso insertar “con el
consentimiento fundamentado previo del poseedor de los conocimientos” después de “los
conocimientos tradicionales”. Asimismo, propuso reemplazar el objetivo politico xiv) por
“Promover la resolucién de controversias: Promover un mecanismo juridico para resolver las
controversias que permita a los pueblos indigenas estar en igualdad de condiciones con respecto
a los Estados miembros de las Naciones unidas. Promover la creacién de un tribunal en el que
se incluya a jueces indigenas de paises que no son miembros de las Naciones Unidas (naciones
originarias) y permitir a las organizaciones crear e investigar librerias y registros que faciliten
relacionar los pueblos indigenas con sus CC.TT.”, y sustituir el objetivo politico xv) por “Promover
la transparencia y la conducta ética: Promover la transparencia y la comprension en las
relaciones entre los poseedores de conocimientos tradicionales y los miembros de los circulos
académicos, comerciales, educativos, gubernamentales y demas usuarios de conocimientos
tradicionales, promoviendo la adhesion a codigos éticos de conducta y al principio del
consentimiento fundamentado previo de los poseedores de los conocimientos que permitan
mantener la certeza de que los pueblos o0 naciones indigenas y sus ciudadanos podran continuar
con su papel dentro de sus sistemas ecoldgicos y espirituales”.
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PRINCIPIOS RECTORES GENERALES

Los principios generales deberan ser respetados a fin de garantizar que las disposiciones
sustantivas especificas de proteccién resulten equitativas, equilibradas, eficaces y coherentes, y
promuevan apropiadamente los objetivos de la proteccion:

a) Principio de receptividad a [las necesidades y expectativas de] los derechos y
necesidades sefialados por®® los poseedores de conocimientos tradicionales

b) Principio de reconocimiento de los derechos

c) Principio de efectividad y accesibilidad de la proteccién

d) Principio de flexibilidad y exhaustividad

e) Principio de equidad y participacién en los beneficios

f) Principio de concordancia con los sistemas juridicos vigentes aplicables al acceso a los
recursos genéticos conexos

9) Principio de respeto de los instrumentos y procesos internacionales y regionales y
cooperacion con los mismos

h) Principio de respeto del uso y la transmisién consuetudinarios de los conocimientos
tradicionales

i) Principio de reconocimiento de las caracteristicas especificas de los conocimientos
tradicionales

J) Principio de prestacion de asistencia para atender las necesidades de los poseedores de

conocimientos tradicionales

[Siguen los comentarios sobre los principios rectores generales]

38 Delegacion de Colombia.
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COMENTARIO SOBRE LOS PRINCIPIOS RECTORES GENERALES
Antecedentes

Las disposiciones sustantivas expuestas en la siguiente seccion intentan dar caracter legal a
ciertos principios rectores generales en los que estan inspiradas y que han apuntalado gran parte
de los debates celebrados en el Comité desde su creacion y los debates y consultas
internacionales que tuvieran lugar antes de su creacion.

La elaboracion y el examen de dichos principios constituyen una etapa crucial en la creacion de
un fundamento soélido para alcanzar el consenso sobre los aspectos mas concretos de la
proteccion. Los mecanismos juridicos y politicos siguen evolucionando rapidamente en esta
esfera, tanto a escala nacional y regional como a escala internacional. Asimismo, se ha hecho
especial hincapié en la necesidad de consultar e involucrar a las comunidades. Un acuerdo
amplio sobre los principios fundamentales podria sentar bases mas soélidas y claras para la
cooperacion internacional, asi como aclarar qué aspectos concretos deben seguir siendo
competencia de las legislaciones y politicas nacionales, dejando espacio suficiente para la
evolucion y para que se produzcan nuevos avances. Podria servir para alcanzar el consenso y
fomentar la coherencia y la concordancia entre las legislaciones nacionales, sin imponer un unico
modelo legislativo especifico.

a) Principio de receptividad a las necesidades y expectativas de los poseedores de
conocimientos tradicionales

En la proteccion deben reflejarse las verdaderas aspiraciones, expectativas y
necesidades de los poseedores de conocimientos tradicionales; en particular, deben:
reconocerse y respetarse las practicas, los protocolos y las leyes indigenas y
consuetudinarios en lo posible y cuando resulte apropiado; tenerse en cuenta los
aspectos culturales y econémicos que comporta el desarrollo; tomarse medidas contra
los actos insultantes, injuriosos y ofensivos; permitirse la participacion plena y efectiva
de todos los poseedores de conocimientos tradicionales; y reconocerse el caracter
inseparable que tienen los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales para
muchas comunidades. También debe reconocerse que las medidas de proteccién
juridica de los conocimientos tradicionales son facultativas para los pueblos indigenas y
demas comunidades tradicionales, que siempre tendran derecho a basarse de manera
exclusiva o complementaria en sus propias formas consuetudinarias y tradicionales de
proteccion contra el acceso no autorizado de sus conocimientos tradicionales o la
utilizacion indebida de los mismos.

b) Principio de reconocimiento de los derechos

Deben reconocerse los derechos de los poseedores de conocimientos tradicionales a la
proteccion eficaz de sus conocimientos contra la apropiacion indebida.

c) Principio de efectividad y accesibilidad de la proteccion

Las medidas destinadas a proteger los conocimientos tradicionales deben ser eficaces
en relacién con el cumplimiento de los objetivos fijados, asi como comprensibles,
asequibles y accesibles para sus futuros beneficiarios, teniendo en cuenta el contexto
cultural, social y econémico de los poseedores de los conocimientos. Cuando se
adopten medidas de proteccion de los conocimientos tradicionales, deberan establecerse
procedimientos de observancia adecuados que permitan tomar medidas eficaces contra
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la apropiacién indebida de conocimientos tradicionales y apoyar el principio mas amplio
de consentimiento fundamentado previo.

Principio de flexibilidad y exhaustividad

La proteccion debe respetar la diversidad de los conocimientos tradicionales que poseen
unos y otros pueblos y comunidades, tener en cuenta las diferentes circunstancias
nacionales y el contexto y el acervo juridicos de las jurisdicciones nacionales, y otorgar
suficiente flexibilidad para que las autoridades nacionales puedan determinar el medio
apropiado de aplicar los presentes principios en el marco de los mecanismos legislativos
vigentes y de otros mecanismos especificos, adaptando la protecciéon de modo que se
tomen en consideracion los objetivos politicos propios de cada sector de conformidad
con el derecho internacional, y respetando el hecho de que se puede lograr una
proteccion eficaz y adecuada valiéndose de una amplia gama de mecanismos juridicos,
y de que un enfoque demasiado limitado o rigido podria dificultar las consultas
necesarias con los poseedores de los conocimientos tradicionales.

A los fines de la proteccion podran combinarse derechos de propiedad y medidas de otro
tipo, y recurrirse a los derechos de P.I. vigentes (incluidas medidas destinadas a mejorar
la aplicacién y la accesibilidad en la practica de dichos derechos), las ampliaciones o
adaptaciones sui generis de derechos de P.l., y determinadas legislaciones sui generis.
Entre las medidas de proteccion deben figurar medidas preventivas destinadas a impedir
la adquisicion ilegitima de derechos de propiedad industrial sobre los conocimientos
tradicionales o los recursos genéticos conexos, y medidas positivas para establecer
prerrogativas juridicas en relacion con los poseedores de conocimientos tradicionales.

Principio de equidad y participacioén en los beneficios

La proteccion debe reflejar la necesidad de velar por un justo equilibrio entre los
derechos y los intereses de quienes desarrollan, preservan y perpetuan los
conocimientos tradicionales, a saber, los poseedores de los conocimientos tradicionales,
y los de quienes los utilizan y disfrutan de ellos; debe tener en cuenta también la
necesidad de conciliar preocupaciones politicas diversas; y la necesidad de que las
medidas concretas que se adopten con ese fin sean proporcionales a los objetivos de
proteccion y al mantenimiento de un justo equilibrio de intereses. Al reflejar esas
necesidades, la proteccion de los conocimientos tradicionales debe respetar el derecho
de los poseedores de conocimientos tradicionales a autorizar o no el acceso a esos
conocimientos y tener en cuenta el principio del consentimiento fundamentado previo.

Deben reconocerse y salvaguardarse los derechos de los poseedores de conocimientos
tradicionales sobre sus conocimientos. Debe garantizarse el respeto del consentimiento
fundamentado previo, y los poseedores de conocimientos tradicionales deben tener
derecho a una participacion justa y equitativa en los beneficios provenientes de la
utilizacion de esos conocimientos. Cuando los conocimientos tradicionales estén
vinculados a recursos genéticos, la distribucion de los beneficios debera estar en
concordancia con las medidas previstas en el Convenio sobre la Diversidad Biolégica en
lo que respecta a la participacion en los beneficios derivados de la utilizaciéon de esos
recursos

La proteccion no deberia limitarse a la aplicacién del principio de equidad a la
participacion en los beneficios, sino que también deberia garantizar que los derechos de
los poseedores de conocimientos tradicionales sean debidamente reconocidos y, en
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particular, respetar el derecho de los poseedores de conocimientos tradicionales a
autorizar o no el acceso a esos conocimientos.

Principio de concordancia con los sistemas juridicos vigentes aplicables al acceso a los
recursos genéticos conexos

La facultad de otorgar acceso a los recursos genéticos, estén o no vinculados a
conocimientos tradicionales, corresponde a los gobiernos nacionales y esta sujeta a la
legislacion nacional. La proteccion de los conocimientos tradicionales vinculados a
recursos genéticos estara en concordancia con la legislacion aplicable que rija el acceso
a esos recursos Y la participacion en los beneficios derivados de su utilizaciéon. Nada de
lo dispuesto en los presentes principios se interpretara en el sentido de limitar los
derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales y la autoridad de los
Gobiernos para autorizar el acceso a los recursos genéticos, independientemente de que
dichos recursos estén vinculados a conocimientos tradicionales protegidos.

Principio de respeto de otros instrumentos y procesos internacionales y regionales y
cooperacion con los mismos

La proteccion de los conocimientos tradicionales debe realizarse en sintonia con los
objetivos de otros instrumentos y procesos internacionales y regionales pertinentes, y sin
menoscabar los derechos y obligaciones especificos ya codificados o establecidos en
virtud de instrumentos juridicos vinculantes y del derecho consuetudinario internacional.

Nada de lo dispuesto en los presentes principios afectara la interpretacion de otros
instrumentos o la labor de otros procesos que se ocupan de la funcién de los
conocimientos tradicionales en esferas politicas conexas, incluida la funcion de los
conocimientos tradicionales en la conservacién de la diversidad biolégica, la lucha contra
la sequia y la desertificacion, y la instrumentalizacion de los derechos de los agricultores
reconocidos por los pertinentes instrumentos internacionales y sujetos a la legislacion
nacional.

Principio de respeto del uso y la transmisioén consuetudinarios de los conocimientos
tradicionales

Al proteger los conocimientos tradicionales deben respetarse y tenerse en debida cuenta
el uso, las practicas y las normas consuetudinarias, a reserva de lo dispuesto en la
legislacion y en las politicas nacionales. La proteccion que vaya mas alla del contexto
tradicional no debe ser incompatible con el acceso tradicional a los conocimientos
tradicionales, ni con su uso y transmisién, y debe respetarse y fortalecerse ese marco
consuetudinario. Si asi lo desean los poseedores de conocimientos tradicionales, la
proteccion debera promover el uso, el desarrollo, el intercambio, la transmision y la
difusion de los conocimientos tradicionales por las comunidades correspondientes, de
conformidad con sus leyes y practicas consuetudinarias, teniendo en cuenta las diversas
experiencias nacionales. No debe considerarse como uso ofensivo el uso innovador o
modificado de los conocimientos tradicionales por parte de la comunidad que los ha
desarrollado y perpetuado si dicha comunidad se siente identificada con ese uso de sus
conocimientos tradicionales y con las modificaciones generadas por el mismo.
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i) Principio de reconocimiento de las caracteristicas especificas de los conocimientos
tradicionales

La proteccion de los conocimientos tradicionales debe responder al contexto tradicional,
al contexto colectivo o comunal y al caracter intergeneracional de su desarrollo,
preservacion y transmision, a su relacién con la identidad e integridad cultural y social,
las creencias, la espiritualidad y los valores de la comunidad, y a su caracter en
constante evolucidn dentro de las comunidades.

) Principio de la prestacion de asistencia para atender las necesidades de los poseedores
de conocimientos tradicionales

Debera prestarse asistencia a los poseedores de conocimientos tradicionales con el fin
de fortalecer sus capacidades juridicas y técnicas y crear la infraestructura institucional
que necesitan para aprovechar y utilizar eficazmente la proteccion de la que disponen en
virtud de los presentes principios, por ejemplo, desarrollando sistemas de gestion
colectiva de sus derechos, creando recopilaciones de sus conocimientos tradicionales y
satisfaciendo las necesidades de este tipo.

Comentarios y preguntas formulados

La Delegacion de China estimo que, como logro provisional gracias a los esfuerzos concertados
de los Estados miembros y la Secretaria después de afios de labor, el documento sobre los
objetivos politicos y los principios fundamentales para la proteccién de los CC.TT. representa
una solida base para la labor futura y, por consiguiente, se debera aprovechar plenamente.

La Delegacion de Australia considerd que, sin perjuicio de toda postura adoptada acerca de
determinados elementos, los objetivos y principios establecidos en las Partes | y Il deberan
respaldar y ofrecer orientaciones con respecto a toda propuesta de texto provisional presentada
en la Parte lll. Cualquier enmienda propuesta en relacion con la Parte Il debe hacer referencia a
los objetivos y principios en los que se basa con el fin de ofrecer suficiente informacién a los
Estados miembros con respecto a la intencién o el propésito de toda sugerencia relativa al
documento. Sefald que la falta de acuerdo o de consenso sobre algunos elementos de esos
objetivos y principios hacia muy dificil el examen de la Parte Ill. Sefal6é que de no haber acuerdo
sobre lo que debe constituir el objetivo de proteccidn, y los principios que han guiado al Comité
hacia tales objetivos, no habia mucha materia de examen. Con respecto a la Parte lll, en
general, sefald que las referencias a los “Articulos” daban la impresion de un proyecto de texto
de tratado, y que condicionaban el examen acerca de la forma y la situacién de cualquier
instrumento juridico internacional que garantice la proteccion de los CC.TT. Sefiald la falta de
consenso sobre la necesidad de un instrumento juridicamente vinculante, e insté a que prosigan
los debates generales en una fecha conveniente sobre la adopcion de principios sustantivos
centrados en conferir derechos legalmente ejecutorios a la luz del principio rector general g)
relativo al “respeto de los instrumentos y procesos internacionales y regionales y cooperacion
con los mismos”.

La Delegacién de Zambia afirmé que los principios de la divulgacién y del consentimiento
fundamentado previo también se pueden resaltar de manera individual.

La Delegacion de la Federacion de Rusia afirmd que los principios rectores generales expuestos
en la Seccion Il del Anexo son importantes, incluido el principio de receptividad a las
necesidades y expectativas de los poseedores de conocimientos tradicionales, el principio de
efectividad y accesibilidad de la proteccion, el principio de respeto de los instrumentos y
procesos internacionales y regionales y cooperacion con los mismos, el principio de flexibilidad y
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exhaustividad y el principio de respeto del uso y la transmision consuetudinarios de los
conocimientos tradicionales. Sefald que las disposiciones relativas a los objetivos y los
principios rectores generales globalmente parecen ser aceptables.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional sefialé que dos de los principios de la
negociacion mencionados debian ser objeto de mayor atencion: la eficacia y el equilibrio. En el
correspondiente documento relativo a las ECT, a saber, el documento WIPO/GRTKF/IC/16/4
Prov., el equilibrio entre los usuarios y los poseedores de los conocimientos se incluye
especificamente como principio. El documento WIPO/GRTKF/IC/16/5 Prov. no contiene ese
parrafo. El equilibrio es igualmente importante en ambos contextos.

Propuestas de redaccion de los observadores

En relacion con el principio rector general €), el Representante de la Camara de Comercio
Internacional sugirié sustituir el término “equidad” por “equilibrio equitativo”. En la linea 5 del
parrafo 1 del principio rector general e), sugirié reemplazar “y al mantenimiento de” por
“experiencias y necesidades concretas a fin de generar y mantener”. En la linea 2 del parrafo 2
del principio rector general €), sugirié afadir “definirse, aclararse” antes de “y salvaguardarse”.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir un nuevo parrafo en
el encabezamiento “Los derechos que aqui se establecen se regiran por la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y por la Convencién sobre
Desarrollo Sostenible”. Se propuso un nuevo principio rector general “Principio de rechazar la
violencia y la intimidacién como medios para obtener CC.TT.” Propuso reemplazar el principio
rector general ¢) por “Principio de efectividad y accesibilidad de la proteccion para los pueblos
indigenas”. Afirmé que el principio rector general f) aparentemente priva a los pueblos o
naciones indigenas de sus derechos. En el documento actual se devalua el derecho
internacional al afirmar que los paises miembros de las Naciones Unidas tienen derecho a los
CC.TT y alos RR.GG. independientemente de que los obtengan de manera ilegal o violenta.
Propuso sustituir “vigentes” por “indigenas” en f). En cuanto al principio rector general g),
propuso introducir “indigenas” antes de “internacionales”. Propuso reemplazar el principio rector
general h) por “Principio de respeto del uso y la transmisién consuetudinarios de los
conocimientos tradicionales distintos de la supervision colonial, que permita a los pueblos
indigenas debatir sobre sus CC.TT. y ponerlos en practica sin la presencia de las fuerzas
coloniales”. En lo que respecta al principio rector general j), propuso afiadir “solicitada” después
de “asistencia”.
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Ill. DISPOSICIONES SUSTANTIVAS

ARTICULO 1

PROTECCION CONTRA LA APROPIACION Y UTILIZACION® INDEBIDAS

Los conocimientos tradicionales deben estar protegidos contra [la apropiacion y
utilizacion™ indebidas] los siquientes actos si tales actos se cometen con fines
comerciales o al margen de los usos consuetudinarios o tradicionales de tales
conocimientos tradicionales.*’

Toda adquisicion, apropiacion, revelacion® o utilizacion de conocimientos tradicionales
por medios desleales o ilicitos que constituya [constituiré43] [constituye] un acto [de
apropiacion y utilizacion®* indebidas. La apropiacion y utilizacion® indebidas también
[puede consistir] consistira® en] destinado a*’ obtener beneficios comerciales a partir de
la adquisicién, apropiacion o utilizacion de conocimientos tradicionales cuando la
persona que los utilice sepa o no seQa48 [por negligencia], que han sido objeto de
adquisicion o apropiaciéon por medios desleales; asi como otras actividades comerciales
contrarias a los usos honestos y mediante las cuales se obtengan beneficios
inequitativos a partir de los conocimientos tradicionales.

En particular, [deben preverse] se preveran® medidas juridicas para impedir:

i) la adquisicién de conocimientos tradicionales mediante robo, soborno, coaccion,
fraude, violacién de lo ajeno, incumplimiento de contrato o instigacién al
incumplimiento, abuso de confianza o instigacioén al abuso, incumplimiento de las
obligaciones fiduciarias o de las derivadas de otro tipo de relacién confidencial,
engafio, impostura, el suministro de informacién engafiosa, o0 por no suministrar o
facilitar informacion relevante®™ al obtener el consentimiento fundamentado previo

39

40

41

42

43

44

45

46

a7

48

49
50

Delegacion de Indonesia. La Delegacion de Australia sefialé que utilizacién indebida es un término
que se utilizé en el marco de la CDB en el proyecto de redaccion de un texto de negociacion
relativo a un régimen internacional de acceso y participacion en los beneficios en materia de
RR.GG. y los CC.TT. conexos. Se utilizé para referirse a los actos que son contrarios a las
condiciones convenidas de mutuo acuerdo, mientras la apropiacion indebida se refiere
especificamente a la adquisicion sin consentimiento previo. Este punto debe ser objeto de un
examen mas detenido sobre el significado de estos términos en el contexto de este Comité y en
relacion con la P.l., mas que con el acceso a los CC.TT. asociados con los RR.GG. La Delegacion
de Zambia sefalé que podria ser necesario explicar con mayor detalle lo que constituye “utilizacion
indebida”.

Delegacion de Indonesia. Las Delegaciones de Australia y Zambia solicitaron un debate mas
profundo. Véase la nota 37.

Delegacion de Marruecos.

Delegacion del Peru.

Delegacion de la India.

Delegacion de Indonesia. Las Delegaciones de Australia y Zambia solicitaron un debate mas
profundo. Véase la nota 37.

Delegacion de Indonesia. Las Delegaciones de Australia y Zambia solicitaron un debate mas
profundo. Véase la nota 37.

Delegacion del Camerun propuso eliminar “puede”. La Delegacion de la India propuso sustituir
“puede consistir’ por “consistira”.

Delegacion de la Republica Bolivariana de Venezuela propuso sustituir “constituira un acto de
apropiacion indebida. La apropiacién indebida también puede consistir en obtener” por “que
constituya un acto destinado a obtener”.

Delegacion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Delegacion de la India.

Delegacion de Colombia.
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para acceder a los conocimientos tradicionales, u otros actos desleales o
deshonestos;

ii) la adquisicion o la utilizacion®' [el control]” de los conocimientos tradicionales en
violacion de las medidas juridicas que exigen el consentimiento fundamentado
previo como condicién para acceder a los conocimientos, y el uso de conocimientos
tradicionales que conlleve el incumplimiento de condiciones mutuamente acordadas
para obtener el consentimiento fundamentado previo en relacion con el acceso a
esos conocimientos;

iii) alegaciones o aseveraciones falsas sobre la pertenencia o [el control] la utilizacion®
de los conocimientos tradicionales, en particular, la adquisicion, reivindicaciéon o
aseveracion de derechos de propiedad intelectual sobre los conocimientos
tradicionales cuando dichos derechos no tienen validez, habida cuenta de la
naturaleza de los conocimientos y de las condiciones relativas al acceso a los
mismos;

iv) [si se ha accedido a conocimientos tradicionales, ]54 el uso comercial o industrial de
conocimientos tradicionales [sin [compensar] compatrtir l0s beneficios™ de manera
justa y adecuada [a] con los poseedores reconocidos de los conocimientos]
infringiendo los derechos reconocidos de los poseedores de los conocimientos,”
cuando se haga con animo de lucro y otorgue una ventaja tecnolégica o comercial a
su usuariol[, y que seria legitimo compensar a los poseedores de los
conocimientos]5 ” habida cuenta de las circunstancias en las que el usuario los ha
adquirido]58 y_de conformidad con [los regimenes nacionales e internacionales]’’ Ia
legislacion nacional e internacional aplicable[s]”’; y

v) el uso ofensivo [voluntario]’’ fuera del contexto consuetudinario por terceras partes
de conocimientos tradicionales con un valor moral o espiritual especial para sus
poseedores, cuando constituya claramente una mutilacion, distorsién o modificacion
injuriosa de esos conocimientos [y] msz [sea contrario al orden publico o a la
moral. ]63;

51
52
53
54

55
56
57
58
59
60
61
62
63

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

Delegacion del Brasil. La Delegacion de los Estados Unidos de América comentd que con esa
frase se pretendia aclarar que si alguien crease el mismo conocimiento por su cuenta tendria el
derecho a utilizar su propia creaciéon. Ademas, la delegacién pregunté cémo debe tratarse el
concepto de caracter evolutivo de los CC.TT.

Delegacion del Brasil. La Delegacién de Burundi se opuso.

Delegacion de la India.

Delegacion del Brasil.

Delegacion de la India.

Delegacion del Brasil.

Delegacion de México. La Delegacion propuso sustituir “regimenes” por “legislacion aplicable”.
Delegacion del Brasil.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de México. El motivo es que tal y como figura en el texto del articulo parece que la
sancién del uso ofensivo voluntario, fuera del contexto consuetudinario, por terceras partes, de
conocimientos tradicionales con un valor moral o espiritual especial, solamente podria llevarse a
cabo cuando dicha ofensa sea considerada como contraria al orden publico o ala moral. La
Delegacion considerd que el uso ofensivo al que se alude debe ser sancionado en razon de la
violacién que representa para la esfera moral o espiritual de un pueblo o comunidad indigena, y al
efecto que esto tiene en la vida e identidad de la comunidad.
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vi) la concesion de derechos de patente sobre invenciones en las que se incluyen
conocimientos tradicionales [y] y/0®* recursos genéticos conexos sin que se divulgue
el pais de origen de dichos conocimientos y/o recursos, asi como pruebas de que se
ha obtenido el consentimiento fundamentado previo y las condiciones de
participacién en los beneficios en el pais de origen. %

Los poseedores de conocimientos tradicionales también deben estar protegidos contra
otros actos de competencia desleal, incluidos los actos enumerados en el articulo 10bis
del Convenio de Paris. Entre estos actos figuran las aseveraciones falsas o engafiosas
mediante las que se indica que un producto o servicio ha sido producido o suministrado
con la participacion o la aprobacién de los poseedores de los conocimientos tradicionales
o que la explotaciéon comercial de los productos o servicios beneficia a los poseedores de
los conocimientos tradicionales. También quedan incluido entre ellos los actos capaces
de crear una confusion respecto de los productos o servicios de poseedores de
conocimientos tradicionales; y las aseveraciones falsas, en el gjercicio del comercio, que
desacreditan los productos o servicios de los poseedores de conocimientos tradicionales.

La aplicacion, la interpretacion y la ejecucion de la proteccion de los conocimientos
tradicionales y de otros derechos reconocidos® contra la apropiacion y utilizacion®
indebidas, en particular, la determinacion de la participacion y distribucion equitativa de
los beneficios, deben regirse, en la medida de lo posible [y segun convenga]Gs, por el
respeto de las practicas, las normas, las leyes y los acuerdos consuetudinarios del
poseedor de los conocimientos, incluidas las caracteristicas espirituales, sagradas o
ceremoniales del origen tradicional de los conocimientos.

64
65
66
67

68

Delegacion de Colombia.

Delegacion del Brasil.

Delegacion de la India.

Delegacion de Indonesia. Las Delegaciones de Australia y Zambia solicitaron un debate mas
profundo. Véase la nota 37.

Delegacion de Colombia.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 1

La presente disposicién se basa en el consenso internacional segun el cual los conocimientos
tradicionales no deben ser objeto de apropiacion indebida, y es necesaria alguna forma de
proteccion para que ello no suceda. La legislacion internacional y nacional vigente ya incluye
normas contra la apropiacion indebida de objetos intangibles relacionados con la proteccion,
tales como la buena voluntad, la reputacion, los conocimientos especializados y los secretos
comerciales. Esas normas pueden considerarse como parte de la legislacion mas amplia de
competencia desleal y responsabilidad civil, mas que como normas que necesariamente otorgan
derechos exclusivos, como sucede con las ramas principales del Derecho de propiedad
intelectual moderno. En virtud de la presente disposicidon se establece un principio general de
lucha contra la apropiacién indebida de los CC.TT. como marco de referencia comun de
proteccioén, aunando los enfoques vigentes y basandose en los marcos juridicos vigentes.

La norma general de lucha contra la apropiacion indebida esta organizada en tres etapas
cumulativas. En primer lugar, se articula en esta disposicion una norma basica contra la
apropiacioén indebida como tal; en segundo, se elabora una definicidon de la naturaleza de la
“apropiacion indebida” mediante una descripcidn general y no exclusiva; y por ultimo, se
resefian actos especificos de apropiacion indebida con los que deberia acabarse. Esta
estructura textual (no su contenido juridico) imita la estructura de una disposicion del Convenio
de Paris que ha resultado muy adaptable (el articulo 10bis) y ha dado lugar a varias formas de
proteccion, por ejemplo, las indicaciones geogréficas y la proteccion de la informacion no
divulgada. Cabe resaltar como algo importante para la proteccién de los conocimientos
tradicionales el hecho de que ese articulo no crea derechos de propiedad exclusivos sobre
objetos intangibles. Mas bien se refiere a la represion de los actos desleales en ciertos ambitos
de la actividad intelectual humana, sin crear titulos de propiedad privada diferenciados sobre los
conocimientos que quedan protegidos frente a esos actos ilegitimos. Asimismo, en el primer
parrafo de la presente disposicion se define la apropiacion indebida como un acto desleal contra
el que se debe luchar, sin crear derechos de propiedad monopolisticos sobre los CC.TT.

En el segundo parrafo se describe la naturaleza de la apropiacion indebida en términos
generales y no exclusivos. Se sugiere un vinculo con la legislacién sobre competencia desleal al
hablar de adquisicién por medios desleales. Al igual que sucede en el articulo 10bis, el término
“medios desleales” puede definirse de distintas maneras, con arreglo a los marcos juridicos
concretos de las legislaciones nacionales. Esto permite que los paises tengan en cuenta varios
factores nacionales y locales a la hora de determinar en qué consiste la apropiacion indebida, en
particular los puntos de vista y las preocupaciones de las comunidades indigenas y locales. El
caracter no exclusivo de esta descripcion de la “apropiacién indebida” permite abarcar en la
definicién y la estructura de la “apropiacion indebida” distintos actos desleales, ilicitos e
inequitativos que se deben reprimir.

En el parrafo 3 se presenta una lista completa de los actos concretos que constituirian, como
minimo, actos de apropiacion indebida en relacién con los CC.TT. abarcados por los presentes
principios. Al considerarse como “medidas juridicas” adecuadas de la legislacién nacional toda
una serie de medidas destinadas a impedir la realizacion de los actos sefialados, se aplica en el
encabezamiento de este parrafo el principio rector de la flexibilidad y la exhaustividad. En los
distintos apartados del parrafo 3 del articulo 1 se exponen los actos especificos que constituyen
apropiacion indebida, entre ellos: i) la adquisicion ilicita de CC.TT., mediante robo, coaccion,
fraude, incumplimiento de contrato, etc.; ii) la violacién del principio de consentimiento
fundamentado previo para acceder a CC.TT., cuando se exija su respeto en virtud de medidas
nacionales o regionales; iii) la violacion de medidas preventivas de proteccion de los CC.TT.; iv)
el uso comercial o industrial que suponga una apropiacion indebida del valor de los CC.TT.
cuando sea razonable esperar que los poseedores de los CC.TT. participen en los beneficios
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que se derivan de dicho uso; Yy V) los usos ofensivos voluntarios desde el punto de vista moral
de los CC.TT. que revistan un valor moral o espiritual especial para sus poseedores. Esta
disposicion ofrece una gran flexibilidad para que los paises puedan utilizar distintos medios
juridicos de lucha contra los actos enumerados. En los paises donde sea admisible, las
autoridades judiciales y administrativas pueden incluso inspirarse directamente en los presentes
principios, sin que se exija la aprobacion de ninguna legislacion especifica. Con la expresion “en
particular” se deja a discrecion de los encargados de la formulacion de politicas nacionales la
decision de considerar otro tipo de actos como formas adicionales de apropiacion indebida e
incluirlos en su lista nacional. Entre ellos podrian incluirse, por ejemplo, el fraude comercial, el
suministro de informacion falsa sobre la fuente de los CC.TT., o el incumplimiento de la
obligacién de reconocer el origen de los CC.TT.

El parrafo 4 completa la norma basica sobre la apropiacion indebida, al aclarar que los actos de
competencia desleal especificos que figuran en el articulo 10bis se aplican directamente a la
materia objeto de los CC.TT. Tal como se solicité en algunos comentarios, se ha ampliado el
parrafo para aclarar la relacion existente entre la proteccion contra la apropiacién indebida y la
proteccién que otorga el articulo 10bis del Convenio de Paris. Se sefiala expresamente en él
que los poseedores de CC.TT. quedan asimismo protegidos contra las representaciones
engafosas que pueden crear confusiones y las aseveraciones falsas relativas a los productos o
servicios que ellos producen o proporcionan.

Dado que la nocién de apropiacion indebida necesitaria interpretarse mas detalladamente en la
legislacion nacional, se indica en el parrafo 5 que los conceptos de “medidas desleales”,
“distribucion equitativa de beneficios” y “apropiacién indebida” deben guiarse en cada caso por el
contexto tradicional y los acuerdos consuetudinarios de los propios poseedores de los CC.TT. El
contexto tradicional y los acuerdos consuetudinarios pueden estar reflejados en los protocolos o
en las practicas de las comunidades, o estar codificados en los sistemas juridicos
consuetudinarios.

Comentarios y preguntas formulados

Relacién con elementos de los objetivos politicos y los principios fundamentales

La Delegacion de Australia sefialé que este articulo se refiere especificamente a elementos de
algunos de los objetivos politicos y principios fundamentales del documento sustantivo, en
particular, los objetivos politicos v) y viii) y los principios b) y ¢). Es conveniente examinar mas a
fondo algunos elementos de tales objetivos politicos y principios, lo que resultara Gtil para llevar a
cabo un analisis completo de la aplicacion de cualquier texto de esta naturaleza. Habria que
examinar, por ejemplo, cudl seria la relacion con el actual sistema de P.1.; en qué medida
concuerda con la flexibilidad en la aplicacién nacional y local; qué efecto tendria con respecto al
conocimiento de dominio publico; qué elementos de dicha proteccion estan relacionados
especificamente con el sistema de P.l. y cuales no lo estan. Por otra parte, el texto es muy
denso y podria ser util determinar los elementos sustantivos y examinarlos separadamente.
Ademas, la delegacion sefialé que el texto actual de esta disposicidon es demasiado detallado y
directivo, y no es compatible con el Articulo 2 y el principio de flexibilidad y exhaustividad. Esta
disposicion también contiene expresiones y frases subjetivas amplias tales como “medios
desleales” y “contrarias a los usos honestos”, que requieren un examen detenido y una definicion
mas precisa. La norma general enunciada en esta disposicidon en el documento de trabajo
original refleja el objetivo politico viii), a saber, “impedir la utilizacion desleal e injusta”. Este
objetivo también responde a la necesidad de adaptar las estrategias de represion de la
apropiacioén indebida de los CC.TT. a las necesidades nacionales y locales. El comentario sobre
esta disposicion establece varios puntos fundamentales. El parrafo 2 del comentario sefiala que
la estructura textual original de esta parte refleja la estructura del Articulo 10bis del Convenio de



WIPO/GRTKF/IC/17/5
Anexo, pagina 21

Paris. La delegacion cuestiond la aplicabilidad de este articulo del Convenio de Paris con
respecto a la proteccion de los CC.TT. y solicité que esta cuestion siga siendo objeto de examen.
Ademas, si el objetivo politico viii) debia en parte servir de base para la elaboracién de un
instrumento juridico, en cierta medida, la naturaleza de la apropiacién indebida debera
describirse “en términos generales y no exclusivos” para que la definicion pueda abarcar los
distintos actos desleales. Asimismo, en el Articulo 10bis, el término “medios desleales” puede
tener diferentes sentidos en funcién de la legislacion nacional. Sin embargo, la delegacion
sefaldé que muchas de las sugerencias relacionadas con el presente documento de trabajo en la
decimoquinta sesidon del Comité parecerian limitar la capacidad de los Estados miembros para
adaptar los enfoques que podrian adoptar de acuerdo a sus necesidades nacionales y locales.
En consecuencia, el Comité se beneficiaria con el hecho de seguir examinando el objetivo
politico viii) para obtener orientaciones sobre la estructura textual apropiada para este objetivo.
En relacién con las enmiendas propuestas respecto al parrafo 2 referentes a suprimir la frase
“sepa por negligencia”, esta supresion ampliaria el ambito de “impedir la utilizacion desleal e
injusta” a los actos que no implican falta. ;En qué medida esta enmienda cumple con el objetivo
politico viii), o el concepto de “practicas comerciales honestas” establecido en el Convenio de
Paris? En relacion con el parrafo 3 vi), la delegacion sefald el vinculo con el objetivo politico xi)
“garantizar el consentimiento fundamentado previo y los intercambios basados en condiciones
mutuamente convenidas”. Hasta donde era del conocimiento de la delegacion, la cuestion del
consentimiento fundamentado previo en la proteccion de los CC.TT. no habia obtenido consenso
entre los Estados miembros. Solicité que prosigan los debates sobre la aplicabilidad de una
obligacién vinculante a este respecto.

Las Delegaciones del Japdén, Nueva Zelandia y Suiza sefalaron que para llevar a cabo el debate
de las disposiciones sustantivas es necesario que previamente se examinen a fondo los
objetivos politicos y los principios fundamentales.

La Delegacion de Sudafrica sefiald que el objetivo de proteccion del documento es muy limitado.
La proteccion contra la apropiacion indebida no deberia ser el unico objetivo previsto. La
proteccion de los CC.TT. deberia ampliarse a otros ambitos, como el desarrollo sostenible, el
fomento de la innovacion y la investigacion y la proteccion de los derechos morales.

La Delegacion de Suiza subray6 que la proteccion de los CC.TT. no deberia enfocarse
Unicamente contra la apropiacion indebida de tales CC.TT. Hay otros objetivos politicos que
también son importantes para la proteccion de los CC.TT. y deberian quedar recogidos en toda
disposicion al respecto.

La Delegacion de Alemania pidié que se aclaren mejor el objetivo y el fundamento concretos del
articulo 1 en lo que respecta a la proteccion de los CC.TT. Se reservé el derecho a formular mas
observaciones acerca de otras disposiciones sustantivas una vez se haya aclarado
convenientemente esta cuestion previa. Esto no implica su aceptacion de las disposiciones
sustantivas que se recogen en los anexos del presente documento como uUnica base de los
debates futuros.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional sefialé que deben examinarse los
objetivos.

El Representante del Movimiento Indio “Tupaj Amaru” sefiald que el objeto de la proteccidon son
los pueblos indigenas y las comunidades locales.
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Glosario
La Delegacion de Espafa pidié que se elabore un glosario.

La Delegacion de Nigeria manifestd que es necesario disponer de definiciones precisas en todos
los articulos para poder mantener una perspectiva clara de todas las cuestiones, ya que se ha
observado que ciertas delegaciones atribuyen ciertos significados a determinados términos en
funcion de su propia percepcion, interpretacion e intereses.

El Representante de la Maya To’Onik Association pidié que se elabore un glosario. Este glosario
se elaborara de acuerdo con la perspectiva o visién del mundo de los pueblos indigenas,
teniendo en cuenta el hecho de que ciertos conceptos, tales como adquisicion, la apropiacion
indebida, la propiedad, etc. tienen otras connotaciones en la cosmovision cultural de los pueblos
indigenas, en particular en la cultura maya.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional sefialé que la claridad es importante
porque las empresas necesitan saber qué es lo que pueden hacer y qué es lo que no pueden

hacer.

Definicién de apropiacion indebida

Las Delegaciones del Camerun, Marruecos, Nepal y Nigeria sefialaron que debe definirse el
término “apropiacién indebida”.

La Delegacion de Italia dijo que la lista de los posibles casos de apropiacion indebida que figura
en el parrafo 3 del articulo 1 no es necesaria.

La Delegacién de Nigeria sefialé que el Articulo 1 era restrictivo ya que la proteccién de los
CC.TT no debe estar basada Unicamente en los actos de apropiacion indebida. Sera necesario
revisar todo el articulo para que tenga en cuenta todos los derechos relativos a los CC.TT. que
deben ser objeto de una sodlida proteccion, incluidos los derechos econémicos y morales.

La Delegacion de Zambia sefialé que, en lo que respecta a las ECT, el presente articulo parece
referirse solamente a los derechos negativos, por lo que podrian incluirse también los derechos
positivos. Ademas, a menos que la intencién del parrafo 3 del articulo 1 sea definir lo que
constituye apropiacion indebida, podria ser necesaria una definicion.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional sefialé que el concepto de
apropiacién indebida podia variar mucho. Como elemento fundamental, este concepto debia
estar vinculado a las nociones pertinentes de acceso y participacion en los beneficios mediante
el respeto de las legislaciones nacionales sobre el acceso y la participacion en los beneficios. En
otras palabras, si no hay violacion de la legislacion nacional sobre el acceso y la participacion en
los beneficios, no hay “apropiacion indebida”. A la hora de definir los casos especificos de
“apropiacion indebida” en virtud de las legislaciones nacionales, habria que tener en cuenta los
siguientes aspectos: 1) silos CC.TT. en cuestion fueron comunicados directamente al usuario
por los poseedores tradicionales; 2) silos CC.TT. en cuestiéon no se conocian, ni se habian
divulgado o utilizado en otro lugar; 3) si se obtuvo el permiso para utilizar los CC.TT. en cuestién
al menos de algunos de los poseedores legitimos; y 4) si existian o se respetaron los términos
mutuamente acordados respecto a la participacion en los beneficios. También podrian
considerarse otros aspectos, pero es indispensable contar con reglas precisas para determinar
las condiciones que son esenciales. Los gobiernos deben examinar muchas cuestiones
pendientes. ;Deben preverse condiciones especiales respecto a la investigacion o uso no
comercial o publicacion de los CC.TT.? Si la informacion reivindicada como CC.TT. se ha dado
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a conocer publicamente o es utilizada por otros pueblos indigenas, que tal vez no tengan ningun
vinculo ¢ seguirian siendo aplicables las legislaciones sobre el acceso y la participacion en los
beneficios? ;De qué forma podria disefiarse un sistema que permita advertir a los usuarios de
que la informacién publicada no esta disponible para libre uso (como en el caso del sistema de
patentes)? Si el conocimiento tradicional en cuestién no se ha publicado, ¢ deberia considerarse
de la misma manera que toda otra informacién de dominio privado no publicada - de modo que,
por ejemplo, si ha evolucionado independientemente, podria no estar sujeta a restricciones de
uso?

Definicion de CC.TT.

Las Delegaciones de ltalia y Nepal sefialaron que es absolutamente necesario disponer de una
definicién de los CC.TT. El tipo de definiciéon que figura en el parrafo 2 del articulo 3 es
insuficiente.

Las Delegaciones del Japén, Kenya, Marruecos y Nigeria indicaron que entre los miembros no
hay un acuerdo sobre el significado fundamental de “CC.TT.” ni esta claro qué aspectos engloba
dicho término. El asunto de la definicién debe resolverse antes de entablar un debate sustantivo
sobre los correspondientes articulos.

La Delegacion de Noruega subray6 que es necesario precisar mejor qué es exactamente la
materia de proteccion, esto es, como deberian definirse los CC.TT. en ese sentido.

La Delegacion de Australia sefialé que el parrafo iv), en particular, es muy directivo y debe ser
objeto de un examen mas detenido en el contexto de los CC.TT., asi como de forma mas amplia
en el contexto de la relacion entre los RR.GG. y los CC.TT.

La Delegacion de Zambia apunté que la definiciéon de los CC.TT. podia haberse incluido en el
presente articulo, en lugar del articulo 3. En cualquier caso, la definicion de los CC.TT. tal como

se prevé en el articulo 3 es una réplica de la que se facilita en su proyecto de Ley.

Definicién de poseedores y poseedores reconocidos

La Delegacion de la Federacion de Rusia sefialé que los términos “poseedores” y “poseedores
reconocidos” deben definirse: a) son conceptos sindbnimos?; b) de no ser asi, ¢,cual es el criterio
para incluir a los poseedores entre los “poseedores reconocidos”?

La Representante del Instituto Indigena Brasileiro da Propriedade Intelectual (InBraPi) sefal6
que a lo largo del documento se hace referencia a los poseedores de los CC.TT., pero solo en el
articulo 4 se expresa claramente que los pueblos indigenas y comunidades locales son los
poseedores de dichos CC.TT. La Representante propuso que, de conformidad con el articulo 4
iii), la expresion “pueblos indigenas y comunidades locales” se preceda a la palabra
“poseedores”.

Derechos de los poseedores

La Delegacion de Italia propuso que lo primero que debe hacerse es definir los derechos que se
reconoceran para los poseedores, ya que la apropiacion indebida supone el incumplimiento de
los derechos.

La Delegacion de Kenya sefal6 que en su opinion el articulo 1 no especifica qué derecho se
ofrece al poseedor de CC.TT. mediante el cual los poseedores podrian tratar de obtener una
reparacion legal en caso de apropiacion indebida de sus CC.TT.
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La Delegacion de la India manifesté que en el articulo 1 deberian definirse en primer lugar los
derechos de los poseedores de CC.TT. En dicho articulo da la impresién de que el instrumento
recoge Unicamente la proteccion frente a la apropiacion y utilizacion indebidas. El enfoque es
por tanto muy limitado en especial en el marco de los objetivos politicos y los principios rectores
generales. Afirmé que debe ampliarse el alcance en ese articulo o0 mediante un nuevo articulo.
En el articulo deberia reafirmarse primero la pertenencia colectiva de los CC.TT. de las
comunidades. Asi se aclarara qué es la proteccion positiva de los CC.TT. En su estado actual,
no se conceden derechos positivos a los poseedores de CC.TT. similares a los de las ECT. No
existe justificaciéon alguna para que el enfoque de los CC.TT. sea distinto. Ademas, si bien se
presupone la base juridica para adoptar medidas a fin de prevenir la apropiacion indebida, ésta
no se establece de forma explicita. Deberian definirse también los derechos minimos que tienen
las comunidades sobre sus CC.TT. Estos derechos deben abarcar los derechos a la pertenencia
colectiva de los CC.TT., derechos a la gestidn colectiva de los CC.TT., derechos contra la
apropiacioén indebida, derechos a la exigencia del consentimiento fundamentado previo,
derechos a la participacion en los beneficios, derechos a la denegacion del acceso a los mismos
y derechos al reconocimiento de la identidad de los CC.TT.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirm6 que es cierto que las obligaciones de los poseedores no son las
mismas que las de los poseedores reconocidos que estan en el origen de una creacion
determinada y que han recibido los conocimientos de la generacién anterior de acuerdo con las
normas consuetudinarias de la region o del clan. Los poseedores son aquellos que pueden
utilizar los conocimientos pero que no pueden transmitirlos consuetudinariamente. Se refirio
también a los “custodios de los conocimientos” que, independientemente de su situacion, tienen
la autoridad de la custodia junto con el deber de transmitir dichos conocimientos a las
generaciones siguientes. Deberia mantenerse la lista de tipos de apropiacion y no deberia
considerarse como restrictiva. Al referirse a la adquisicion surgié de forma inevitable el aspecto
comercial. Por lo tanto, es correcto mantener el concepto de compensacion econémica. En la
region del Pacifico (Nueva Caledonia, Fiji, Vanuatu, Samoa, Tonga, Papua Nueva Guinea, Islas
Salomoén e Islas Cook), los CC.TT. se han convertido en una moneda. El antiguo sistema de
trueque se encuentra en declive en favor del dinero.

Observancia
La Delegacion del Camerun preguntd qué 6rgano debe encargarse de la penalizacion. Sefialdé
ademas que en el parrafo 3 del articulo 1 no queda claro quién deberia ofrecer los medios

legales ni quiénes serian los destinatarios de tales medios.

Cuestiones relativas a los usos comerciales y no comerciales

La Delegacion de Kenya dijo que el articulo 1 deberia abarcar cuestiones mas amplias sobre la
explotacion de los CC.TT. y no solo su explotaciéon comercial.

La Delegacion de Nueva Zelandia planted la cuestion de la posibilidad de diferenciar la
apropiacién indebida con fines comerciales y no comerciales. Sefald que el articulo 1 establece
un umbral mas amplio en lo que respecta a la apropiacion indebida con caracter no comercial
que en lo que respecta a la apropiacién indebida con caracter comercial. No obstante, el objetivo
politico viii) tiene por objeto “impedir la apropiacion indebida de los conocimientos tradicionales y
otros actos comerciales y no comerciales desleales”. Deberia bastar con que la utilizacién
tuviera un efecto ofensivo.
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La Delegacion de la India afirmé que la apropiacion indebida no deberia limitarse al uso
comercial o industrial, sino que ha de incluir todo uso definido en el tratado y en la legislacion
nacional.

La Representante del Indigenous Peoples Council on Biocolonialism (IPCB) seial6 que es
importante que la forma juridica de la proteccién se amplie a los usos comerciales y no
comerciales de los CC.TT., ya que la utilizacién indebida es a menudo el resultado de la
utilizacion no comercial de los conocimientos tradicionales, y los conocimientos tradicionales
adquiridos con fines no comerciales pueden facilmente llegar a utilizarse con fines comerciales.

El orden publico o la moral

La Delegacion de Marruecos sefalé que los principios de orden publico y de moral difieren de un
pais a otro y la definicion de tales términos no esta clara.

La Delegacion de los Estados Unidos de América pregunté cémo se harian cumplir las leyes de
otro pais cuando estuvieran implicados principios morales si se creara un régimen internacional,
teniendo en cuenta que los enfoques del concepto de orden publico o de moral pueden ser muy
distintos.

Dominio publico

La Delegacion de Noruega manifestd que es especialmente importante encontrar el equilibrio
entre los CC.TT. susceptibles de recibir protecciéon y los conocimientos que han pasado a formar
parte del dominio publico. Y afiadié que no hay un enfoque coherente en lo que respecta al
verdadero significado del término “dominio publico”.

La Delegacion de Suecia pregunto lo siguiente: 1) s Qué relacion hay entre la proteccién prevista
para los CC.TT. y los conocimientos que ya forman parte del dominio publico?, ;dénde debe
establecerse el punto pertinente para el acceso a los CC.TT. que no esté fijado a escala local?
2) ¢ En qué modo prevén los Estados miembros la proteccion de los CC.TT. que contienen las
bases de datos?

La Representante del InBraPi senalé que el concepto de dominio publico no puede aplicarse a
los CC.TT. Hay que distinguir entre los CC.TT. que estan a disposicion del publico y los CC.TT.
que forman parte del dominio publico.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) sostuvo que resulta dificil establecer los limites entre el dominio publico y el
dominio privado en el caso de los CC.TT. Hoy en dia, se utilizan tanto los CC.TT. que la gente
habla de “conocimientos que han pasado a formar parte del dominio publico” porque son
conocidos por todo el mundo. Opind que las dificultades surgen porque a veces es imposible
establecer quién es el autor individual de dichos conocimientos. Los conocimientos se suelen
atribuir a un clan o a una comunidad sin que sea posible sefalar quién es el autor de dicha
creacion. Incluso la definicidn del término “autor” difiere de la definicidon occidental en el sentido
de que no se considera autor (y, por ende, poseedor de los derechos de autor) al creador, sino
mas bien a otra persona (el tio, la tribu, la madre, etcétera).

Requisito de divulgacion

La Delegacién de China estimé que el desarrollo y utilizacién de los CC.TT. obtenidos por
terceros fuera del contexto tradicional deberan cumplir con los principios de consentimiento
fundamentado previo y participacion en los beneficios, y deberan indicar debida y fielmente la
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fuente, en particular sin ningun tipo de ocultamiento, representacién indebida o distorsion, de
forma que se dé muestras de respeto por la fuente de los CC.TT.

La Delegacion de la India afirmé que el requisito de divulgacién deberia aplicarse a todas las
formas de CC.TT. y no restringirse a los CC.TT. asociados a los recursos genéticos.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional objet6 la enmienda de redaccion
especifica respecto de la exigencia de que en las patentes se divulgue el origen del material
biolégico. No obstante, los participantes en la reunién acogieron favorablemente que entre los
expertos se debata a fondo dicha propuesta.

Relacién con el analisis de carencias

La Delegacion de Australia sefiald que el analisis de carencias (WIPO/GRTKF/IC/13/5(B)) ha
demostrado que los medios juridicos previstos en el parrafo 3 ya estaban disponibles, pero no
todos (nota 3.iv)). La delegacion se preguntd en qué medida este instrumento internacional
permite colmar las carencias identificadas en dicho analisis.

Sugerencias de redaccion de los observadores

La Representante del Indigenous Peoples Council on Biocolonialism (IPCB) propuso que en la
linea 5 del parrafo 2 del articulo 1 se afiada “o no comerciales” después de la palabra
“comerciales”.

La Representante del InBraPi propuso que en la linea 2 del parrafo 3.ii) del articulo 1 se afiada
“de los pueblos indigenas y las comunidades locales, poseedores de los conocimientos
tradicionales” después de “consentimiento fundamentado previo”.

En relacion con el parrafo 2 del articulo 1, el Representante del Consejo Saami propuso que se
suprima “por medios desleales o ilicitos” y se sustituya por “sin el consentimiento fundamentado
previo otorgado libremente por los pueblos o las comunidades indigenas que han desarrollado
tales conocimientos tradicionales”. Propuso ademas que se sustituya “toda adquisicion,
apropiacion o utilizaciéon de conocimientos tradicionales” por “la utilizaciéon de conocimientos
tradicionales que hayan pasado a formar parte del dominio publico sin el consentimiento de los
pueblos o las comunidades indigenas que han desarrollado tales conocimientos tradicionales”.

El Representante de las Tribus Tulalip de Washington propuso que en el parrafo 3.v) del
articulo 1 se afiada “de los pueblos indigenas y las comunidades locales” después de “el orden
publico o la moral”.

El Representante del Movimiento Indio “Tupaj Amaru” propuso que en el parrafo 1 del articulo 1
deberia sustituirse la forma “deben” por la forma “deberian”. En lo que respecta al parrafo 2 del
articulo 1, propuso que se sustituya “puede consistir’ por “también consiste”; que se sustituya,
en la linea 3, “a partir de” por “mediante”, y que se sustituya, en la linea 4 de ese mismo parrafo,
“cuando la persona que los utilice sepa” por “la persona o personas que los utilicen sepan o
debieran saber”. Propuso también anadir, en el parrafo 3 del articulo 1, “y sancionar” después
de “impedir”. En el parrafo 3.i) del articulo 1 propuso que se afiada, en la linea 1, “y la
apropiacion ilicita” después de “la adquisicion” y también “incluido el recurso a la violencia”
después de “robo”. En el punto ii) propuso que se afiada “posesion” después de “adquisicion”, y
también, “la legislacion actualmente en vigor” después de “en la violacion de”. Propuso ademas
cambiar la formulacién del punto iii) por “reivindicaciones sin fundamento juridico”. Sefialé que el
punto v) debe reformularse, ya que el texto en espafiol no esta claro. Propuso que el concepto
“moral” se sustituya por “violacién de los derechos consuetudinarios de los pueblos indigenas”.
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Y por ultimo, propuso que en el parrafo 4 del articulo 1 se afiada “pueblos indigenas y
comunidades locales” y en el parrafo 5 “leyes consuetudinarias de los pueblos indigenas y las
comunidades locales”.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional propuso eliminar “o utilizacion” en el
parrafo 2 del articulo 1. Sugirié afiadir “en contravencién del acceso nacional y de la legislaciéon
en materia de participacion en los beneficios” antes de “por medios desleales o ilicitos”.
Asimismo sugirid insertar “sin obtener el consentimiento fundamentado previo y sin suscribir las
condiciones mutuamente convenidas en materia de acceso y participacion en los beneficios
derivados de la utilizacion de los conocimientos tradicionales” después de “por medios desleales
o ilicitos”. Propuso eliminar el parrafo 3 del articulo 1 en su totalidad. En relacion con el parrafo
5 del articulo 1, propuso afiadir “con arreglo a la definicion del parrafo 1” después de
“apropiacion indebidas”.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) propuso reemplazar “objeto de adquisicién o apropiacién por medio desleales”
por “objeto de adquisicion u obtencion por medios desleales” en el parrafo 2 del articulo 1.
Afirmé que se deberia reforzar el presente parrafo en el sentido de que deberia aplicarse
también a aquellos que conozcan a alguien que esté explotando conocimientos tradicionales sin
preguntar si se adquirieron de forma legal, o continien explotandolos aun cuando tengan dudas
respecto de la legalidad de su adquisicién. Se propuso afadir un nuevo apartado dentro del
parrafo 3 del articulo 1, que seria el siguiente: “vii) los intentos fraudulentos de apropiacién
indebida, la adquisicion ilicita o por medio de violencia, o actos que constituyan una agresién de
los conocimientos tradicionales con fines comerciales que den lugar a beneficios econémicos y a
determinados beneficios para el autor o cuya finalidad sea hacer una utilizacién degradante de
dichos conocimientos”.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center sugiri6é eliminar “si tales actos se
cometen con fines comerciales o al margen de los usos consuetudinarios o tradicionales de tales
conocimientos tradicionales” del parrafo 1 del articulo 1. En relacién con el parrafo 3 del

articulo 1, sugirié que se inserte “espionaje” antes de “u otros actos desleales o deshonestos”,
asi como que se afiada “o por medio de violencia, secuestro, encarcelacion, esclavitud, toma de
rehenes, drogar a alguien, violacion, abuso sexual, abuso fisico o psicoldgico, hacer pasar
hambre, incendio provocado, torturas, destruccién de ecosistemas o por amenazar con llevar a
cabo cualquiera de las acciones anteriores” al final. Explicé que hay que proteger los CC.TT. del
espionaje para que se puedan transmitir y desarrollar sin temor a que sean objeto de robo o
apropiacion indebida. Es necesario que los pueblos o naciones indigenas debatan acerca de
sus CC.TT. o los pongan en practica lejos de la presencia de las fuerzas coloniales. Por este
motivo, los pueblos o naciones indigenas necesitan proteccion especial por parte de aquellos
que dicen haber cogido los CC.TT. sin su consentimiento con fines de conservacion,
preservacion, educativos o cientificos. En cuanto al parrafo 3.ii) del articulo 1, propuso incluir
“indigenas e internacionales” después de “medidas juridicas”. En relacion con el parrafo 3.iv) del
articulo 1, propuso insertar “indigenas” antes de “nacionales e internacionales”. Respecto del
parrafo 3.vi) del articulo 1, propuso sustituir “pais” por “pueblos” en la segunda linea, y
reemplazar “en el pais” por “del pueblo” en la ultima linea.

Otras propuestas de los observadores

El Representante de la Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual (ARIPO)

presentd la siguiente disposicion del Protocolo de la ARIPO sobre conocimientos tradicionales:

“Derechos conferidos a los titulares de conocimientos tradicionales

71 El presente Protocolo conferira a los titulares de los derechos referidos en la seccion 6 el
derecho exclusivo a autorizar la explotacion de sus conocimientos tradicionales.
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Ademas, los titulares de conocimientos tradicionales protegidos tendran el derecho a
impedir que terceros los exploten sin su consentimiento fundamentado previo.

A los fines del presente Protocolo, el término “explotaciéon” en referencia a los
conocimientos tradicionales protegidos se aplicara a cualquiera de los siguientes actos:
a) Cuando los conocimientos tradicionales son un producto:

i) fabricacion, importacion, oferta para la venta, venta o utilizacion al margen
del contexto tradicional del producto;
i) estar en posesion del producto a los fines de su oferta para la venta, su

venta o su utilizacién al margen del contexto tradicional;
b) Cuando los conocimientos tradicionales son un proceso:
i) hacer uso del proceso al margen del contexto tradicional;
i) cometer los actos que se mencionan en el apartado a) de esta subseccion
con respecto a un producto que sea el resultado directo de la aplicacion del
proceso”.
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ARTICULO 2

FORMA JURIDICA DE PROTECCION

La proteccion de los conocimientos tradicionales contra la apropiacion y utilizacion
indebidas debera [podré]69 instrumentarse por medio de una serie de medidas juridicas,
entre otras’’: una ley especial sobre los conocimientos tradicionales; legislacion sobre
propiedad intelectual, incluidas leyes sobre la competencia desleal y el enriquecimiento
indebido; el Derecho de contratos; el Derecho de responsabilidad civil, con inclusién del
Derecho de darios y la responsabilidad; el Derecho penal; leyes relativas a los intereses
de los pueblos indigenas; leyes pesqueras y medioambientales; regimenes de acceso y
participaciéon en los beneficios; o cualquier otra ley o combinacién de esas leyes. [Este
parrafo queda sujeto a lo dispuesto en el articulo 11. 1) ].71

La proteccion [no tiene por qué otorgarse por medio de derechos de propiedad
exclusivos] podra otorgarse por medio del reconocimiento de derechos de propiedad’?,
aunque puedan concederse esos derechos|, cuando proceda,] g73 los poseedores
[individuales]74 %) )@75 colectivos de los conocimientos tradicionales, haciendo uso de
los sistemas vigentes o de sistemas adaptados de derechos de propiedad intelectual, de
conformidad con las necesidades y las aspiraciones de los poseedores de los
conocimientos, y teniendo en cuenta las legislaciones y politicas nacionales y las
obligaciones internacionales.

69
70
71

72
73
74

75

Delegacion de Indonesia.

Delegacion de México.

Delegacion de la Federacion de Rusia. La Delegacion sefialé que en el parrafo 1 del articulo 2 se
sefiala que “este parrafo queda sujeto a lo dispuesto en el articulo 11.1)". No obstante, no todas la
medidas juridicas que se enumeran en dicho articulo pueden aplicarse conforme a las
disposiciones del articulo 11.1), es decir, sin formalidades. Por ejemplo, la legislacion de propiedad
intelectual que se menciona en el parrafo 1 del articulo 2 exige, en relacion con los derechos
individuales de propiedad intelectual, que se lleven a cabo determinadas formalidades para
proteger juridicamente dicha propiedad intelectual, concretamente su registro.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de México.

Delegaciones del Ecuador y la Republica Bolivariana de Venezuela. Sefialaron que, en lo que
respecta al parrafo 2 del articulo 2 sobre el alcance de los derechos de los poseedores de los
conocimientos, deberia revisarse la palabra “individuales”, debido al caracter colectivo de los
CC.TT.

Delegacion de Colombia.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 2

Las medidas sui generis vigentes para la proteccion de los CC.TT. en el ambito del derecho
nacional ya presentan una gran variedad de formas y mecanismos. Para que las disposiciones
actuales no condicionen ni anulen las opciones disponibles a escala nacional y regional para la
proteccion de los CC.TT., esos diversos mecanismos juridicos deberan incorporarse a estas
normas internacionales. Nuevamente, no se trata de un enfoque novedoso en la articulacion de
normas internacionales. Se pueden encontrar disposiciones similares al presente articulo en los
instrumentos internacionales vigentes en muchos ambitos de proteccion. Algunos ejemplos que
ya se han citado anteriormente son el Tratado de Washington’®, el Convenio de Paris, y la
Convencion de Roma.”” En esta disposicion se aplica el principio rector de la flexibilidad para
garantizar que tengan suficiente cabida las consultas nacionales, con la participacién plena y
eficaz de los poseedores de CC.TT., y la evolucién juridica de los mecanismos de proteccién a
medida que se vayan desarrollando y aplicando en la practica.

Por lo tanto, para adaptar los enfoques existentes y garantizar suficiente margen para el
desarrollo de politicas internas, el parrafo 1 se rige por el principio rector de la flexibilidad y la
exhaustividad, y refleja la practica vigente en los paises que ya han puesto en practica formas de
proteccion sui generis de los CC.TT. Permite adoptar los diversos enfoques juridicos que ya se
estan utilizando para proteger los CC.TT. en varias jurisdicciones, concretamente en Brasil,
China, Estados Unidos de América, India, Peru, Portugal y la Union Africana. Ofrece la maxima
flexibilidad para que las autoridades nacionales puedan determinar qué mecanismos juridicos
resultan mas apropiados para reflejar de forma 6ptima las necesidades especificas de las
comunidades locales e indigenas en su contexto nacional y corresponden a los sistemas
juridicos nacionales en el marco de los cuales se va a aplicar la proteccion. El parrafo se inspira
en una disposicién de un instrumento internacional vinculante, el articulo 4 del Tratado de
Washington.

En el parrafo 2 se aclara que estos principios no requieren la creacion de titulos de propiedad
exclusivos respecto de los CC.TT., que muchos poseedores de CC.TT. consideran inadecuados
(véanse los comentarios sobre el articulo 1). Muchos poseedores de CC.TT. han expresado la
preocupacion en el sentido de que las nuevas formas de proteccién de los CC.TT. contra la
apropiacioén indebida no deberian otorgar derechos privados sobre sus CC.TT. Por el contrario,
estos principios dan vigencia a una norma subyacente contra la apropiacion indebida por
terceras partes, y por ende contra la privatizacién ilegitima o la mercantilizacién de los CC.TT.,
por ejemplo a través de la concesion inadecuada de derechos de propiedad privada ilegitimos.
Al contrario, dejan abierta la posibilidad de utilizar doctrinas juridicas alternativas a la hora de
formular politicas relativas a estas cuestiones, tal como lo propusieran varios participantes del
Comité. No obstante, dado que varios paises ya han fijado derechos sui generis exclusivos
sobre los CC.TT., el parrafo da cabida a esos derechos exclusivos, siempre y cuando estén en
concordancia con las necesidades y las elecciones de los poseedores de CC.TT., con las leyes y
politicas nacionales, y con las obligaciones internacionales.

& Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los circuitos integrados (1989) (en adelante “el

Tratado de Washington”).

Convencion internacional sobre la proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (1961) (en adelante “la Convencién
de Roma”).
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Comentarios y preguntas formulados

Formas o medidas juridicas

La Delegacion de China propuso que cualquier sancion o pena relativa a actos inaceptables o
ilegales debera incluir varias medidas punitivas que cubran las acciones juridicas vinculadas con
la P.l., tales como la denegacion y la invalidacion de solicitudes de patentes, asi como acciones
civiles y penales. La sancién o pena que se establezca debera, por un lado, prever una
compensacion suficiente para la parte agraviada, y no anadir una carga excesiva para los
participantes legales, y por otro lado, debera constituir un mecanismo suficientemente disuasivo
para los autores de actos ilegales.

La Delegacion de Zambia afirmé que, aunque los Estados podrian elegir los medios de
proteccion adecuados, es preferible el derecho estatutario al common law, por ejemplo.

El Representante de la Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual sefial6 que el
articulo 2 establece diferentes formas o medidas juridicas que pueden aplicarse para proteger
los CC.TT. No obstante, las medidas que se sefalan en el parrafo 1 del articulo 2, que se
refieren principalmente a las formas de los actuales instrumentos juridicos de propiedad
intelectual y se basan ademas en el objetivo que se persigue mediante el correspondiente
instrumento, estan destinadas a impedir la apropiacién indebida, finalidad que se ha considerado
inadecuada o limitadora.

Derechos exclusivos

La Delegacién de Australia sefial6 a la atencion el siguiente comentario de un observador
respecto a los derechos exclusivos, y solicitd que las cuestiones especificas relativas a los
derechos colectivos en comparacion con los derechos individuales sean objeto de un examen
detenido en el marco de la proteccion de los CC.TT.

El Representante de la Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual sefialoé que en
el comentario sobre el articulo 2 se sugiere que los poseedores de los CC.TT. no exigen el
establecimiento de titulos de propiedad exclusivos respecto de tales conocimientos. Este
principio no concuerda con las experiencias adquiridas con los poseedores de CC.TT. en Africa.
Antes bien, la mayoria de los poseedores han pedido que se establezcan derechos colectivos
sobre sus CC.TT. y no derechos privados o individuales como figura en el parrafo 2 del

articulo 2. Si no se confieren derechos, no se pueden tomar medidas al respecto. Por ello, el
observador sefial6 que debe enmendarse el fondo del articulo de modo que refleje las
aspiraciones de los poseedores de los CC.TT. que han pedido que se establezca un nuevo
sistema sui generis para proteger sus CC.TT. en lugar de disponer de un conglomerado de
opciones juridicas.

Relaciéon con el principio d)

La Delegacion de Australia declaré que esta disposicion parte del principio d) de “flexibilidad y
exclusividad”. Se ha afirmado que un enfoque flexible respecto a la proteccion de los CC.TT.
contribuye a garantizar la disponibilidad de mecanismos adecuados para responder a la variedad
de necesidades de los pueblos indigenas, y asegurar un adecuado equilibrio entre dichas
necesidades y el mantenimiento de un marco estable favorable a la inversion. Esta flexibilidad
también se extiende al respeto de la diversidad de los sistemas juridicos entre los Estados
miembros.
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Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Camara de Comercio internacional propuso afadir “con arreglo a la
definicion del articulo 1” después de “apropiacion indebidas” en el parrafo 1 del articulo 2.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) se mostré de acuerdo con las Delegaciones del Ecuador y la Republica
Bolivariana de Venezuela en cuanto al significado del término “individuales”.

En relacion con el parrafo 1 del articulo 2, la Representante del Southeast Indigenous Peoples’
Center propuso anadir “leyes indigenas” antes de “una ley especial”’ y anadir “incluidas la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica y la Convencion sobre Desarrollo Sostenible” después de “esas
leyes”. En cuanto al parrafo 2 del articulo 2, sugirié que se inserte “indigenas” después de
“legislaciones y politicas”.
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ARTICULO 3
ALCANCE GENERAL DE LA MATERIA PROTEGIDA

Fomentar, recompensar y proteger la creatividad y la innovacién basadas en las tradiciones, y
reforzar la transmision interna de los conocimientos tradicionales en las comunidades indigenas

y tradicionales. 78

En el marco de la proteccién de los conocimientos tradicionales se deberia garantizar:

a) la salvaquardia y preservacion de los conocimientos tradicionales;

[b) el reconocimiento y el respeto de los conocimientos tradicionales asi como de la dignidad, la
integridad cultural y los valores intelectuales y espirituales de los poseedores de conocimientos
tradicionales que preservan y mantienen esos sistemas; de la contribucidon que han realizado los
conocimientos tradicionales al mantenimiento de los medios de subsistencia y la identidad de los
poseedores de conocimientos tradicionales; y de la contribucion que han realizado los
poseedores de conocimientos tradicionales a la conservacion del medio ambiente, a la sequridad
alimentaria y a la agricultura sostenible, asi como al avance de la ciencia y la tecnologia;’

c) un enfoque equilibrado entre los poseedores de los conocimientos tradicionales y los usuarios,

que deberia tener en cuenta también la necesidad de facilitar el acceso y la difusion de los

CC.TT. destinados a la innovacion y de velar por que el dominio publico tenga un caracter

dinamico y vigoroso®, y garantizar la participacion equitativa en los beneficios®’.J??

1. Los presentes principios guardan relacion con la proteccién de los conocimientos
tradicionales Qrotegidos'”_contra la apropiacién y la utilizacién indebidas [fuera de su
contexto tradicional]*, y no deben interpretarse en el sentido de limitar o definir desde

& Delegacion del Canada. La Delegacion estimé que este objetivo es de suma importancia en el

marco del articulo 3.

Delegacion del Canada. La Delegacion propuso afadir “asi como de la dignidad...asi como al
avance de la ciencia y la tecnologia”.

Delegacion de Espafia en nombre de la Unién europea y sus Estados miembros. La Delegacion
propuso que se afadiera “[e]n el marco de la proteccion de los conocimientos tradicionales se
deberia garantizar a) la salvaguardia y preservacion de los conocimientos tradicionales; b) el
reconocimiento y el respeto de los conocimientos tradicionales; y c¢) un enfoque equilibrado entre
los poseedores de los conocimientos tradicionales y los usuarios, que deberia tener en cuenta
también la necesidad de facilitar el acceso y la difusion de los CC.TT. destinados a la innovacién y
de velar por que el dominio publico tenga un caracter dinamico y vigoroso”. La Delegacion del
Canada apoyo la propuesta en el parrafo c) sobre la necesidad de aplicar un enfoque equilibrado.
Dijo que se trata de un complemento muy util y que solo sera posible promover el respeto de los
CC.TT. si en ese enfoque equilibrado se tienen en cuenta las opiniones de todos los creadores y
usuarios de CC.TT., y del publico en general.

Delegacion de Sudafrica. La Delegacion propuso que se afiadiera “y garantizar la participacion
equitativa en los beneficios”. Para establecer un enfoque equilibrado entre los poseedores y los
usuarios de CC.TT., es necesario distinguirlos claramente y debe lograrse el equilibrio teniendo en
cuenta los intereses de los poseedores de los conocimientos.

Delegacion de Nigeria. La Delegacion propuso que se eliminaran los parrafos b) y ¢). Sefalé que
varias propuestas estan totalmente fuera de contexto teniendo en cuenta el alcance general que se
estableci6 inicialmente. Por ejemplo, todas las comunidades de Africa tienen CC.TT. desde hace
muchos afios y éstos se han transmitido de generacién en generacion. Sobre la base de esas
nuevas propuestas, muchisimos CC.TT. de Africa que han sido patentados pertenecen ahora al
dominio publico. Por lo tanto, han perdido su conexién con las comunidades que los crearon.
Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegacion de los Estados Unidos de América. El motivo es que podria incluirse la utilizacion de
Internet y es posible que los usos no estén, en sentido estricto, dentro del contexto tradicional.

[Sigue en la pagina siguiente]
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fuera las concepciones diversas y globales holisticas de los conocimientos dentro del
contexto tradicional. Los presentes principios deberian interpretarse y aplicarse teniendo
en cuenta el caracter de proceso® evolutivo e intergeneracional® de los conocimientos
tradicionales y el papel de los sistemas de conocimientos tradicionales como marcos de
innovacién continua.

[A los fines tdnicamente de los presentes principios]87, por “conocimientos tradicionales”
se entendera el contenido o el fundamento de los conocimientos relativos a la actividad
intelectual en un contexto tradicional, en particular, los conocimientos especializados,
capacidades, innovaciones, practicas y ensefianzas que forman parte de los sistemas de
conocimientos tradicionales, y los conocimientos que entrafian el modo de vida
tradicional de un pueblo o comunidad, o que estan contenidos en sistemas codificados
de conocimientos transmitidos de una generacion a otra y desarrollados constantemente
para responder a toda modificacién del entorno, las condiciones geograficas y otros
factores.®® El término no se limita a ningun ambito concreto de la técnica, y puede
abarcar los conocimientos agricolas, medioambientales y medicinales, asi como todo
conocimiento tradicional® asociado a las expresiones culturales y» los recursos
genéticos.

[Viene de la pagina anterior]
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La Delegacién de Sudafrica se opuso ya que por ese motivo se producen la apropiacion y
utilizacién indebidas fuera del control de las comunidades y es por ello que necesitan proteccion.
La apropiacion y utilizacion indebidas en el seno de las comunidades tradicionales estan
reglamentadas por el derecho consuetudinario de dichas comunidades. Suprimir la frase “fuera de
su contexto tradicional” significa que se elimina de hecho la proteccién que esta fuera de sus
limites en ese contexto.

La Delegacién de la Republica Islamica del Iran coincidio con la Delegacion de Sudafrica.

La Delegacién de Nigeria coincidié con la Delegacion de Sudéafrica ya que la utilizacion indebida de
CC.TT. no se produce en el seno de las sociedades tradicionales que han perdido el control de
esos conocimientos. Por ello, si se pretende proteger a las comunidades tradicionales y sus
conocimientos, debe llegarse a la esencia de la cuestion.

Delegacion del Ecuador. La delegacién afirmé que la evolucion de los CC.TT. es permanente y
hay un proceso detras.

Delegacion de Sudéafrica.

Delegacion de Colombia. La Delegacion sefialé que no quedaba claro por qué la definicién
empleada se limita a los principios y no a las disposiciones operativas.

Delegacion de Indonesia.

Delegacion de México.

Delegacion de la Republica Islamica del Iran. El motivo es que podrian fusionarse los CC.TT. no
solo a los que estan asociados a los recursos genéticos sino también al folclore.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 3

Esta disposicion cumple dos funciones: clarifica el caracter general de los conocimientos
tradicionales a los fines de las presentes disposiciones, y fija unos limites adecuados para el
alcance de la materia protegida. Por lo tanto, responde a la preocupacion por que las
disposiciones internacionales sobre CC.TT. reflejen las cualidades distintivas de los CC.TT., pero
también al temor de que las disposiciones contra la apropiacién indebida de los CC.TT. no
interfieran en el contexto tradicional, ni impongan limitaciones o interpretaciones externas en
relacién con la forma en que los poseedores de CC.TT. deben considerar, gestionar o definir sus
conocimientos en el contexto consuetudinario o tradicional.

Habitualmente, las normas internacionales de P.l. se remiten al ambito nacional al determinar el
alcance preciso de la materia protegida. En el ambito internacional, su definicién puede ir desde
una descripcién general de lo que se considera materia susceptible de proteccién hasta una
serie de criterios para delimitar la materia susceptible de proteccién, pasando incluso por la
ausencia de toda definicion. Por ejemplo, en el Convenio de Paris y en el Acuerdo sobre los
ADPIC no se define en qué consiste una “invencion”. En el Convenio de Paris la “propiedad
industrial” se define con términos amplios y expansivos. En la presente disposicidon se adopta un
enfoque similar, que consiste en reconocer las diversas definiciones y el alcance de los CC.TT.
que ya se aplican en las legislaciones vigentes a escala nacional en materia de CC.TT., sin tratar
de aplicar una definicion unica y exhaustiva. Sin embargo, al inspirarse en las leyes nacionales
vigentes, la presente disposicidn aclara de forma descriptiva cual es el alcance de la materia
protegida. Su formulacién se basa en una descripcidon normalizada que ha sido elaborada y
utilizada de forma coherente por el Comité, y basada a su vez en el analisis del Comité de las
leyes nacionales vigentes en materia de protecciéon de los CC.TT. En esencia, para que la
materia intangible forme parte de los conocimientos tradicionales a los fines de las presentes
disposiciones, debera ser “tradicional’, en el sentido de estar relacionada con tradiciones
transmitidas de una generacion a otra, asi como consistir en “conocimientos”, es decir, ser
producto de la actividad intelectual.

En el segundo parrafo se aclara que las presentes disposiciones abarcan los conocimientos
tradicionales como tales. Esto significa que no se aplicarian a las ETC/EF, que quedan
recogidas en disposiciones complementarias y paralelas (documento WIPO/GRTKF/IC/8/4). En
cuanto a su estructura general, pero no a su contenido, el parrafo esta inspirado en el

articulo 21) del Convenio de Berna, en el que se delimita el alcance de la materia protegida por
dicho Convenio, mediante una descripcion general inicialmente, y posteriormente a través de una
lista ilustrativa de elementos que quedarian abarcados por él. Al adoptar un enfoque similar en
el presente parrafo, no se trata de definir el término de forma absoluta. Una Unica definiciéon
exhaustiva podria no resultar adecuada debido al caracter variado y dinamico de los CC.TT.y a
las diferencias existentes entre las legislaciones nacionales vigentes en materia de CC.TT.

Comentarios y preguntas formulados

Relacién con el articulo 1

Las Delegaciones de El Salvador, Marruecos y la Republica Bolivariana de Venezuela
propusieron que el articulo 3 se sintetice con el articulo 1 o se traslade a una posicion anterior al
articulo 1.

La Delegacién del Canada sugirié que en el articulo 3 la definicidén del alcance general de la
materia protegida deberia ir en primer lugar, seguida por la disposicién relativa a la proteccion
contra la apropiacion y utilizacién indebidas.
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La Delegacion de Zambia sefialé que este articulo podia haber ido antes del relativo a la
apropiacioén indebida. Hay que dejar claro cual es la materia protegida antes de valorar cémo ha
de protegerse.

Significado de “comunidades indigenas vy locales”

La Delegacion de ltalia sefnald la incoherencia que existe entre el articulo 4, en el que no se
consideran las “comunidades locales”, y otras disposiciones. Dijo, ademas, que la formulacion y
las definiciones que se utilizan deberian ser las mismas en todo el documento.

La Delegacion de Suiza sefialé que el término “pueblo o comunidad” que figura en el parrafo 2
del articulo 3 deberia entenderse en el mismo sentido amplio e integrador que el del término
“comunidades” que figura en la nota N° 23 de pie de pagina del Anexo del proyecto de
disposiciones sobre ECT.

Definicion de CC.TT.

La Delegacion de la Federacion de Rusia manifestd que la disposicion del parrafo 2 del articulo 3
es una definiciéon adecuada de lo que se entiende por proteccion de conformidad con el presente
documento.

La Delegacion de Sudafrica sefiald que el articulo 3 deberia ser mas claro y preciso.

La Delegacion de Suiza sefialé que la concrecion de una definicion de trabajo del término
“CC.TT.” es uno de los requisitos previos al debate sustantivo. La definicion de “CC.TT.” que se
ofrece en el parrafo 2 del articulo 3 constituye una buena definicién de trabajo. El Comité podra
retomar dicha definicion en el curso de sus negociaciones para enmendarla o modificarla si fuera
necesario. Se hizo hincapié en que la definicion de CC.TT. deberia englobar todos los CC.TT.,
esto es, los de los paises en desarrollo y los de los paises desarrollados.

La Delegacion de Espafia, en nombre de la Unién Europea y sus Estados miembros, afirmé que
los CC.TT. tienen significados distintos para las diferentes personas que participan en los
diversos foros. A los fines de la labor del Comité, en lo que respecta a la definiciéon actual de
CC.TT. y los criterios con respecto a la concesion de proteccion, seria favorable mantener un
debate en profundidad, encaminado a establecer mas adecuadamente los requisitos,
distinguiendo lo que quedaria comprendido en el ambito de un instrumento internacional y lo que
no. Deberia definirse claramente lo que abarcara y lo que no abarcara el instrumento
internacional. Como primera medida para establecer una definicién de trabajo acordada
internacionalmente, se pidié a la Secretaria que complemente el analisis de carencias con un
andlisis por categorias de las diferentes manifestaciones de los CC.TT. En dicha categorizacion,
se tendran en cuenta, entre otros aspectos, las diferentes formas en que se mantienen y
transmiten los CC.TT. y los CC.TT que estan publicamente disponibles o accesibles, bajo el
control directo o no de las comunidades indigenas y locales, y que estén ya en el domino publico
pero sin que hayan sido comercializados previamente. Tales aspectos podran utilizarse como
criterios basicos en el proceso de categorizacion. A fin de lograr progresos efectivos, se ha
relegado el modelo unico de proteccion para un tipo de CC.TT. Y sefialé que en cada una de
tales categorias podria ser necesario adoptar un enfoque diferente sobre el tipo de proteccion,
segun decida cada pais.

La Delegacion del Japon formulé las siguientes preguntas: 1) ;Qué es lo que entra dentro del
ambito de “tradicional’? Por ejemplo, jcuantas generaciones seran suficientes para que la
transmision de informacion a las generaciones futuras se considere “tradicional”? 2) ¢ Existen
requisitos para que una comunidad cuyos conocimientos se comparten y se transmiten se
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considere “tradicional”? Por ejemplo, ¢ pueden considerarse “tradicionales” los conocimientos
que se comparten y transmiten en todo un pais? 3) 4 Como se puede definir el &mbito de los
CC.TT. especificos a fin de garantizar la previsibilidad a los usuarios de dichos conocimientos y a
las terceras partes?

El Representante de la Camara de Comercio Internacional sefialé que el concepto de
“conocimientos tradicionales” es dificil de definir con precision debido a sus caracteristicas
holisticas, contextuales, dinamicas e intergeneracionales. Sin embargo, una definiciéon basada
en criterios claros es indispensable para que los CC.TT. sean respetados. Las definiciones
actuales son muy vagas y, por tal razén, su aplicacion seria muy dificil. Es esencial establecer
criterios claros para ayudar a los Estados miembros a distinguir entre los CC.TT. que deben ser
objeto de proteccion de conformidad con la legislacién nacional, y los conocimientos generales
que estan disponibles para todos.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) sefald que en el presente articulo quedaban cubiertos los aspectos
fundamentales a fin de definir los CC.TT., pero que tenia que ser mas concreto. Los
conocimientos relativos a la actividad intelectual pueden ser conocimientos intangibles
imposibles de reproducir y fijar de forma material. Ademas, en el parrafo 3 del articulo 1 no se
establece cual sera el 6rgano sancionador ni los poderes de este. Expreso6 su deseo de que se
conozca la identidad de dicho 6rgano y de que sea un 6rgano independiente de las autoridades
publicas. Por ejemplo, podria crearse un organismo administrativo independiente que seria el
responsable de velar por el cumplimiento de las medidas que se estipulan en el presente
documento.

Glosario

La Delegacion de Espafia, en nombre de la Unidn Europea y sus Estados miembros, afirmé que
también podria ser necesario definir otros conceptos introducidos en el texto actual. En lo que
respecta al instrumento internacional, seria muy util incorporar un glosario de términos técnicos.

Dominio publico

La Delegacion de Espaia, en nombre de la Unién Europea y sus Estados miembros, opiné que
el concepto de dominio publico es otro elemento fundamental de los debates, dado que
establece que debe haber un equilibrio entre los derechos de los poseedores de la P.1. y los
derechos de terceros. Es necesario seguir reflexionando acerca de lo que puede considerarse
que pertenece al dominio publico en el ambito de los CC.TT. La Delegacion reconocié que hay
que estudiar esa cuestién y pidié a la Secretaria que prepare dicho estudio para presentarlo en la
siguiente sesion del Comité.

La Delegacion de Noruega sefald, como ya hicieran varias delegaciones en sesiones anteriores,
que es necesario aclarar mas qué se entiende en realidad por materia protegida, es decir como
deben definirse los CC.TT. protegidos. Como parte de la aclaracién, es particularmente
importante encontrar el equilibrio adecuado entre los CC.TT. que reciben proteccioén y los
conocimientos que son del dominio publico o han pasado a formar parte del mismo. En ese
marco, no hay una opiniéon coherente sobre lo que significa realmente la nocién de dominio
publico. A ese respecto, los articulos 3 y 4 son decisivos. Hay que relacionar estos dos articulos
con el alcance seguro y apropiado de la protecciéon de los CC.TT. El articulo 4 es
particularmente importante. La Delegacién sefialé que toda obligacion internacional en materia
de proteccion de los CC.TT. deberia aplicarse unicamente a los que estan recogidos en la
definicién del articulo 3 y que ademas cumplen con todos los criterios estipulados en el

articulo 4. Por consiguiente, los criterios en los que se basa la proteccion establecidos en el
articulo 4 deberian ser acumulativos. Debe trazarse una linea de separacion entre los CC.TT.
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protegidos y los conocimientos que forman parte del dominio publico. En la redaccién anterior
del apartado ii) del articulo 4 se sefialaba un elemento esencial en cuanto a la delimitacién de la
proteccion de los CC.TT. Por lo tanto, se opone a la modificaciéon propuesta de suprimir la
palabra “particularmente”. Los criterios en los que se basa la proteccion de los CC.TT. tienen
que estar particularmente vinculados a un pueblo o comunidad indigena o tradicional. Asi se
lograria que los conocimientos que pertenecen al dominio publico queden fuera del alcance de la
proteccion y cualquiera pueda seguir utilizandolos de forma gratuita. En primer lugar, el criterio
de “particularmente vinculados” quiere decir que los conocimientos que han desarrollado por
separado varias comunidades o pueblos tradicionales o indigenas o personas que no forman
parte de una comunidad tradicional o un pueblo indigena, pertenecen al dominio publico y
cualquiera puede utilizarlos de forma gratuita. El hecho de que varios grupos de personas
generen los mismos conocimientos y los desarrollen de manera independiente indica que no es
justo otorgar a un determinado grupo derechos exclusivos sobre estos conocimientos. Este es
un ejemplo claro de conocimientos que deben considerarse como parte del dominio publico.
Este elemento importante no queda suficientemente claro si solo se enuncia el criterio
“particularmente vinculados a un pueblo o comunidad indigena o tradicional”. La Delegacion
afirmo que la definicion de los CC.TT. debe establecer claramente que los conocimientos que se
desarrollan de forma independiente o que pertenecen a varios grupos de personas no gozan de
la proteccién de los CC.TT. En segundo lugar, el criterio “particularmente vinculados a un pueblo
o comunidad indigena o tradicional” significa que los conocimientos que inicialmente reunian las
caracteristicas de CC.TT. protegidos ya no gozaran de proteccion una vez que han sido
ampliamente conocidos y utilizados por el publico en general durante un periodo determinado.
Segun el articulo 9, los CC.TT. gozan de proteccion siempre que se cumplan los criterios
establecidos en el articulo 4. Esto refleja los aspectos dinamicos del desarrollo y la difusién de
conocimientos. Los conocimientos que en un momento determinado estan protegidos pueden,
en una fase ulterior, tener una difusion publica de tal magnitud que ya no sea razonable exigir el
consentimiento para utilizar tales conocimientos. Es esencial establecer asimismo esa distincién
entre los CC.TT. protegidos y los conocimientos que cualquiera puede utilizar de forma gratuita.
La Delegacion sefald que el criterio “particularmente vinculados a un pueblo o comunidad
indigena o tradicional” por si solo no basta para preservar esa distincion fundamental. La
definicién de CC.TT. protegidos deberia aclarar de forma més explicita el criterio sobre cuando
debe considerarse que el conocimiento tradicional inicialmente protegido pasa a pertenecer al
dominio publico. Por lo tanto, el criterio basico es la difusién y el uso de los conocimientos fuera
de la comunidad que los ha creado. Dijo que, como minimo, éstos deben considerarse como
parte del dominio publico cuando se han difundido ampliamente fuera de la comunidad que los
ha generado y, por consiguiente, el publico puede acceder facilmente a ellos a partir de otras
fuentes ajenas a la comunidad que los ha generado o representantes de dicha comunidad. El
criterio decisivo para determinar en qué momento los CC.TT. pasan a formar parte del dominio
publico sera entonces el grado de difusién de los mismos fuera del grupo que los ha
desarrollado. La forma en que se difundieron los conocimientos no deberia contar para nada en
esa evaluacion, debe ser simplemente una evaluacién objetiva. La idea de trazar una linea de
separacion entre los CC.TT. protegidos y los conocimientos que pertenecen al dominio publico
segun el alcance de su difusion al publico no quiere decir que éstos pierden su proteccion debido
solamente a que alguien fuera de la comunidad ha obtenido los conocimientos o que se puede
acceder a éstos fuera de la comunidad (entre otras cosas, mediante las bases de datos). Sefialé
que el proposito es evitar que se produzca una situacion en la que una persona reclama
derechos sobre conocimientos que han sido tan ampliamente difundidos que es justo considerar
que todos pueden acceder a los mismos vy utilizarlos de forma gratuita. Si se puede acceder a
los CC.TT. protegidos también fuera de la comunidad del poseedor, a medida que pase el
tiempo, éstos se difundiran de forma generalizada en tal magnitud que dara lugar a que los
conocimientos ya no estén particularmente vinculados a un grupo determinado de personas vy,
por consiguiente, dejaran de estar protegidos. Esto es el resultado de caracteristicas dinamicas
que son consustanciales a todo conocimiento. Los conocimientos que en una fase pueden
representar un aporte fundamental para el publico, transcurrido un tiempo, pasan a formar parte
de la base comun de conocimientos. Ello se refleja en que la proteccién de otros tipos de
conocimientos y obras tiene una duracién limitada, por ejemplo, en el caso de las patentes o los
derechos de autor.
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La Delegacion del Japon formulé la siguiente pregunta: ¢ cémo se tratarian los conocimientos
que pertenecen al dominio publico y como se definiria el dominio publico en este contexto?

El Representante de las Tribus Tulalip formulé observaciones sobre la cuestion fundamental del
dominio publico. Cuando se comparten los conocimientos, se comparten también
responsabilidades y obligaciones. Esas responsabilidades y obligaciones seguiran existiendo
durante un tiempo indeterminado. Y entre esas obligaciones se encuentra el uso de los
conocimientos. Se trata de una cosmovisién indigena comun en relacién con sus sistemas de
conocimientos, y hay un derecho consuetudinario sustantivo al respecto. El dominio publico es
un concepto occidental ideado para el comercio, y un acuerdo que se establecié con objeto de
otorgar derechos de propiedad privada por un periodo de tiempo limitado tras el cual los
conocimientos pasan a ser del dominio publico. Un concepto de esa clase no existe
necesariamente en los sistemas de conocimientos indigenas. Cuando se reclama que los
CC.TT. pertenecen al dominio publico, las demandas de sociedades muy grandes desplazan las
de sociedades pequefas, por ejemplo las comunidades indigenas. De los mas de 6.000
millones de personas que hay en el planeta, 20 millones son indigenas. Esas reclamaciones
llevarian a que los conocimientos indigenas pasaran al dominio publico, utilizando por ejemplo el
criterio de difusion. En primer lugar, los conocimientos podrian difundirse y limitarse su
distribucion pero a la larga se extenderian cada vez mas. Y, si no existen mecanismos de
proteccion, habria un flujo que los llevaria al dominio publico. El Representante afirmé que si
bien debe promoverse un dominio publico fuerte, esas ideas deben elaborarse con sumo
cuidado. Respaldé la solicitud de la Union Europea de que se presente un informe, pero
considera que en la elaboracion de dicho informe han de participar los pueblos indigenas y las
comunidades locales que pueden proporcionar aportes fundamentales.

El Representante de Tupaj Amaru senal6 que la Delegacion de Espafia, haciendo uso de la
palabra en nombre de la UE y sus Estados miembros, ha confundido las distintas cuestiones
relacionadas con el dominio publico y los usuarios, y unas condiciones de uso equilibradas y
equitativas. Dijo que las modificaciones propuestas se apartan del tema. Los principales
elementos de la cuestion en los que se basa el articulo 3 son qué debe ser objeto de proteccion
y qué no, Yy las cuestiones relativas al dominio publico. Durante muchos afios los CC.TT. han
sido utilizados y han sido objeto de apropiacion y utilizacién indebidas durante 500 afios como
minimo. Gran parte de los CC.TT. son secretos, incluso para los pueblos indigenas. Algunos
CC.TT. se han transmitido de una generacién a otra pero no forzosamente entre pueblos
indigenas, y se han mantenido en un lugar muy secreto para que no fuera posible difundirlos o
divulgarlos en el dominio publico.

La Representante del Indigenous Peoples Council on Biocolonialism apoy6 las observaciones
realizadas por el Representante de las Tribus Tulalip de Washington en el sentido de que el
concepto de dominio publico no es compatible con los derechos que tienen los pueblos
indigenas de controlar y proteger sus conocimientos. La Representante sefialé que los
conocimientos indigenas no pertenecen al dominio publico, en particular si se han puesto a
disposicion del publico sin el consentimiento explicito del pueblo indigena de que se trate.

El Representante del Consejo Saami opin6 que el problema preciso es que se ha definido de
forma equivocada el dominio publico y que el concepto permitié la apropiacién indebida de los
CC.TT. de los pueblos indigenas. Debe decidirse qué clase de CC.TT. merecen ser protegidos
para que no pasen a formar parte del dominio publico, y no en sentido inverso.

Necesidad de equilibrio

La Representante del Indigenous Peoples Council on Biocolonialism afirmé que el articulo 3, en
su version inicial, tiene por objeto prevenir la apropiacion y utilizacion indebidas de los CC.TT.
En su forma modificada, el articulo 3 da a entender que los pueblos indigenas aportaran
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gratuitamente sus conocimientos para que los utilicen otras personas. El texto modificado del
parrafo c) esta en contradiccion con la necesidad de proteger primero los derechos de los
poseedores de los conocimientos indigenas, en lugar de dar prioridad o ceder sus derechos en
pro de los intereses del publico en general. La Representante afirmé que los conocimientos
indigenas han de beneficiar a los pueblos a los que pertenecen y que los sistemas de
conocimientos indigenas son hereditarios, inalienables y se supone que existiran siempre como
sistemas de conocimientos dinamicos y en constante evolucion en tanto que haya pueblos
indigenas. Sugirié que los Estados miembros estudien el texto que reconoce los derechos de los
poseedores o propietarios de los CC.TT. y su derecho a proteger dichos conocimientos en el
marco de sus derechos humanos.

Respecto del parrafo c), el Representante del Consejo Saami afirmé que tampoco sirve deliberar
sobre el equilibrio de los intereses ya que podria ser un objetivo, pero no una parte de un parrafo
dispositivo. Sefalé ademas que no es necesario abordar la forma de definir la materia protegida
ni el equilibrio dado que se hara cuando se haya llegado a un acuerdo sobre la materia
protegida.

Definicion de identidad cultural

La Delegacion de Marruecos propuso que se aclare la definicion de “identidad cultural”.

Patrimonio tradicional y obras artesanales

La Delegacion de Oman propuso que en el articulo 3 se mencione el patrimonio tradicional y las
obras artesanales.

Relacién con los objetivos politicos

Al tomar nota de la pertinencia del objetivo politico vi) “apoyar los sistemas de conocimientos
tradicionales”, y la enmienda del parrafo 1 propuesta con el fin de incluir el término
“intergeneracional’, la Delegacion de Australia inst6 a proseguir los debates sobre la intencion de
esta enmienda, y la medida en que la definicidon de trabajo utilizada actualmente responde a las
necesidades de los Estados miembros. Se trata de una cuestién compleja que requiere un
examen mas detenido. Sefald, en particular, el objetivo politico ii) “promover el respeto” y
objetivo politico iii) “responder a las verdaderas necesidades de los poseedores de
conocimientos tradicionales”. No esta claro en qué medida una definicién mas precisa
contribuiria al respeto de los sistemas de CC.TT. y a la integridad cultural. En cierto modo, una
definiciéon “abierta” permitiria responder mejor a las verdaderas necesidades de los distintos
poseedores de CC.TT.

El Representante del Consejo Saami sefialé que no considera util afiadir varios objetivos en
esos articulos. Seria mejor mantener la estructura actual y que los objetivos se expongan en
otra seccién anterior.

El representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirm6 que la medida de compensacion es de gran relevancia, puesto que
permite que se compense a las poblaciones afectadas. No obstante, hay que elegir entre una
medida persuasoria o una que no restrinja los CC.TT. Las medidas demasiado persuasorias
alejan a los usuarios potenciales de los conocimientos en cuestion, y estos conocimientos
acaban desapareciendo. Esta cuestién guarda relacion con los derechos exclusivos. La
pertenencia sobre unos derechos exclusivos no implica el derecho a prohibir por completo la
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utilizacion de los conocimientos de que se trate. Se hizo mencién de los objetivos politicos xiii) y
xii).

Texto sui generis

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) sefial6 que el problema principal en el caso de Nueva Caledonia radica en
saber quién es el autor individual de los CC.TT. Alli, todos los CC.TT. pertenecen a clanes,
tribus o comunidades. Esta situacién no se contempla en la legislacién francesa, en la que es
necesario conocer el autor para contar con proteccién en el marco del cédigo de propiedad
intelectual de Francia. Este es el motivo por el que solicita que se elabore un texto sui generis
en el que tengan cabida todos los derechos colectivos.

Medida de compensacién

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirmo que en el parrafo 3 del articulo 1 no se establece cual sera el érgano
sancionador ni los poderes de este. Expresd su deseo de que se conozca la identidad de dicho
organo y de que sea un érgano independiente de las autoridades publicas. Por ejemplo, podria
crearse un organismo administrativo independiente que seria el responsable de velar por el
cumplimiento de las medidas que se estipulan en el presente documento.

Sugerencias de redaccién de los observadores

El Representante de la Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual propuso que
se anada, después del parrafo 2 del articulo 3, la frase “La eleccidén concreta de términos para
referirse al material protegido en el marco de los conocimientos tradicionales puede determinarse
a escala nacional”.

La Representante del InBraPi propuso que en la linea 2 del parrafo 2 del articulo 3 se afada
“llevada a cabo” después de “actividad intelectual”.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional sugirié que se elimine “y la utilizacion’
e “y holisticas” del parrafo 1 del articulo 3, y que se afiada “con arreglo a la definicion de la
legislacion nacional” en el parrafo 2 del articulo 3.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afadir “Por ejemplo:
métodos de gobierno, comerciales, matematicos, de caza, de cria de animales, de pastoreo, de
agricultura, de acuicultura, de pesca, de agrupamiento de animales, curativos, de crianza,
nutricionales, de enterramiento, artisticos, de liderazgo, de construccion, de construccién naval,
de establecimiento de la paz, guerreros y de fabricacion de medicamentos; recetas
tradicionales, formulas, esquemas, graficos o instrucciones sobre como combinar elementos;
informacién contenida en mapas, técnicas de elaboracion de mapas, métodos conceptuales y
fonéticos de narrativa escrita o de formacioén de patrones linguisticos y del significado de los
simbolos, conocimientos descubiertos en relacion con restos humanos, enterramientos, y en
representaciones realizadas por pueblos o naciones indigenas, o derivados de ellos...” al final
del parrafo 2 del articulo 2.
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ARTICULO 4

CRITERIOS EN LOS QUE SE BASA LA PROTECCION

La proteccién [debe]’’ deberd® aplicarse [a/4menos]93 a los conocimientos tradicionales que
cumplan alguno de los siquientes requisitos™:

i) [se crean, constituyen®, desarrollan® y J)reservan en un contexto tradicional y se
transmiten de una generacion a otra; o 7

ii) [estan [particu/armente%] vinculados]] y son consuetudinariamente reconocidos
como pertenecientes a* un pueblo, !o] comunidad indigena o tradicional,
comunidad local’®, o grupo étnico™’ que los preserva y transmite de una
generacion a otra; [y]g’ozj se crean, constituyen y preservan en un contexto

91
92
93
94
95
96

97
98

99

100

102

Delegacion de los Estados Unidos de América. La Delegacidon asumid que no era necesario que se
volviera a insertar “debe”, que se sustituyd por “debera”.

Delegacion de la Republica Bolivariana de Venezuela e Indonesia.

Delegacion de la Republica Bolivariana de Venezuela. La Delegacion de la India se opuso.
Delegacion de la India.

Delegacion del Sudan.

Delegacion de Marruecos. La Delegacion propuso afiadir “constituyen, desarrollan” de manera que
todos estos factores tengan que ser compatibles.

Delegacion de la India.

Delegacion de la India y del Sudan. Las Delegaciones de Noruega y de los Estados unidos de
América se opusieron.

La Delegacién de Noruega sefialé que debe trazarse una linea de separacion entre los CC.TT.
protegidos y los conocimientos que forman parte del dominio publico. El término “particularmente”
sefiala un elemento esencial en cuanto a la delimitacion de la proteccion de los CC.TT. Por lo
tanto, se opone a suprimirlo. Los criterios en los que se basa la proteccion de los CC.TT. tienen
que estar particularmente vinculados a un pueblo o comunidad indigena o tradicional. Asi se
lograria que los conocimientos que pertenecen al dominio publico queden fuera del alcance de la
proteccion y cualquiera pueda seguir utilizandolos de forma gratuita. En primer lugar, el criterio de
“particularmente vinculados” quiere decir que los conocimientos que han desarrollado por separado
varias comunidades o pueblos tradicionales o indigenas o/y personas que no forman parte de una
comunidad tradicional o un pueblo indigena, pertenecen al dominio publico y cualquiera puede
utilizarlos de forma gratuita. El hecho de que varios grupos de personas generen los mismos
conocimientos y los desarrollen de manera independiente indica que no es justo otorgar a un
determinado grupo derechos exclusivos sobre estos conocimientos. Este es un ejemplo claro de
conocimientos que deben considerarse como parte del dominio publico. Este elemento importante
no queda suficientemente claro si solo se enuncia el criterio “particularmente vinculados a un
pueblo o comunidad indigena o tradicional”’. La Delegacion afirmé que la definicion de los CC.TT.
debe establecer claramente que los conocimientos que se desarrollan de forma independiente o
que pertenecen a varios grupos de personas no gozan de la proteccion de los CC.TT. En segundo
lugar, el criterio “particularmente vinculados a un pueblo o comunidad indigena o tradicional”
significa que los conocimientos que inicialmente reunian las caracteristicas de CC.TT. protegidos
ya no gozaran de proteccion una vez que han sido ampliamente conocidos y utilizados por el
publico en general durante un periodo determinado. La Delegacion sefialé que el criterio
“particularmente vinculados a un pueblo o comunidad indigena o tradicional” por si solo no basta
para preservar esa distincion fundamental.

La Delegacién de los Estados Unidos de América sefialo que el término “particularmente” tiene un
significado especial y refleja que los CC.TT. estan asociados de modo caracteristico con la
comunidad indigena y no con el publico en su conjunto.

Delegacion de Marruecos. La Delegaciéon de Marruecos propuso sustituir “estan particularmente
vinculados a” por “son consuetudinariamente reconocidos como pertenecientes a”.

Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegacion de China. La Delegacion sefialé que, en China, los CC.TT. pertenecen a veces grupos
étnicos.

Delegacion de la India.



WIPO/GRTKF/IC/17/5
Anexo, pagina 43

tradicional y se comparten de forma colectiva o1en el seno de una comunidad, y se
suelen transmitir de una generacion a otra; y/o'>

104 105
]

iif) [son parte integrante de[ la identidad cultural de]] ™ [una nacién y ] una
comunidad [indigena] local’® o tradicional, [o] de la identidad cultural de’®” un
pueblo o grupo étnico — que es reconocido como su poseedor porque sobre ellos
ejerce su custodia, conservacion, pertenencia colectiva o responsabilidad cultural.
Esta relacién podria expresarse oficial u oficiosamente en las practicas, protocolos
o leyes consuetudinarios o tradicionales o en leyes nacionales aplicablesmg; y

iv) [no se han hecho publicos;]'"° [no se han difundido ampliamente y voluntariamente
fuera de la comunidad:]""’

V) estan contenidos en sistemas codificados de conocimientos;

vi)  son transmitidos de generacion en generacion, y tal vez no se limiten
necesariamente a una comunidad.’ '

103
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Delegacion de Colombia. La Delegacion unié los puntos i) y ii) del articulo 4.

La Delegacion de la India propuso que se elimine “son parte integrante de la identidad cultural de”.
La Delegacién de México se opuso. La Delegacion del Uruguay propuso que se elimine “la
identidad cultural de”.

Delegacion de Marruecos. La Delegacion sefiald que una nacién es parte de la identidad cultural
de un pueblo o una nacién.

Delegacion de Zambia. La Delegacion afirmé que este articulo refleja con la misma imparcialidad
su proyecto de Ley y propuso para el mismo la siguiente redaccion: “...son parte integrante de la
identidad cultural de una comunidad local o tradicional que es reconocida como...”.

Delegacion del Uruguay.

Delegacion de China. Véase la nota 96.

Delegacion de Indonesia.

Delegacion de los Estados Unidos de América. La Delegacion de la Republica Bolivariana de
Venezuela se opuso. La Delegacién afirmé que los conceptos de “dominio publico” y “dominio
privado” se refieren en realidad a la propiedad publica y privada, incluido el derecho legal que ha
sido examinado en los tribunales. Esta cuestion no esta clara. Las legislaciones que abordan los
conceptos de dominio publico o privado varian de un pais a otro y de una sociedad a otra. La
Delegacion afirmé que incluir debates en este ambito crearia condiciones desfavorables y que no
estén en consonancia con los objetivos del documento.

Delegacion de Noruega. La Delegacion de Turquia coincidié con la Delegacion de Noruega. La
Delegacion de la Republica Bolivariana de Venezuela refuté esta opinidn porque si se utiliza la
expresion “difundido ampliamente” o “difundido voluntariamente”, se planteara la pregunta de
difundido entre quiénes, cuando y donde. La Delegacién de Noruega respondio a los comentarios
relativos a la expresién “fuera de la comunidad”. No se plantearon sugerencias sobre la forma de
definir una comunidad, por lo que propuso redactar un texto que tenga en cuenta el problema
planteado por otras delegaciones y representantes.

Delegacion de la India. La Delegacion reiteré que cumplir con cualquiera de las condiciones
deberia ser suficiente para recibir proteccion.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 4

En esta disposicién se aclaran las cualidades minimas que deberian tener los CC.TT. para ser
protegidos contra la apropiacién indebida conforme a las presentes disposiciones. Nuevamente,
sin inmiscuirse en el terreno tradicional, esta disposicion podria ayudar a fijar los criterios que
deberian cumplir los CC.TT. para garantizar su proteccion contra la apropiaciéon indebida por
terceras partes en el entorno externo, mas alla del contexto tradicional. Deja abierta la
posibilidad de una proteccidon mas amplia en cuanto a su aplicacién, cuando sea conforme a
decisiones y necesidades nacionales particulares.

Esta disposicion se inspira en los criterios aplicados en las leyes nacionales sui generis vigentes
en el ambito de la proteccién de los CC.TT., y en los amplios debates celebrados en el Comité
en relacioén con los criterios aplicables a la proteccion de los CC.TT. Esas leyes nacionales y los
debates del Comité se refieren a criterios diversos, pero se han hallado elementos comunes. En
la presente disposicidn se articulan esos elementos comunes: en esencia, siempre y cuando los
CC.TT. tengan i) un caracter tradicional e intergeneracional, ii) una identificacion distintiva con
sus poseedores tradicionales, y iii) una suerte de vinculo con la identidad de la comunidad
poseedora de los CC.TT. (que es mas amplia que las formas de “pertenencia” reconocidas
convencionalmente y abarca conceptos como el de custodia). Por ejemplo, los CC.TT. pueden
ser parte integrante de la identidad de una comunidad indigena o tradicional si ésta se siente
obligada a preservar, utilizar y transmitir adecuadamente los conocimientos entre los miembros
del pueblo o comunidad, o si tiene el sentimiento de que la apropiacion indebida o el uso
ofensivo de los CC.TT. resultarian nocivos. Las legislaciones nacionales vigentes pueden
ofrecer cierta informacién acerca de estos conceptos. Por ejemplo, en la Ley de Artes y
Artesania Indigenas de los Estados Unidos de América se especifica que se considera que un
producto es de una tribu determinada cuando “se identifica como origen de un producto una tribu
indigena determinada o una organizacion de artes y artesania indigenas determinada”'"®. Esto
podria consistir en una forma de “vinculacion especial’, como se indica en el subparrafo ii).

La presente disposicion se basa en la descripcion general de los CC.TT. que figura en el
articulo 3, y se relaciona con el concepto de los beneficiarios de la proteccién, que quedan
definidos en el articulo 5. En su conjunto, estos tres articulos aclaran el vinculo tradicional
minimo que ha de existir entre los CC.TT. y sus poseedores para que se pueda garantizar la
proteccion contra la apropiacion indebida en virtud de las presentes disposiciones. No queda
excluido un marco de proteccién mas amplio, puesto que estos articulos solo definen una norma
minima (ésa es la intencidn de la expresion “al menos”, que figura en el encabezamiento). No
obstante, el uso de la expresion “al menos” en el encabezamiento de la disposicién deja claro
que los encargados de formular politicas pueden optar por criterios mas inclusivos para tener en
cuenta el contexto y las necesidades nacionales.

Comentarios y preguntas formulados

Criterios
La Delegacién del Camerun sefialé que en el articulo 4 no deberia aplicarse un método de
acumulacion de criterios. Y afadio que el Unico criterio de proteccion necesario es el que se

expone en el punto iii) de ese articulo.

La Delegacion de El Salvador sefialé que la proteccidon deberia ser mas amplia.

"3 (Articulo 309.2 f), 25 CFR Capitulo 1l 309 (Proteccién de los productos de las artes y la artesania

indigenas)).
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La Delegacion de los Estados Unidos de América pregunto si los conocimientos tradicionales
creados por una Unica persona fisica serian susceptibles de recibir proteccién y cual es el
fundamento para ello. Pregunté ademas cuéles son los motivos de establecer proteccion para
determinadas innovaciones en el marco del sistema de proteccion de los CC.TT. y de otras
innovaciones en el marco del sistema de patentes.

La Delegacion de Australia sefial6 la insercién de la palabra “0”, sin embargo se interrogé sobre
la medida en que los criterios no acumulativos en los que se basa la proteccion satisfacian las
necesidades o intereses de los poseedores de CC.TT. Un tema constantemente presente en los
debates internacionales sobre los CC.TT. se refiere al hecho de que los CC.TT., de forma
general: i) son propiedad de, ii) estan asociados con vy iii) relacionados con la identidad cultural
de una comunidad como se refleja en el articulo 5. Una visién basada en criterios no
acumulativos respecto al derecho a la proteccion ofrece un ambito mas amplio, y ello planteaba
el principio de reconocimiento de las caracteristicas especificas de los conocimientos
tradicionales enunciados en el principio i). Este principio no acumulativo también planteaba la
cuestion de saber si una “definicién” estricta estaba adaptada a la diversidad de poseedores de
CC.TT. Solicité que este principio fuera objeto de un debate mas detenido en relacién con los
criterios en los que se basa la proteccion.

Definicion de CC.TT.

La Delegacion de Australia dijo que deben examinarse mas detenidamente las definiciones asi
como las flexibilidades necesarias en las distintas circunstancias locales. En particular, por
ejemplo, se pregunté en qué modo alude la formulacion del articulo 4 a la posible proteccién de
los conocimientos tradicionales producidos por una generacion contemporanea.

La Delegacion de la India sugirié que se incluyan los CC.TT. que ya no se limitan a una
comunidad sino que son utilizados de forma generalizada. Dijo que los sistemas de
conocimientos codificados abarcan la medicina, la agricultura y el medio ambiente tradicionales,
que estan codificados por escrito desde la antigliedad y se transmiten de generacion en
generacion por medio de dichos escritos 0 mediante cursos oficiales de estudio.

Propuesta de anadir “no se han hecho publicos”

El Representante de las Tribus Tulalip formuldé comentarios sobre la propuesta de afiadir “no se
han hecho publicos” realizada por la Delegacion de los Estados Unidos de América.
Aparentemente, esa propuesta impone condiciones a los pueblos indigenas para utilizar sus
conocimientos. Cuando los pueblos indigenas utilizan los conocimientos, a menudo los difunden
entre ellos. Por ejemplo, una cancién familiar que posee una familia individual podria cantarse
en publico, otras personas tal vez conozcan la cancién y también la musica. Otras personas
procedentes de fuera de la comunidad llegan y ven la ceremonia que es publica. Ahora bien, en
virtud del derecho consuetudinario, eso no otorga a otros el derecho a utilizar esa cancién
familiar. El Representante sefialé que, por lo tanto, se trata de una condicion previa que impone
criterios externos a los sistemas de conocimientos indigenas, y espera que retiren la propuesta.

El Representante del Ethio-Africa Diaspora Union Millennium Council apoyé las declaraciones
del Representante de las Tribus Tulalip. Sefialé que la relacién entre las comunidades, los
pueblos indigenas y sus conocimientos se ha complicado debido al dominio publico. No es
necesario lograr el equilibrio. Sin embargo, no se puede hacer prevalecer el dominio publico
sobre los derechos.
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Propuesta de decir “no se han difundido ampliamente vy voluntariamente fuera de la
comunidad”

El Representante de las Tribus Tulalip dijo que sigue habiendo un problema y espera que se
ponga entre corchetes porque no esta claro. Por ejemplo, en el caso en que los pueblos
indigenas han compartido algunos conocimientos con un investigador académico, pero no
conocen el sistema de publicacion o lo que sucedera una vez se publiquen los conocimientos.
No hay duda de que han sido compartidos de forma voluntaria y se han difundido. La cuestion
es si cumplen los criterios para la proteccién. Reiterd que si es necesario reflejar las ideas y los
conceptos de los pueblos indigenas, éstos han de dar el consentimiento fundamentado previo
para hacerlo. Hay que examinar mas en profundidad la cuestién del caracter voluntario en este
ambito.

El Representante del Indigenous People (Bethechilokono) of Saint Lucia Governing Council
(BGC), afirmd que la propuesta formulada por la Delegacion de Noruega arremete
indudablemente contra los pueblos indigenas de Santa Lucia que pueden encontrarse en 17
circunscripciones de los alrededores de Santa Lucia. El Representante sefialé que le resulta
muy dificil aceptar esa propuesta ya que les plantearia algunos problemas. Dijo que desea
colaborar con la Delegacion de Noruega para resolver este asunto concreto ya que es imperativo
que los paises desarrollados comprendan exactamente de dénde procede. En la region del
Caribe tienen una situacion excepcional que ha de tomarse en consideracion.

Relacién con el articulo 3

La Delegacion del Brasil propuso que el texto del punto i) del articulo 4 se incluya en el parrafo 2
del articulo 3.

La Delegacion del Canada sugirié que el articulo 3 (Alcance general de la materia protegida)
deberia ser el articulo 1, y que los Criterios en los que se basa la proteccién deberian pasar a ser
el articulo 2. La Delegacion de Marruecos apoy6 los comentarios formulados por la Delegacion

del Canada

Términos utilizados en el articulo 4

La Delegacion de ltalia sefialé que en el documento deberian utilizarse los mismos términos.
Por ejemplo, los términos “pueblo o comunidad” que se utilizan en el parrafo 2 del articulo 3
deberian emplearse también en el articulo 4. Destac6é ademas que es necesario precisar el
alcance del término “comunidad local’.

La Delegacion del Uruguay propuso que se aclaren los términos “pueblo o comunidad indigena o
tradicional” e “identidad cultural”.

La Delegacién de Australia sefialo que las sugerencias en relacién con el parrafo iii) se
centraban en esa parte del articulo 4 sobre los poseedores y no en los propios conocimientos.
Solicitdé que se examine mas detenidamente si los criterios en los que se basa la proteccion
estan centrados en la naturaleza de los propios conocimientos, o en la naturaleza de los
poseedores de conocimientos. Otra cuestion relativa a los criterios en los que se basa la
proteccion se refiere a las reclamaciones concurrentes entre poseedores de CC.TT. que
satisfacen los criterios pero que tienen identidades culturales distintas. Esta fue una cuestién
fundamental que exigia un examen mas detenido.
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La Delegacion del Canada afirmé que la definicién de comunidades indigenas o tradicionales
aclarara a quiénes se incluye en esos grupos y si se excluye a los grupos no indigenas.

El Representante del Indigenous Peoples (Bethechilokono) of Saint Lucia Governing Council
sefald que el término “pueblo o comunidad indigena o tradicional” que figura en el punto ii) del
articulo 4 es confuso. Y afiadié que deberia ofrecerse una explicacion tras mantener consultas
al margen del CIG con miras a elaborar un estudio de los términos.

Medicina tradicional

La Delegacion de la India senalé que deberia presentarse mas documentacion juridica por
escrito. AfAadioé que los conocimientos de medicina tradicional no siempre estan vinculados a las
comunidades.

La Delegacién de Nigeria sugirié que el punto iii) del articulo 4 deberia incluir una referencia al
caracter de la pertenencia de los conocimientos de medicina tradicional y, en particular, a la
dinamica del uso intergeneracional que se haga de ellos asi como de su creacion, preservacion y
transmision.

Relacién con los objetivos politicos

La Delegacion del Canada dijo que el articulo 4 es incompatible con el objetivo de promover la
innovacion y la creatividad, y mejorar la transparencia y el respeto mutuo ya que dispone la
proteccién permanente y no considera la posibilidad de que pasen a formar parte del dominio
publico. Por lo tanto, este articulo despierta gran preocupacion entre creadores y usuarios, y ello
repercute en los intereses del publico en su conjunto. Afadié que es necesario que esa
disposicion guarde un cierto grado de equilibrio.

Sugerencias de redaccion de los observadores

La Representante del Arts Law Center de Australia propuso que se suprima el término
“particularmente” que figura en el punto ii) del articulo 4. Propuso ademas que el término
“indigena” se escriba con “I” mayuscula inicial.

El Representante del Consejo Saami dijo que los criterios expuestos en el apartado i), en su
formulacién actual, limitan las reclamaciones demasiado porque dan a entender que los CC.TT.
susceptibles de proteccion han ser utilizados en la comunidad. El Representante sugirié sustituir
las palabras “se crean, preservan” que inician la frase por las palabras “han sido creados,
preservados”. En los apartados ii) y iii) se aborda la cuestiéon de que los CC.TT. deberian
ademas estar asociados a la cultura y el pueblo especificos pero no deberian aplicarse. Por
tanto, debe suprimirse la palabra “is” en el primer apartado y afiadirse al principio de los
apartados ii) y iii) (no afecta a la versién en espafol). La modificacion importante es sustituir las
palabras “se crean, preservan” del apartado i) por las palabras “han sido creados, preservados”.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional propuso incluir un nuevo parrafo “La
proteccién no se aplicara a los conocimientos tradicionales que se hagan conocidos fuera de su
contexto tradicional”.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) propuso afadir la expresion “se adquieren” en el apartado i) del articulo 4 y
reemplazar la palabra “vinculados” por “reconocidos” en el apartado ii) del articulo 4. El motivo
por el que debe emplearse la expresion “se adquieren” es que algunos CC.TT. se adquieren por
medio de intercambios consuetudinarios (trueques) entre las tribus indigenas y las comunidades
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locales. En algunos casos, aquellas son castas. Estos conocimientos se acaban convirtiendo en
parte de su patrimonio que ha de ser protegido y transmitido a las generaciones futuras. Como
se sefiald con anterioridad, el poseedor también puede tener la consideracion de custodio o de
entidad a la que se atribuye cierta responsabilidad en el seno de la comunidad.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir “por los pueblos o
naciones indigenas” después de “reconocidos” en el apartado ii) del articulo 4. Propuso eliminar
“o grupo étnico” del apartado ii) del articulo 4. En cuanto al apartado iii) del articulo 4, sugirio
que se inserte “indigenas” después de leyes nacionales”.
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ARTICULO 5
BENEFICIARIOS DE LA PROTECCION

La proteccién de los conocimientos tradicionales debe redundar en beneficio de las comunidades
que generan, Qrotegen,114 preservan y transmiten los conocimientos en un contexto tradicional
de una generacion a otra, [y se asocian]115 y se identifican con ellos de conformidad con el
articulo 4. La proteccion debe por lo tanto beneficiar a las comunidades indigenas y
tradicionales o locales''® que detienen conocimientos tradicionales de ese modo, [asi como a
ciertos individuos que gozan de reconocimiento en el seno de estos pueblos y comunidades]'"’
ciertos individuos en el seno de las comunidades que son reconocidos, conforme a los
protocolos, leyes y practicas consuetudinarias, como los poseedores de los conocimientos de la
comunidad, o que son designados administradores de esos conocimientos por los procesos,
costumbres o instituciones tradicionales apropiadas''® /teniendo en cuenta especialmente a los
individuos que ejercen como custodios de dichos conocimientos y que gozan de reconocimiento
especial en el seno de estos pueblos y comunidades.'”® [En la medida de lo posible y si resulta
adecuado]m, [a la hora de conceder] [e]l derecho a gozar de los beneficios de la proteccion
debe[n tenerse en cuenta] concederse conforme a'" los protocolos, acuerdos, leyes y practicas
consuetudinarios de esos pueblos y comunidades.

Cuando se trata de conocimientos tradicionales codificados, ya sea en |la forma de antiguos
escritos o bibliotecas digitales de textos publicos, o en caso de que los conocimientos no se
limiten a una comunidad sino que se utilicen de forma generalizada, la legislacién pertinente de
los Estados miembros dispondré la determinacion del beneficiario.'?

114 . . - . -
Delegacion de los Estados Unidos de América. Si los conocimientos no se protegen en las

comunidades indigenas y locales, la comunidad internacional tampoco debe tener la obligacién de
proteger esa informacion.

Delegacion de Suiza. A la delegacion no le queda claro el significado de la frase “y se asocian y se
identifican con ellos de conformidad con el articulo 4”. Dijo que no esta segura de cual es el
requisito adicional si se compara con los apartados ii) y iii) del articulo 4 que dice “asociados a” e
“identidad cultural”.

Delegacion del Uruguay. En algunas partes del documento se utiliza la expresion “comunidades
tradicionales y otras comunidades locales”. Parece haber un problema de definicién. No deberia
excluirse a nadie. Hay una diferencia entre comunidades tradicionales y locales y la Delegacion es
consciente de ello. Sugirio insertar las palabras “o locales” hasta que se decida como se definiran
los distintos grupos.

Delegaciones de Zambia y Colombia.

Delegacion de Zambia. No queda claro quiénes les otorgan reconocimiento, conforme a qué
legislacioén y si también podria ser una persona ajena a la comunidad. La ultima frase aumenta la
ambigliedad ya que da a entender que la ley consuetudinaria es una de las leyes que debe tenerse
en cuenta en la identificacion de esas personas. Asimismo, sefialé que en el marco de su proyecto
de Ley se reconoce como beneficiarios a “ciertos individuos en el seno de las comunidades que
son reconocidos, conforme a los protocolos, leyes y practicas consuetudinarias, como los
poseedores de los conocimientos de la comunidad, o que son designados administradores de esos
conocimientos por los procesos, costumbres o instituciones tradicionales apropiados”.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de los Estados Unidos de América. Han de ser los protocolos consuetudinarios los que
sustenten el beneficio que supone la proteccion, no necesariamente la legislacion nacional.
Delegacion de la India.

115

116

117
118

119
120
121

122
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 5

Los principios anteriores se han centrado en la materia protegida. En esta disposicion se trata
de aclarar quién deberia beneficiarse principalmente de la proteccion de los CC.TT. Se articula
en ella el principio segun el cual los beneficiarios deberian ser los poseedores tradicionales de
los CC.TT. Esto se basa en la practica establecida en los sistemas nacionales vigentes y es un
tema recurrente en los debates internacionales sobre CC.TT. En las propuestas relativas a los
marcos de proteccion internacionales, también se adopta el mismo enfoque.

Dado que, en general, una comunidad es poseedora de los CC.TT. asociados y relacionados con
su identidad cultural, el principio basico estipula que esa comunidad se beneficiara
colectivamente de la protecciéon. Sin embargo, los estudios y casos reales han demostrado que,
en alguna ocasién, un miembro individual de una comunidad puede gozar de prerrogativas
especificas con respecto a los beneficios derivados de la utilizacion de los CC.TT., tal como
sucede con ciertos curanderos tradicionales o campesinos particulares que trabajan en el seno
de la comunidad. En esta disposicion, se aclara por lo tanto que entre los beneficiarios pueden
también incluirse personas que gozan de cierto reconocimiento en la comunidad. Habitualmente,
ese reconocimiento se otorga o se reconoce a través de acuerdos, protocolos y leyes
consuetudinarios.

El derecho al disfrute y a la participacion en los beneficios dentro de una comunidad (con
inclusién del reconocimiento de las prerrogativas de ciertos individuos) puede regirse por el
derecho y las practicas consuetudinarios que la propia comunidad aplique. Es un aspecto
esencial con respecto al cual los mecanismos juridicos externos de proteccion de los CC.TT.
pueden tener que reconocer y respetar las leyes, los protocolos y las practicas consuetudinarios.
La jurisprudencia sefala que las penalidades impuestas por violacion de la P.I. pueden
distribuirse de conformidad con las leyes consuetudinarias. Las condiciones mutuamente
convenidas para el acceso y los acuerdos de participacion en los beneficios también pueden
dotar de efectos practicos a las leyes y los protocolos consuetudinarios, ya que permiten que las
comunidades identifiquen a los beneficiarios de la protecciéon conforme a sus propias leyes,
practicas y acuerdos. Esta posibilidad queda recogida en la tercera frase.

Esta disposicion refleja un equilibrio entre las distintas formas de custodia de los CC.TT. a escala
nacional y en la comunidad, y la necesidad de contar con orientaciones relativas a la
identificacion de los beneficiarios de la proteccién, lo cual implica una solucién de transaccién en
la que quepan la flexibilidad y la exhaustividad, por una parte, y la precision y la claridad, por
otra. La legislacion vigente a escala nacional y en la comunidad ya permite definir a las
comunidades susceptibles de gozar de la proteccion. (Véase el debate pormenorizado sobre
esta cuestion reflejado en el documento WIPO/GRTKF/IC/8/6). En lugar de intentar crear un
nuevo corpus de leyes ab initio en relacion con la identidad de las comunidades indigenas y
otras comunidades locales, el presente texto permite actualmente referirse a las leyes nacionales
del pais de origen a la hora de determinar estas cuestiones. Las leyes pertinentes a escala
nacional o local pueden definir cuales son las comunidades o los individuos pertinentes.123

123 Por ejemplo, la Ley de Artes y Artesania Indigenas de los Estados Unidos, citada en el documento

WIPO/GRTKF/IC/5/INF/6, especifica que el término “tribu Indigena” se refiere a “cualquier tribu
indigena, grupo, nacion, pueblo nativo de Alaska u otro grupo organizado o comunidad susceptible
de beneficiarse... los Estados Unidos...; o 2) cualquier grupo indigena que haya sido reconocido
formalmente como tribu indigena por parte de los 6rganos legislativos de un Estado o por una
comisioén u organizacion estatal similar investida de la potestad legislativa del Estado para
reconocer a una tribu como indigena”. (Articulo 309.2.e), 25 CFR Capitulo 11 309).
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Comentarios y preguntas formulados

Relacién con el Articulo 4

En relacion con los comentarios relativos al articulo 4, la Delegaciéon de China estimé que a la
hora de determinar los beneficiarios de la proteccion, convendria tener en cuenta la existencia de
grupos étnicos como custodios de los CC.TT. Ademas, la transmisién de los CC.TT. no debera
afectar el caracter unico de su fuente original, con el fin de asegurar el respeto y la proteccion de
sus fuentes y creadores de origen.

La Delegacion de Australia sefialé que era necesario examinar las sugerencias relativas a los
criterios en los que se basa la proteccion definidos en el articulo 4 a la luz de los beneficiarios de
la proteccién en esta parte.

La Delegacion de la India dijo que incluso en el caso de que los CC.TT. hayan perdido su
identidad comunitaria y sean utilizados por muchas personas, el beneficio debe fluir hacia la
comunidad. En esos casos, la institucion/autoridad definida por la legislacién nacional deberia
ser la beneficiaria y ésta ha de revertir el beneficio a la comunidad o las comunidades
identificables que en ese momento preservan, conservan y transmiten los CC.TT. La forma de
garantizar esto puede dejarse a cargo de la legislaciéon nacional. No deberia hacerse ninguna
referencia al articulo 4 si no se amplia para abarcar todas las formas de CC.TT. Deben
respetarse los siguientes principios: i) el derecho corresponde a la comunidad si se identifica
con los CC.TT.; ii) el derecho de la autoridad nacional a ser la beneficiaria en caso de que los
CC.TT. no tengan relacion directa con una comunidad y que compartan el beneficio con la
comunidad que los cred en un principio y los protege y promueve en la actualidad.

La Delegacion de Marruecos afirmé que el articulo 4 es mucho mas detallado que el articulo 5.
En el articulo 5 se hace referencia Unicamente a las comunidades indigenas y tradicionales. En
cambio, en otras partes del documento, se mencionan las comunidades locales, e incluso se
habla de pueblos o naciones. Por consiguiente, debe velarse por que los articulos 4 y 5 estén en
total consonancia entre si y se redacten de manera uniforme.

Legqislacion nacional

La Delegacion de Australia sefialé que el comentario sugeria que era posible hacer referencia a
la legislacion nacional para que estatuyera en la materia. Solicitd que se realice un examen mas
detenido sobre la medida en que ese punto se refleja en esta parte.

Contexto tradicional

La Delegacion de Australia sefialé que una cuestion fundamental que debe examinarse es la
vinculacion entre el contexto tradicional y el derecho a la proteccion. También sefald que la
expresion de la ultima frase pone de manifiesto un vinculo entre el custodio tradicional y la
identificacién de los beneficiarios que seria util examinar mas detenidamente.

“Detienen” o “poseen”

La Delegacion del Peru sefiald que en la version espafiola dice que la proteccién “debe por lo
tanto beneficiar a las comunidades indigenas y tradicionales que detienen conocimientos
tradicionales de ese modo”. La Delegacion indico que la palabra “detienen” que figura en el texto
en espanol tal vez no sea la mas apropiada. Sugirié que se utilice en su lugar la palabra
“poseen”. Indico que si bien es probable que sea un problema de traduccion, espera que conste
en actas que su Delegacion prefiere la palabra “poseen” en lugar de “detienen”.
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Propuesta en relacion con “protegen”

El Representante de las Tribus Tulalip pidid que se aclare cual es el propdsito de insertar esa
palabra. El Representante volvié a referirse a la cuestién de esas comunidades en las que tal
vez se compartan los conocimientos de forma ingenua o con una percepcion distinta a la que
tienen las personas con quienes los comparten. La cuestidn reside en si se consideraria que
estas comunidades no han adoptado las medidas para proteger sus conocimientos. El término
proteccion da por supuesto que se comprende qué sucede cuando se comparten o transmiten
los conocimientos. Numerosos pueblos indigenas nunca han tenido mucha relacion con el
sistema occidental de P.l. Ellos no comprenden que cuando se comparten los conocimientos de
inmediato pasan a estar regidos por el sistema occidental de P.l. y su destino sera finalmente
pasar a formar parte del dominio publico. Por tanto, el Representante sefialé que utilizar esta
palabra sin restricciones plantea un problema.

Relacién con el Articulo 1

La Delegacion de Marruecos afirmé que ya se ha hecho referencia a los beneficiarios de la
proteccion. Debe quedar totalmente claro desde el principio del articulo en qué beneficiarios se
hara hincapié. Quiénes deben ser los beneficiarios de la proteccion conforme a lo que se ha
decidido en el articulo 1 dado que en ese articulo se menciona el término proteccion.
Convendria aclarar muy bien que esos beneficiarios van a recibir los beneficios de la proteccion,
como se dispone y define en el articulo 1.

Beneficiarios de los CC.TT. especificos

La Delegacion del Japon formulé las siguientes preguntas: ¢ Como pueden determinarse los
beneficiarios de los CC.TT. especificos? 2) ¢ Cuales son los requisitos objetivos para definir
quiénes son los beneficiarios de los CC.TT. especificos? Por ejemplo, ;es necesario un vinculo
biolégico de parentesco? 3) ; Como se podria garantizar a los usuarios la previsibilidad a este
respecto?

Generalidades

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirmé que se corre el riesgo de que determinados usos consuetudinarios no
escritos y que, por consiguiente, los miembros mas distinguidos pueden adaptar segun su
voluntad, debiliten el articulo en su totalidad. Por lo tanto, no cabe duda de que hay que analizar
esta disposicién con mas detenimiento.
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ARTICULO 6

PARTICIPACION [JUSTA] DIRECTA"™ Y EQUITATIVA EN LOS BENEFICIOS Y
RECONOCIMIENTO DE LOS POSEEDORES DE LOS CONOCIMIENTOS

[La proteccion debe reflejar la necesidad de que haya un justo equilibrio entre los derechos y los

intereses de quienes desarrollan, preservan y perpetuan los conocimientos tradicionales, a

saber, los poseedores de los conocimientos tradicionales, y los de quienes los utilizan y disfrutan

de ellos].”®

[[Los beneficios de la proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos

indigenas y /ocalesm’L en la forma expuesta en el articulo 4, a los que [Cuando los

conocimientos tradicionales estan protegidos en virtud del articulo 4.]'* sus poseedores

124
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Delegacion de Panama. La palabra “justa” contradice de alguna manera el derecho a la
participacion directa o el intercambio directo dado que las comunidades indigenas no tienen acceso
directo a esos beneficios. Por tanto, propuso sustituir la palabra “justa” por “directa”.

Delegacion del Canada. Destacé de forma reiterada que es fundamental el equilibrio entre los
intereses de los poseedores de los CC.TT. y los intereses de la sociedad en su conjunto. En el
texto propuesto quedaria reflejada su preocupacion en cuanto a los intereses de la sociedad en
general y la proteccion del dominio publico.

Las Delegaciones de Australia y los Estados Unidos de América coincidieron con la Delegacion del
Canada.

La Delegacion de Australia dijo ademas que el principio i) relativo al reconocimiento de las
caracteristicas especificas de los CC.TT. es importante.

La Delegacion de los Estados Unidos de América afirmé que la nocion de equilibrio es decisiva, al
igual que en todas las formas de propiedad, ya sean bienes raices o propiedad intelectual
tradicional.

Las Delegaciones de Zambia, la India y Bolivia (Estado Plurinacional de) se opusieron.

La Delegacién de Zambia afirmé que el instrumento que el Comité intenta elaborar es sui generis.
No entra necesariamente dentro del régimen de P.l. en el que ha de lograrse el equilibrio entre
usuarios y poseedores de la propiedad. Por lo tanto, sugirié que tal vez la propuesta de lograr el
equilibrio en su totalidad esté fuera de lugar. Se trata de una cuestion que deben abordar las
comunidades cuando lo consideren conveniente.

La Delegacion de la India sefialé que debe definirse claramente qué derecho tiene el poseedor de
los CC.TT. y ello velara por el equilibrio. Ese parrafo afiadido especifico no debe formar parte de
las disposiciones sustantivas del texto juridico. Deberia incluirse en los principios rectores. De
hecho, es necesario seguir examinando la cuestion en su totalidad porque solo puede lograrse el
equilibrio una vez que los derechos hayan sido definidos. En el documento todavia no se han
definido los derechos.

La Delegacién de Bolivia (Estado Plurinacional de) sostuvo que se podria poner a modo de
preambulo.

Delegacion de Panama.

Delegacion de los Estados Unidos de América. La Delegacioén sugirié que se suprima “Los
beneficios de la proteccion de los conocimientos tradicionales a los que” y se sustituya por “Cuando
los conocimientos tradicionales estan protegidos,” y que se reemplace la palabra “incluyen” por “a
incluir”. El texto debe decir “Cuando los conocimientos tradicionales estan protegidos sus
poseedores tienen derecho a incluir...”.

Las Delegaciones de Zambia, la India, Bolivia (Estado Plurinacional de), Sudafrica, el Yemen y el
Pera se opusieron.

La Delegacién de Zambia afirmé que los CC.TT. son algo que pertenece a esas comunidades. Por
lo tanto, ellas tienen derechos exclusivos. Resulta dificil comprender y aceptar que para gozar de
los beneficios sea necesaria la proteccion. Si alguien tiene bienes, hay ejemplos de derechos de
propiedad que tienen esas personas como propietarios de los bienes. El que las personas gocen
de los beneficios de sus bienes no puede estar condicionado a que estén protegidos.

La Delegacion de la India sefial6é que, sin duda, no tiene en cuenta los distintos tipos de CC.TT.
existentes.

La Delegacién del Yemen apoy6 que se suprima la palabra “protegidos” porque asi es posible que
los pueblos indigenas sigan recibiendo los beneficios de un grado determinado de proteccion.

[Sigue en la pagina siguiente]
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[o custodiosl128 tienen derecho a incluir [incluiran]’® [incluyen] la participacion [justa]
directa™® y equitativa en los beneficios que se deriven del] [uso comercial o industrial] la
comercializacion industrial”®’ de dichos conocimientos tradicionales, [conforme a la
legislacion nacional]**]. La proteccién de los conocimientos tradicionales incluye la
participacioén justa y equitativa en los beneficios que se deriven del uso de dichos
conocimientos tradicionales a fin de respetar los sistemas de conocimientos tradicionales
e incentivar a los pueblos indigenas y comunidades locales para que preserven, protejan
y mantengan sus sistemas de conocimientos tradicionales. '

[Viene de la pagina anterior]
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La Delegacién de los Estados Unidos de América respondi6 que, al proponer afiadir la palabra
“protegidos”, su proposito no fue imponer méas obligaciones a las comunidades tradicionales o
locales indigenas, sino establecer claramente la referencia a los articulos 4 y 5. En el articulo 4 se
disponen los criterios en los que se basa la proteccion. El articulo 6 se titula “Beneficiarios de la
proteccion”. En el articulo 4 se definen con exactitud los elementos que son objeto de proteccion
juridica. Dado que el Comité trata de crear un instrumento que exponga nuevas normas juridicas,
es muy importante estar unidos y ser capaces de comprender las distintas posiciones. Si el
desacuerdo principal es que el articulo 6 no tiene relacion con los articulos 4 y 5, la Delegacion
manifestd con todo respeto que no esta de acuerdo y sefialé al Comité que ésta no es la manera
apropiada de elaborar normas juridicas internacionales.

La Delegacién de Zambia aclar6 la respuesta dada a la Delegacién de los Estados Unidos de
América. Dijo que considera que no hay derechos con caracter absoluto, ni siquiera el derecho a la
vida. Si han de respetarse los derechos a que haya un equilibrio, la cuestiéon es de qué equilibrio
se esta hablando. Por ejemplo, si alguien tiene un coche, es evidente que esa persona puede
conducirlo. Si otra persona que acaba de llegar se lleva el coche y lo utiliza de cualquier forma no
es posible imponerle la obligacién de proteger el coche y gozar del beneficio. Una de las bases del
sistema de P.l. es lograr el equilibrio entre la sociedad y esos recursos. No obstante, la Delegacion
dijo que ese enfoque no es correcto. Si bien, el propdsito del Comité es aclarar una idea novedosa,
basarse en el sistema de P.l. es algo muy distinto. Considera que esos recursos pertenecen a los
pueblos que los poseen. Son su propiedad. Sefald que es fundamental aclarar qué equilibrio se
persigue.

La Delegacion del Peru dijo que no comprende la mencion del articulo 4 porque la frase podria
interpretarse de forma errénea. La Delegacion sefialé que, segun su interpretacion, los poseedores
de los CC.TT. han de cumplir con la condicién de proteger sus CC.TT.

La Delegacion del Brasil dijo que considera que no es necesario incluir la palabra “protegidos” y
pidié que se haga referencia al articulo 4. Por lo tanto, la Delegacion pregunto si es posible
mantener la frase como esta y hacer referencia al articulo 4.

La Delegacién de los Estados Unidos de América afirmé que, si no se afade texto, el parrafo
podria quedar asi “Los beneficios de la proteccién de los conocimientos tradicionales en la forma
expuesta en el articulo 4” o “Cuando los conocimientos tradicionales estan protegidos en virtud del
articulo 4”. Asi se creara un vinculo coherente apropiado entre esos articulos.

Delegacion de México. La Delegacion de la Federacion de Rusia coincidié con la Delegacion de
México porque los poseedores o custodios de los CC.TT. tendran derecho a participar en los
beneficios derivados de los mismos. La Delegacion de Suiza se opuso. Esto se debid a que en el
apartado iii) del articulo 4, las comunidades ejercen “su custodia, conservacion, pertenencia
colectiva o responsabilidad cultural”. Por tanto, la “custodia” es solo una forma de poseer CC.TT. y
no algo distinto.

Delegacion de la India.

Delegacion de Panama. Véase la nota 122.

Delegacion de Panama.

Las Delegaciones de Australia. La Delegacion de Bolivia (Estado Plurinacional de) y Sudafrica se
opusieron. La Delegacién de Bolivia (Estado Plurinacional de) sefial6 que se pretende establecer
la participacion en los beneficios en un contexto mundial y podria estudiarse la forma de que este
marco mundial pueda expresarse realmente en la legislacién nacional. La Delegacion de Sudafrica
afirmé que, como se trata de una norma internacional, no es pertinente referirse a la legislacion
nacional.

Delegacion de Suiza. La Delegacion de Suiza resaltd que el objetivo politico iv) no queda reflejado
de forma adecuada en las disposiciones sustantivas, por lo que propuso reformular el parrafo 1 del
articulo 6.
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El uso de los conocimientos tradicionales [Qrotegidos]134 [con fines no comerciales] sin
fines de lucro™ [solo tendra que] podra’® dar lugar a beneficios [no monetarios'’
razonables'], tales como el acceso a los resultados de las investigaciones sin fines de
lucro™ y Ia participacion [de la comunidad de origen] de los poseedores [o custodios]' *°
de los conocimientos™’ tradicionales'* [protegidos]'* en actividades de investigacion y
educativas.

Quienes, sin ser los poseedores de los conocimientos tradicionales,’* utilicen los
conocimientos tradicionales fuera de su contexto tradicional deberan mencionar la
fuente, reconocer a sus poseedores, y utilizarlos de manera adecuada’” [que se
respeten] y respetando los valores [culturales]m de sus poseedores.

Deberan preverse medidas juridicas, en funcién de su naturaleza™’ que ofrezcan
soluciones a los poseedores de los'*® conocimientos tradicionales [protegidos]'* en los
€asos en que no se haya respetado la participacion [justa] directa’™® y equitativa en los
beneficios que se estipula en los parrafos 1y 2, o en los que no se haya reconocido a los
poseedores de los conocimientos, como se estipula en el parrafo 3.

Las leyes consuetudinarias [de las comunidades locales] y sistemas normativos
consuetudinarios de los poseedores [o custodios’']"*? pueden desemperiar un papel
importante en relacién con la participacién en los beneficios que pueden derivarse del
uso de los conocimientos tradicionales [protegidos]'*°.
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Delegacion de los Estados Unidos de América. La Delegaciéon de Zambia, la India, Bolivia (Estado
Plurinacional de), Sudafrica, el Yemen y el Peru se opusieron. Véase la nota 122.

Delegacion de Panama.

Delegacion de Colombia.

Delegacion de Sudafrica. El motivo es que se introduce una condicion restrictiva.

Delegacion de Australia.

Delegacion de Sudafrica. La Delegacion afirmo, en cuanto a la expresion “sin fines de lucro”, que,
aparentemente, el acceso a la investigacion deja abierta la cuestion de que la investigacion ha de
comercializarse asi como la investigacion que no tiene fines de lucro. Por tanto, es coherente dejar
la cuestidn abierta, ya que no se menciona la investigacion, brinda también la posibilidad de tener
fines de lucro.

Delegacion de Suiza. Véase la nota 126.

Delegacion de México. La Delegacion sugirio sustituir “de la comunidad de origen” por “de los
poseedores o custodios de los conocimientos”.

Delegacion de los Estados Unidos de América. Se afiadié “tradicionales protegidos”.
Delegaciones de Zambia, la India, Bolivia (Estado Plurinacional de), Sudafrica, el Yemen y el Peru.
Véase la nota 125.

Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegacion de Australia.

Delegacion de Suiza. En el objetivo politico i) se exponen varios valores que tienen los poseedores
de los CC.TT. En el objetivo politico ii) se enumeran valores fundamentales de los CC.TT.
propiamente dichos — no solo valores culturales, sino también otros valores como por ejemplo los
sociales, espirituales y ecoldgicos. Sefald que, por tanto, esos valores deben afiadirse también o
bien debe suprimirse la palabra “culturales”.

Delegacion de Panama.

Delegacion de los Estados Unidos de América.

Delegaciones de Zambia, la India, Bolivia (Estado Plurinacional de), Sudafrica, el Yemen y el Peru.
Véase la nota 121.

Delegacion de Panama. Véase la nota 122.

Delegacion de México. La Delegacion sugirié sustituir “de las comunidades locales” por “y
sistemas normativos consuetudinarios de los poseedores o custodios”.

Delegacion de Suiza. Véase la nota 126.

Delegacion de los Estados Unidos de América. Las Delegaciones de Zambia, la India, Bolivia
(Estado Plurinacional de), Sudafrica y el Peru se opusieron. Véase la nota 125.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 6

La apropiacién indebida de los conocimientos tradicionales puede conllevar la obtencion de
beneficios, en particular beneficios comerciales, derivados del uso de los conocimientos sin
proporcionar un trato equitativo de los poseedores de los conocimientos. Esto suele
corresponder a las preocupaciones expresadas en el sentido de que los CC.TT. no deberian ser
objeto de un enriquecimiento injusto ni generar beneficios inequitativos para terceras partes. En
consecuencia, la elaboracion de un sistema de proteccion de los CC.TT. contra la apropiacion
indebida puede precisar de normas positivas en materia de participacion equitativa en los
beneficios derivados del uso de los CC.TT. Esa participacion equitativa en los beneficios
también constituye una forma de poner en practica los objetivos politicos, tales como “reconocer
el valor de los CC.TT.”; “garantizar el respeto de los CC.TT. y los poseedores de CC.TT.”; y
“promover la participacion equitativa en los beneficios” (Objetivos i), ii) y xi) sefialados mas
arriba).

Esta disposicion, por lo tanto, complementa la amplia referencia a la participacion equitativa en
los beneficios que figura en la descripcidn general de la apropiacion indebida (articulo 1 arriba
mencionado), y abarca los usos comerciales y no comerciales. En las directrices internacionales
convenidas en materia de CC.TT. relacionados con la diversidad bioldgica se sefialan como
principios basicos de la participacion equitativa en los beneficios, entre otros, i) la inclusién de los
beneficios monetarios y no monetarios vy ii) la elaboracién de varios acuerdos contractuales para
los distintos usos." Por lo tanto, en esta disposicion se distinguen los usos comerciales de los
usos no comerciales de los CC.TT., y se especifican distintos principios para la participacién en
los beneficios derivados de dichos usos.

En el parrafo 1 se establece el principio general de que los poseedores de CC.TT. tienen
derecho a participar en los beneficios derivados de los usos comerciales o industriales de sus
CC.TT. El parrafo esta redactado de tal forma que los beneficios se compartan directamente con
los poseedores de los CC.TT., esto es, las comunidades tradicionales y locales.

En contraste con el primer parrafo, el parrafo 2 trata sobre los usos no comerciales de los CC.TT.
y en él se reconoce que esos usos pueden generar Unicamente una participacién no monetaria
en los beneficios. En este parrafo se ilustran los beneficios no monetarios en los que se podria
participar, es decir, los resultados de investigaciones y la participacion de la comunidad de origen
en las actividades investigativas y educativas. Otros ejemplos podrian ser el fortalecimiento de
capacidades institucionales; el acceso a la informacion cientifica; y las relaciones institucionales
y profesionales que pueden derivarse de los acuerdos sobre acceso y participacién en los
beneficios y las consiguientes actividades de colaboracion.

En el tercer parrafo se trata del reconocimiento de los poseedores de CC.TT. y se especifica que
los usuarios deberan identificar la fuente de los conocimientos y reconocer a los poseedores de
éstos. También se estipula que los CC.TT. deberan usarse de modo que se respeten los valores
culturales de sus poseedores.

En el parrafo final se indica que deben ponerse procedimientos judiciales civiles a disposicion de
los poseedores de CC.TT. para que reciban una compensacién equitativa cuando no se respete
lo sefialado en los parrafos 1 y 2. También se indica el papel que podrian desempefar las leyes
y los protocolos consuetudinarios en la participacion en los beneficios, puesto que, como se ha

154 . . Do it 2 ey .
Véase la Seccion IV.D.3 (“Participacion en los beneficios”), Directrices de Bonn sobre acceso a los

recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacion
(Decision VI/24A, Anexo).
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senalado, “las leyes consuetudinarias de las comunidades locales pueden desempefiar una
funcion importante... distribuir los beneficios que puedan surgir” del acceso a los CC.TT.

Comentarios y preguntas formulados

Fuente de los CC.TT.

La Delegacion de los Estados Unidos de América formuld las siguientes preguntas en relaciéon
con el parrafo 3: cuando los conocimientos tradicionales se utilizan al margen de su contexto
tradicional, y se utilizan ademas de otras maneras, si el primer uso determina la fuente de los
conocimientos tradicionales, ¢ bastaria con mencionar la fuente inmediatamente anterior en lo
que respecta a la segunda utilizacién y posteriores utilizaciones? Y a la hora de mencionar la
fuente, ¢, qué tipo de blusqueda seria necesario efectuar a fin de evitar que se indique
erroneamente la verdadera fuente?

Relacién con los objetivos politicos

La Delegacion de Australia sefialé que esta disposicion planteaba varias cuestiones importantes.
El objetivo politico xii) dejaba entender que la proteccion de los CC.TT. debera proponer la
participacion equitativa en los beneficios. Si bien no se habia logrado un consenso sobre la
aplicabilidad de este objetivo politico, se planteaban una serie de interrogantes. Entre las
cuestiones especificas destaca la relacion entre el objetivo politico xii) y el principio rector
general g) “respeto de los instrumentos y procesos internacionales y regionales y cooperacion
con los mismos” y el principio e) relativo a “un justo equilibrio entre los derechos y los intereses
de quienes desarrollan, preservan y perpetuan los conocimientos tradicionales, a saber, los
poseedores de los conocimientos tradicionales, y los de quienes los utilizan y disfrutan de ellos”.
En particular, esta disposicion plantea una cuestion fundamental con respecto a la proteccion de
los CC.TT. a la luz del equilibrio fundamental del sistema de P.l. en relacién con el dominio
publico. Este equilibrio es una cuestion fundamental que debe ser objeto de un examen mas
detenido.

La Delegacion del Canada hizo suyas las observaciones de la Delegacion de Suiza sobre la
importancia del objetivo politico ii) de promover el respeto en relacion con el articulo 6. Dijo que
es fundamental leer el articulo 6 junto a ese objetivo y sefal6é también la importancia del objetivo
politico i) de reconocer el valor.

En lo que atafie a la cuestion del equilibrio planteada por la Delegacion del Canada, el
Representante del Consejo Saami considera que si se trata de un objetivo que ha de enunciar el
instrumento, deberia debatirse con los objetivos expuestos en el parrafo del preambulo. Pero, si
es un principio que ha de incluirse en un parrafo dispositivo, deberia definirse ese equilibrio, si
tiene que haber equilibrio, y debe explicarse claramente qué derechos se aplican a los CC.TT.
No es necesario volver a establecerlo como principio en el texto dispositivo definitivo.

La Delegacion del Japon dijo que aunque el objetivo de la proteccién de los CC.TT es corregir
las desigualdades en el desarrollo econdmico o garantizar el desarrollo sostenible de
determinadas comunidades, proporcionando nuevos recursos econémicos, aun no se ha
demostrado que otorgar un derecho sobre los CC.TT. sea un método apropiado para alcanzar
dicho objetivo. La Delegacién se pregunté cdmo pueden distribuirse los beneficios, que
comparten los usuarios de los CC.TT, de manera adecuada entre todos los beneficiarios. La
Delegacion sefialé que, si con la proteccion de los CC.TT. se ofrece un incentivo para la creacion
de nuevas expresiones, lo cual podria conducir a un desarrollo eficaz de terceras partes a través
de la utilizacién de la materia protegida en cuestion, la proteccién indefinida de los CC.TT.
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resulta inapropiada si se quiere tener en cuenta el equilibrio entre los intereses de los
poseedores de derechos y los del publico.

Relacién con el articulo 8

La Delegacion de Australia sefiald que la exclusiéon en el Articulo 8 permitia a las autoridades
nacionales excluir del principio de consentimiento fundamentado previo el uso leal de los CC.TT.
que ya estaban disponibles para el publico en general, siempre y cuando los usuarios de dichos
CC.TT. proporcionen una compensacion equitativa por los usos industrial y comercial de dichos
CC.TT. Convendria proseguir los debates sobre la cuestion de saber como podria aplicarse este
principio en el plano nacional. Seria oportuno proceder a un intercambio de experiencias con los
paises que poseen un sistema de proteccion sui generis que ya aborde esta cuestion.

Definicidn de poseedores, custodios y beneficiarios

La Delegacién de la Federacion de Rusia afirmé lo siguiente: de conformidad con el parrafo 1
del articulo 6, los poseedores o custodios de los CC.TT. tienen derecho a los beneficios
derivados de la proteccion de dichos CC.TT. Ademas, segun el parrafo 2 del articulo 7, solo los
poseedores deberian tener derecho a otorgar el consentimiento fundamentado previo para el
acceso a los conocimientos tradicionales, o aprobar dicho consentimiento por parte de la
autoridad nacional adecuada. La Delegacion de la Federacion de Rusia pregunté cual es la
diferencia entre esos dos objetos de proteccién. Considerd que seria oportuno valorar la
posibilidad de elaborar un glosario e incluir un articulo relativo a las “Definiciones”.

La Delegacion de Suiza afirmé que, aparentemente, en el articulo 6 y a lo largo de todo el texto,
se distingue entre “poseedores” y “beneficiarios”. La Delegacion dijo que no esta claro por qué ni
cémo se establece una diferencia entre “poseedores” y “beneficiarios”.

El Representante del Consejo Indio de Sudamérica sefal6é que hay que examinar con
detenimiento si se pone siempre entre corchetes la palabra “custodios”. A la larga, deberia

lograrse un equilibrio de todo el medio ambiente.

Derecho consuetudinario

La Delegacion de la Federacion de Rusia afirmé que en el parrafo 5 del articulo 6 se hace
referencia al papel de las leyes consuetudinarias (leyes que se basan en las costumbres de los
pueblos indigenas) y al papel “de los sistemas normativos consuetudinarios de los poseedores o
custodios”. No queda claro en qué consisten estos sistemas y si van mas alla del derecho
consuetudinario.

Plazo limite

La Delegacion de la Federacion de Rusia afirmé que, en términos tradicionales, la proteccion que
se otorga a la materia de P.l. siempre ha estado limitada en funcién del plazo y, de las
disposiciones que se estipulan en la seccién Il del anexo al documento WIPO/GRTKF/IC/16/5,
queda claro que la proteccion otorgada, que en lo que respecta a sus caracteristicas esenciales,
es parecida a la proteccion que se concede a las materias de P.1., en realidad puede no tener un
plazo limite. Consideré oportuno analizar con mas detenimiento las consecuencias que puede
tener otorgar esa proteccion, teniendo en cuenta que los derechos de los poseedores de CC.TT.
no deben primar por encima de los derechos de P.l. que ya estan en vigor. La Delegacién
propuso que se analizase la situacién siguiente: Se concede una patente a una invencién que
utiliza CC.TT. Se respetan las condiciones del consentimiento fundamentado previo y se firma
un acuerdo respecto de la participacion equitativa en los beneficios. De acuerdo con el sistema
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de patentes actual, pasados 20 afios como maximo, la patente en cuestion, en la que se
utilizaron los CC.TT., pasa a formar parte del “dominio publico”, es decir, podra utilizarse sin
restricciones en todo el alcance de la proteccion definida por las reclamaciones. Al mismo
tiempo, segun el proyecto en cuestion, los CC.TT. que forman parte de la invencion han de
protegerse sin que se especifique el plazo de proteccién. Teniendo en cuenta todo lo anterior, se
pregunto cual de estos requisitos contradictorios se va a hacer cumplir.

Uso v disfrute

La Delegacion de Suiza sefialé que no hay razén para limitar las consecuencias del uso con
fines no comerciales a beneficios no monetarios, ni es necesario hacerlo. Considera mas bien
que esa cuestion debe decidirse en funcion de las condiciones mutuamente convenidas por
poseedores y usuarios.

La Delegacion de Colombia afirmé que las partes estableceran los beneficios derivados del uso
de los CC.TT. una vez que sepan como se utilizaron y quién debe usarlos. En relacién con los
usos y los beneficios no monetarios, considera que las comunidades tienen la posibilidad de
establecer cuales son los beneficios derivados de ese uso. Hay muchos CC.TT. asociados a
fuentes genéticas y bioldgicas que son muy utilizados en la investigacion. La Delegacion sugirié
que se tenga en cuenta la investigacion sin fines de lucro o ganancia comercial. La investigacion
que no se propone obtener ganancia comercial suele encontrarse a menudo en la jurisprudencia.
Hay casos en los que al principio se consideraba que algunas investigaciones no eran
comerciales pero, ulteriormente, obtuvieron beneficios a partir de su uso con fines de lucro. Por
tanto, ha habido un cambio y, con frecuencia, se otorgan patentes a una investigacion que
inicialmente comenzé como investigacion sin fines comerciales. La Delegacion dijo que el texto
es algo restrictivo.

El Representante de la Comisién Juridica para el Autodesarrollo de los Pueblos Originarios
Andinos (CAPAJ) dijo que las creaciones de los pueblos indigenas proceden del contacto fisico y
espiritual con la tierra. Corresponde que la tierra reciba la compensacion por lo que les da. Por
consiguiente, considera que solo tendra que dar lugar a beneficios no monetarios, como se
menciona en el parrafo 2 del articulo 6. Qué es lo que ha de protegerse es una cuestién que va
mas alla del ser humano individual y es un conocimiento secreto espiritual. Por ejemplo, si se
contrata a los aymara y se utilizan sus ideas para construir una casa, y solo se les paga el salario
habitual y no reciben remuneracién alguna por sus conocimientos que no se evaltuan. El
problema es cédmo puede compensarse a los aymara por perder puestos de trabajo debido a que
se ven privados de un conocimiento que forma parte de su patrimonio. El Representante cree
que entra en juego la compensacion no monetaria.

El Representante de Tupaj Amaru indicé que los pueblos indigenas reclaman los beneficios
derivados del uso o la utilizacién indebida de sus CC.TT. y que no piden proteccion. Dijo que es
necesario volver a redactar el texto en su totalidad. En el documento hay expresiones y temas
que estan confundidos y mezclados. En segundo lugar, si no se mencionan los beneficios, el
texto carece de sentido. De lo que se trata es de la forma de distribuir los cuantiosos beneficios
de los que se han apropiado de forma indebida empresas muy grandes. En cuanto a las
propuestas de la Delegacion del Canada, considera que lo que debe protegerse son los
derechos innatos de los pueblos indigenas. Los derechos de participacion en los beneficios y su
distribucion tal vez deberian estar en consonancia con lo dispuesto en otros instrumentos, como
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Cito el
articulo 12 de la Declaracion. El Representante sugirié que todas las disposiciones deben
armonizarse con los textos que ya existen porque las palabras y expresiones que no tienen valor
consuetudinario no proceden de los documentos juridicos de las Naciones Unidas.
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La Representante del Indigenous Peoples Council on Biocolonialism dijo que le preocupa el texto
del parrafo 2 del articulo 6 relativo al uso con fines no comerciales. Una investigacién que
comienza como investigacion académica o con fines no comerciales puede a menudo llevar a la
privatizacion o al uso comercial. En efecto, en los Estados Unidos de América existe una ley
nacional en la que se dan instrucciones a los investigadores académicos para que soliciten la
proteccion de la P.1. cuando descubren informacién o datos que pueden utilizarse con fines
comerciales. Ese parrafo, en su forma actual, limita la naturaleza de los tipos de beneficios que
podrian recibir los poseedores y propietarios de los CC.TT. por su participacion en los beneficios
no monetarios, el acceso a los resultados de la investigacion, y/o la participacion en las
actividades docentes y de investigacion. Esto resulta muy restrictivo. Si los poseedores de los
CC.TT. participan en la investigacion y lo hacen tras su consentimiento fundamentado previo y
libre, aportan conocimientos especializados valiosos y otros recursos a esa relacion. Por lo
tanto, este instrumento no debe limitar la naturaleza de los beneficios que podrian recibir. La
Representante recomendé poner entre corchetes las palabras no monetarios en el parrafo 2.

La Delegacion de Suiza sugirié que el articulo 6 se ubique después del articulo 3. Basandose en
el texto actual del parrafo 1, se supone que la participacién en los beneficios forma parte de la

proteccion de los CC.TT.

Terminologia uniforme

La Delegacion de Suiza formuld una observacion acerca de la utilizaciéon de ciertas expresiones.
En el parrafo 4 se hace referencia a “legal means” que figura ademas en otros articulos, mientras
que en el parrafo 1 del articulo 2 se habla de “legal measures” (no afecta a la versién en
espafiol), y en el parrafo 3 del articulo 7 se habla de “medidas y mecanismos”. Por consiguiente,
la Delegacion sugirié que se utilice una terminologia uniforme en todo el texto. En el parrafo 5
del articulo 6 se utiliza la expresion “sistemas normativos consuetudinarios de los poseedores”.
En el articulo 4 dice “practicas, protocolos o leyes consuetudinarios o tradicionales o en leyes
nacionales aplicables”. En el articulo 5 se usan otros términos y en el articulo 6 se habla de
“sistemas normativos consuetudinarios”. Una vez mas, la Delegacion propuso que se utilicen las
mismas expresiones en todos los articulos.

Definir la comunidad

La Delegacion de la India sugirié que se defina en primer lugar la comunidad en la que los
CC.TT. se han difundido y utilizado de forma generalizada y que, a continuacion, ha mantenido
en secreto su uso.

Usos comerciales y no comerciales

La Delegacion de la India afirmé que la participacion en los beneficios debe reflejar la evaluacion
del valor de los CC.TT. y el valor potencial de los mismos cuando se comercializan y utilizan en
la industria. El texto al respecto ha de ser claro. Debe abarcar ademas las actividades con fines
no comerciales. Podria volver a redactarse el articulo disponiendo una exigencia obligatoria que
recoja los siguientes principios: identificacion de los usuarios cuando no hay obligacién de dar
participacion justa y equitativa en los beneficios; usos que no exigen la participacién en los
beneficios; y usos que requieran el reconocimiento.
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Propuesta en relacion con “protegen”

El Representante de las Tribus Tulalip pidié aclaraciones respecto del significado de esa frase.
Sefnal6 que parece que la responsabilidad de proteger sus bienes recae en los que los poseen v,
entonces, surge la pregunta de bajo qué sistema se otorga proteccién. Existen varias formas en
las que pueden divulgarse esos conocimientos. Pueden divulgarse de buena fe y pueden
hacerlo personas que quitan a otros su patrimonio. Por tanto, la pregunta es a qué se refieren
cuando hablan de proteccion. Si se divulgan de facto y eso significa que se pierden los derechos
que corresponden a los conocimientos, no puede aceptarse. Esta situacion es similar al caso,
por ejemplo, de alguien que entra en tu casa y roba tu patrimonio cultural respecto del cual no
has tomado medidas para protegerlo, y como resultado deja de ser tuyo. Los pueblos indigenas
se han enfrentado a nuevas circunstancias, como Internet, la posibilidad de hacer copias
digitales, y la transmisién rapida de sus CC.TT. Es posible que estos pueblos no tengan esos
mecanismos de proteccion y tal vez no comprendan el sistema frente al cual necesitan crear
mecanismos de proteccion. El Representante dijo que aparentemente el concepto hace recaer
la responsabilidad de la proteccion en los poseedores y propietarios de esos conocimientos. En
cuanto al criterio de equilibrio, parece que el usuario tiene derecho a acceder a los CC.TT. Los
poseedores de los conocimientos que deseen negar el acceso deberian por tanto tener ese
derecho. Se dio un ejemplo en el terreno material y no en el ambito de la propiedad intelectual.
El Tribunal Supremo dicté una sentencia en la causa de la industria pesquera. Las tribus del
Estado de Washington reclamaban el derecho a pescar basandose en un tratado. El Tribunal
Supremo interpreto el texto del tratado “to fish in common” y la conclusién del andlisis fue que el
50 por ciento de la pesca debia ir a las tribus, y el 50 por ciento a los Estados Unidos. Esta muy
claro que la propiedad de las tribus les pertenece y que no es posible equipararlos con los
ciudadanos de ese pais. Los ciudadanos no tenian ningun derecho a ese 50 por ciento. El
Representante dijo que el mismo principio se aplica a los CC.TT.

El Representante del Consejo Saami sefialé que no esta de acuerdo con la propuesta de la
Delegacion de los Estados Unidos de América porque no tiene en cuenta la doble dimension de
la participacion en los beneficios. En la propuesta se afirma que deberia haber participacién en
los beneficios Unicamente en los casos en que se aplican procedimientos de consentimiento a
esos CC.TT., por tanto su definicion solo abarca los CC.TT. protegidos que el poseedor todavia
controla. Esto significa que solo en esos casos debe haber participacion en los beneficios. Es
por ello que el Representante se opone a la propuesta.

El Representante del Consejo Indio de Sudamérica apoyd lo manifestado por los demas
representantes indigenas en relacion con la propuesta de los Estados Unidos de América.

El Representante del Indigenous People (Bethechilokono) of Saint Lucia Governing Council,
haciendo uso de la palabra en nombre de los pueblos indigenas de Santa Lucia, sefal6é que se
opone a la propuesta de la Delegacion de los Estados Unidos de América de afadir la palabra
“protegidos”. Pidié que se distribuya en el Comité la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Los Estados ya han establecido y aceptado esa
Declaracion. El Representante cité el articulo 31 que dispone que los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener su patrimonio cultural. Ahora bien, en la propuesta de la Delegacion de los
Estados Unidos de América se establece la condicion de que los CC.TT. han de estar protegidos
para que pueda aplicarse la participacion en los beneficios. En el articulo 38 de la Declaracion
se dispone que: “Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran
las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas...”. Por tanto, en nombre de los pueblos
indigenas de Santa Lucia, el Representante no puede aceptar esa propuesta. En el articulo 43
de la Declaracion se establece que: “Los derechos reconocidos en la presente Declaracién
constituyen las normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos
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indigenas del mundo”. Los pueblos indigenas de Santa Lucia no aceptan la propuesta de la
Delegacion de los Estados Unidos de América porque los humilla.

Dos tipos de participacion en los beneficios

El Representante del Consejo Saami dijo que se abordan dos tipos de participacion en los
beneficios, y el Representante considera que esa es probablemente la forma de proceder. Uno
se refiere a la participacién en los beneficios que tiene lugar de comun acuerdo tras realizarse un
proceso étnico a partir del cual se llega a un acuerdo de participacion en los beneficios derivados
de los CC.TT. utilizados por una persona que no es el poseedor. Ahora bien, en el instrumento
se examina también otro tipo de participacion en los beneficios. Cuando se determina que,
aunque los CC.TT. no estén supeditados a procedimientos étnicos pueden utilizarse dado que ya
se han difundido publicamente, debe haber participacién en los beneficios. El Representante
indico que el instrumento y la definicion de qué se entiende por CC.TT. protegidos es demasiado
limitada pero es probable que haya casos en los que incluso deberian ser menos. Siresulta
dificil aplicar procedimientos étnicos en todos los casos, deberia haber participacion en los
beneficios. Sefald que esta de acuerdo con ese enfoque. No obstante, considera que al
abordar esos dos tipos distintos de participacion en los beneficios, es probable que deban
aclararse en el articulo 6 y explicarse en detalle de forma mas precisa. Con esa finalidad,
convendria hacer lo que propuso la Delegacion de Suiza y vincular el articulo sobre participacion
en los beneficios directamente con el articulo relativo a asuntos étnicos para destacar la relaciéon
entre los procedimientos de consentimiento y los acuerdos de participacion en los beneficios.

Propuesta sobre la legislacion nacional

El Representante del Consejo Indio de Sudamérica se mostré de acuerdo con la propuesta de la
Delegacion del Estado Plurinacional de Bolivia de poner entre corchetes las palabras “legislacion
nacional”’. El motivo para promover la autodeterminacion es que el desarrollo y la explotacion
pueden degradar todo un ecosistema en el que se utilizan medicamentos para la salud y
vestimentas que son tradicionales. De otro modo, se destruyen ecosistemas completos a causa
del deseo de desarrollo de otras personas. Por lo tanto, no se puede aceptar que se mencione
la legislacion nacional como propuso la Delegacion de Australia.

Consentimiento fundamentado previo vy libre

El Representante del Consejo Indio de Sudamérica afirmé que, en lo que atafie al proceso del
consentimiento fundamentado previo y libre, es necesario seguir debatiendo y elaborando el
asunto ya que hay que decidir cuando y donde se aplica la participacion en los beneficios y en
qué medida se pondra a disposicion de los Estados. El Representante sefiald que es consciente
de que existen derechos basados en los derechos humanos establecidos en leyes
internacionales que permiten la proteccion mientras que la legislacion nacional no lo permite.

La Representante del Indigenous Peoples Council on Biocolonialism afirmé que, en lo que
concierne al parrafo 3 del articulo 6, éste da a entender que alguien que no sea el poseedor de
los CC.TT. puede utilizarlos en la medida en que reconozca a sus poseedores y los utilice de
manera apropiada. Ese péarrafo es muy subjetivo, y en él deberia mencionarse el requisito
especifico del consentimiento fundamentado previo y libre. En realidad, ese requisito debe
figurar como uno de los principios dispositivos que se aplican a todo el instrumento.
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Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) propuso afiadir un nuevo parrafo “6. Esto se complementara con otros textos
nacionales en vigor relativos a los conocimientos tradicionales”. Se mencioné el parrafo 1 del
articulo 2.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso eliminar “comercial o
industrial” del parrafo 1 del articulo 6. Propuso sustituir el parrafo 2 del articulo 6 por “El uso de
los conocimientos tradicionales con fines no comerciales debera contar con el consentimiento de
los poseedores de dichos conocimientos y debera facilitar a los poseedores de los conocimientos
la posibilidad de dirigir las actividades en las que se utilicen sus conocimientos”. En relacion con
el parrafo 3 del articulo 6, propuso reemplazar “deberan” por “tendran que contar con el
consentimiento fundamentado previo y libre de los poseedores de los conocimientos y”, asi como
que se anada “con la conformidad de los poseedores de los conocimientos” al final. En cuanto al
parrafo 4 del articulo 6, propuso que se anada “obtenido el consentimiento fundamentado previo
y libre y/0” antes de “respetado la participacion justa y equitativa en los beneficios”. En lo que
respecta al parrafo 5 del articulo 6, propuso insertar “con la devolucién de los CC.TT. a sus
poseedores y” antes de “con la participacion en los beneficios”.
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ARTICULO 7

PRINCIPIO DE CONSENTIMIENTO FUNDAMENTADO PREVIO

El principio del consentimiento fundamentado previo debe regir todo acceso [a] y
utilizacién de’ los conocimientos tradicionales de manos de sus poseedores
tradicionales, con sujecion a los presentes principios y a las legislaciones nacionales

[pertinentes] aplicables’®.

El poseedor de los conocimientos tradicionales [debe tener] tiene el”®” derecho a otorgar
el consentimiento fundamentado previo para el acceso a los conocimientos tradicionales,
o aprobar la concesién de dicho consentimiento por medio de la autoridad nacional
designada, con arreglo a lo previsto en la legislacién nacional aplicable.

Las medidas y mecanismos juridicos previstos para aplicar el consentimiento
fundamentado previo deben ser comprensibles, adecuados [y no deben suponer una
carga para ninguna de las partes interesadas pertinentes, especialmente para los
poseedores de los conocimientos tradiciona/es]158; deben garantizar la certidumbre y la
claridad juridicas; y deben permitir que se establezcan condiciones mutuamente
acordadas para la participacion equitativa en los beneficios derivados del uso de esos
conocimientos.

155
156
157
158

Delegacion de Colombia.
Delegacion de México.

Delegacion de Colombia.
Delegacion de Colombia.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 7

La aplicacion del principio de consentimiento fundamentado previo es un elemento central de los
debates politicos y las medidas vigentes en lo referente a la proteccién de los CC.TT. La
ampliacion del concepto de apropiacion indebida que refleja el articulo 1 contempla la violacién
de normas juridicas en virtud de las cuales se exige la obtencién del consentimiento
fundamentado previo. El consentimiento fundamentado previo ha sido reconocido por algunos
miembros del Comité como un principio juridico clave y por otros como una “practica valiosa”.
Este principio exige fundamentalmente que, cuando una parte externa tiene acceso por primera
vez a los conocimientos tradicionales de una comunidad, solicite el consentimiento
fundamentado previo de esa comunidad antes de acceder a ellos. En virtud de las legislaciones
nacionales se establece un contrato o una autorizaciéon en condiciones mutuamente convenidas,
que concluyen los usuarios de los CC.TT. con los proveedores de los mismos, y en el que se
basa el consentimiento que permite acceder a los CC.TT. Este principio ha sido ampliamente
aplicado por medio de autorizaciones, sistemas contractuales o leyes.

En virtud del principio general, que se recoge en el primer parrafo, los poseedores de los CC.TT.
deben ser informados acerca del posible uso de los conocimientos y deben otorgar su
consentimiento al uso propuesto, como condicién para acceder a dichos conocimientos. En el
segundo parrafo se expresan las funciones y responsabilidades relativas al principio del
consentimiento fundamentado previo, otorgando la flexibilidad necesaria para adaptar la
aplicacién del principio a los sistemas juridicos nacionales, a las necesidades de los sectores
interesados y a las estructuras de custodia de los conocimientos. En el tercer parrafo se resefian
las caracteristicas basicas de los mecanismos encaminados a poner en practica el
consentimiento fundamentado previo, aplicando el principio rector de la “eficacia y accesibilidad
de la proteccién” a los mecanismos de consentimiento fundamentado previo para garantizar que
eso0s mecanismos ofrezcan certidumbre juridica y resulten adecuados. Se establece un vinculo
explicito con la participacion en los beneficios al exigir que el consentimiento fundamentado
previo también implique el establecimiento de condiciones mutuamente convenidas sobre el uso
y la participacion en los beneficios que se deriven de éste.

En esta disposicién se reconoce y se da cabida a la variedad de enfoques vigentes en materia
de consentimiento fundamentado previo, y simplemente se estipula que se debe aplicar el
principio. En la practica, los sistemas de consentimiento fundamentado previo pueden atenerse
a ciertos principios basicos que han sido elaborados y acordados a escala internacional, por
ejemplo, el de garantizar la certidumbre y la claridad juridicas; reducir al minimo los costos de
las transacciones relativas al proceso de acceso; garantizar que las restricciones aplicadas al
acceso sean transparentes y tengan fundamento juridico. No obstante, en lo que a la presente
disposicion se refiere y en cuanto a los presentes principios, siempre y cuando se aplique el
principio basico, deja que la eleccion de las modalidades de aplicacion concretas sean
estipuladas por la legislacién nacional del pais en el que se encuentren los CC.TT., dadas las
numerosas y variadas legislaciones vigentes en materia de CC.TT., las diversas necesidades de

los poseedores de CC.TT. y las estructuras de custodia de los conocimientos.

159 Véase la Seccion IV.C.1 (‘Principios basicos del sistema de consentimiento fundamentado previo’),

Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y equitativa de los
beneficios provenientes de su utilizacion (Decision VI/24A, Anexo).
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Comentarios y preguntas formulados

Relacién con el principio e)

Al igual que con los principios descritos en el articulo 6, la Delegacién de Australia sefialoé que
esta disposicion se relacionaba especificamente con el principio rector general e) sobre “equidad
y participacion en los beneficios”, destacando que, segun este principio, la proteccion debera, en
particular, respetar el derecho de los poseedores de CC.TT. a conceder o no conceder acceso a
sus CC.TT. También destaco que esta es una obligacién prevista en el marco del CDB en
relacién especificamente con los CC.TT. asociados con los RR.GG. La delegacion no respaldé
el principio incondicional de conocimiento fundamentado previo y libre en todos los casos pero
admitié que, en la medida de lo posible, los pueblos indigenas deben ser consultados en relacién
con las decisiones que los afectan. Se pronuncio a favor de que prosigan los debates sobre los
contextos en los cuales el conocimiento fundamentado previo y libre seria aplicable, posible y
conveniente, y el intercambio de experiencias entre aquellos Estados miembros que aplican tal
régimen en lo relativo a sus efectos practicos y aplicacion.

Representante capacitado

La Delegacion del Japon formulé las preguntas siguientes: ¢ resulta factible determinar quién
puede otorgar el consentimiento fundamentado previo cuando no esta claro cual es el
mecanismo de toma de decisiones o de representacion de una comunidad? ;Esta el Estado
legitimado para representar a todos los beneficiarios en lo que concierne a su bienestar y
beneficio, teniendo en cuenta el mismo hecho cuando no esta claro cual es el mecanismo de
toma de decisiones o de representacién de una comunidad?

Generalidades

La Delegacion de Zambia afirmé que el presente articulo es igual de aceptable excepto tal vez
que, aparentemente, no hay una disposicion relativa a la divulgacién del origen de los RR.GG.
y/o CC.TT. conexos utilizados en las invenciones.

Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) propuso que se afiada “o denegar” antes de “el consentimiento fundamentado
previo” en el parrafo 2 del articulo 7. Ademas, se pregunté cual seria la situaciéon en aquellos
paises que no cuentan con legislacién en vigor en materia de CC.TT.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir “indigenas” después
de “las legislaciones”. Asimismo, propuso sustituir el parrafo 2 del articulo 7 por “Cuando surjan
controversias motivadas por el uso de la fuerza o amenazas en este sentido, o por si, de hecho,
se otorgd el consentimiento, correspondera a un tribunal internacional de mantenimiento de la
cultura, con jueces indigenas entre sus integrantes, decidir al respecto, basandose en la
legislacion del pueblo o nacién poseedor del conocimiento y en acuerdos e instrumentos
internacionales”.
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ARTICULO 8
EXCEPCIONES Y LIMITACIONES

1. La proteccion permanente de los conocimientos tradicionales no debe [ir en detrimento

de] perjudicar la disponibilidad permanente’®:

i) la disponibilidad permanente de esos conocimientos para la practica, el
intercambio, el uso y la transmision consuetudinarios por parte de sus poseedores;

ii) el uso de la medicina tradicional en el hogar; el uso en hospitales publicos,
especialmente por parte de los poseedores de conocimientos tradicionales
asignados a dichos hospitales[; o el uso a otros fines de salud publica]'®’.

2. En particular, las autoridades nacionales podran excluir del principio de consentimiento
fundamentado previo el uso leal de los conocimientos tradicionales que ya estaban a
disposicién del publico en general, siempre y cuando los usuarios de esos conocimientos
proporcionen una compensacion equitativa por los usos industriales y comerciales de
dichos conocimientos.

160 Delegacion de Zambia. La Delegacion afirmé que el presente articulo es aceptable y que queda

reflejada la Unica desviacion respecto del proyecto de Ley de Zambia. Obviamente, se trata de una
cuestion que guarda mas relacion con la semantica que con la esencia.

161 Delegacion de Colombia.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 8

Al igual que sucede con los derechos y prerrogativas otorgados en los demas ambitos de
proteccion juridica, los derechos sobre los conocimientos tradicionales pueden limitarse o
ejercerse sin perjudicar excesivamente a los intereses de la sociedad en su conjunto, a la
transmisioén consuetudinaria de los propios sistemas de CC.TT., y a otros intereses legitimos. En
esta disposicién se establecen ese tipo de excepciones y limitaciones a las prerrogativas y los
derechos otorgados en virtud de las disposiciones anteriores. Se vela asi por que la proteccion
sui generis no dificulte el acceso tradicional de los poseedores de CC.TT. a sus conocimientos,
interrumpiendo sus practicas consuetudinarias, en las que usan, intercambian, transmiten y
practican esos CC.TT. También se prevé que la proteccion de los CC.TT. no afecte al uso
privado ni a los usos de salud publica de la medicina tradicional. Ademas de las exclusiones
generales del parrafo 1, que se aplican a la apropiacién indebida en general, se prevé una
exclusién especial optativa en relacion con la aplicacion del requisito del consentimiento
fundamentado previo. Se trata de los conocimientos que ya estan a disposicién del publico, cuya
exclusién queda supeditada al requisito de que los usuarios proporcionen una compensacion
equitativa por los usos industriales y comerciales.

Comentarios y preguntas formulados

La Delegacién de Noruega sefialé que es importante, en relacidn con la cuestion de las
limitaciones y excepciones, que los conocimientos tradicionales no obstaculicen el uso leal, y en
particular el uso privado.

La Delegacion de China consideré apropiado prever excepciones y limitaciones a la proteccion
de los conocimientos tradicionales, ya que se considera necesario garantizar que no se vean
afectados el uso ordinario y el desarrollo razonable de los CC.TT. en su contexto tradicional.

La Delegacion de Australia declard que esta lista de excepciones se relaciona especificamente
con el ambito de proteccidon. Una cuestion fundamental es determinar en qué medida existe una
brecha en la proteccion actual de la P.1. que frena las utilizaciones tradicionales. Una de las
cuestiones fundamentales que se plantea en relacion al principio expresado en el parrafo 2 es
saber como podria lograrse. En el caso de los CC.TT. que ya estan disponibles para el publico,
se pregunté en qué medida seria posible identificar a quienes debe pagarse la remuneracion
equitativa.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional destacé que es esencial establecer
un equilibrio entre los intereses de los derechos de los usuarios y de los poseedores de CC.TT.
Es necesario encontrar un recurso para los casos evidentes de apropiacion indebida — es decir
cuando se demuestra que una entidad ha violado la legislacion nacional relativa al acceso y la
participacion en los beneficios. Sin embargo, del mismo modo, no debe comprometerse la
responsabilidad en los casos de uso legitimo. Los casos de utilizacion licita son, en particular:
1) la utilizacion de informacion del dominio publico; 2) la utilizacion de los CC.TT. protegidos con
permiso de una autoridad habilitada; 3) la utilizacién de la informacion con fines exclusivamente
privados; y 4) utilizacion de informacién que pudiera demostrarse que ha evolucionado de forma
independiente. Cualquier legislacion referente a esta esfera debe reconocer que los
conocimientos publicos poseen un estatuto especial. El control de su utilizacién esta asociado a
dificultades tanto ideoldgicas como practicas. En consecuencia, las excepciones deben
formularse con especial cuidado. Un instrumento internacional que no tenga en cuenta estos
aspectos no podra lograr su cometido.
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El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirmé que los CC.TT. tradicionales que utiliza el publico en general no
deberian estar sujetos al principio de consentimiento fundamentado previo. No obstante, seria
necesario compensar de forma equitativa a los poseedores o0 a las personas que se sabe que
estan en el origen de los conocimientos utilizados.

Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Camara de Comercio Internacional propuso que se sustituya el parrafo 2
del articulo 8 por “La proteccion no se aplicara a los conocimientos tradicionales que se hagan
conocidos fuera de su contexto tradicional”.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso eliminar el punto ii) del
parrafo 1 del articulo 8, asi como el parrafo 2 del articulo 8. Sefald que la utilizacién de los
CC.TT., las ECT/EF y los RR.GG. con fines domésticos deberia regirse por la legislacion del
pueblo o nacién que ha creado, conservado y transmitido dichos CC.TT., ECT/EF y RR.GG. Los
pueblos o naciones tienen motivos suficientes para prohibir las condiciones de uso de sus
CC.TT., ECT/EF y RR.GG. Sisus CC.TT., ECT/EF y RR.GG. se utilizan con fines de imagen sin
el consentimiento del pueblo o nacion en cuestidn, su sistema ecoldgico y espiritual puede
desequilibrarse, poniendo en peligro la supervivencia de dicho pueblo o nacién y la de sus
vecinos, incluidos los usuarios de sus CC.TT., ECT/EF y RR.GG.
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ARTICULO 9
DURACION DE LA PROTECCION

[1. La proteccion de los conocimientos tradicionales contra su apropiacion y utilizacion'®
indebidas permanecera en vigor en tanto en cuanto dichos conocimientos satisfagan los
criterios de admisibilidad a la proteccion establecidos en el articulo 4.

2. Si las autoridades competentes, a través de leyes 0"% medidas nacionales o regionales,
ofrecen una protecciéon de los conocimientos tradicionales adicional o mas amplia que la
estipulada en los presentes principios, se debera especificar la duracién de la proteccion
en esas leyes o medidas. ]164

162
163
164

Delegacion de México.

Delegacion de México.

Delegacion de Colombia. La Delegacion opind que el enfoque normativo en este ambito no es el
adecuado. La duracion de la proteccion se debe regular de manera similar a los derechos morales
de los autores, es decir, los derechos y deberes relacionados con la proteccidn deberian
mantenerse mientras el autor esté vivo y deberian pasar a sus herederos, que en este caso, seria
la propia comunidad. Este derecho no deberia tener una limitacién temporal.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 9

Un elemento importante de toda medida de proteccién es la duracion de los derechos o las
prerrogativas que se desprenden de dicha medida. En el ambito de la proteccién de los CC.TT.,
esto ha sido un elemento que ha planteado dificultades particulares, y la mayoria de los
derechos convencionales de P.l. se han considerado inadecuados en este campo porque prevén
un plazo de proteccion limitado. Los sistemas sui generis de proteccion de los CC.TT. han
definido la duracién de la proteccion de varias formas: mediante un Unico plazo de proteccion
limitado; mediante plazos sucesivos renovables; o mediante un plazo de proteccion ilimitado.
Habida cuenta de la transmision y la creacion intergeneracional de los conocimientos
tradicionales, los poseedores de CC.TT. han solicitado un plazo de proteccion largo o ilimitado.

En esta disposicion se prevé un plazo de proteccién que no esta limitado especificamente. Esto
se debe al hecho de que la proteccion de los CC.TT. en virtud de los presentes principios no es
comparable con los titulos de P.I. con los que se otorgan derechos exclusivos de propiedad por
un plazo limitado (por ejemplo, una patente o una marca), sino que se parece a las formas de
proteccién que tratan sobre una vinculacion especial entre los beneficiarios de la proteccion y la
materia protegida, y que se mantienen siempre y cuando esa vinculacion siga vigente (por
ejemplo, la proteccion de la buena fe, la personalidad, la reputacion, la confidencialidad, y la
competencia desleal en general). De ahi que una delegacion describiera el derecho de los
poseedores de CC.TT. a ser protegidos contra la apropiacion indebida como “un derecho
inalienable, al que no se puede renunciar y que no prescribe”. Al igual que en caso de otras
leyes de competencia desleal basadas en dicha vinculacion especial y en el “respaldo [de Ia]
proteccion de los CC.TT. a través de la supresion de la competencia desleal”, en esta disposicion
se afirma que la duracién de la proteccion contra la apropiacion indebida debe mantenerse
mientras esa vinculacién especial siga intacta, y los conocimientos constituyen por lo tanto
“conocimientos tradicionales”. La vinculacion especial dura mientras los conocimientos sigan en
manos de los poseedores de los conocimientos tradicionales, estén vinculados de manera
especial con ellos, y sigan formando parte integrante de su identidad colectiva (véanse los
Articulos 4 y 5). Con lo cual siempre y cuando se cumplan estos criterios de admisibilidad la
proteccion de los CC.TT. en virtud de los presentes principios puede ser ilimitada.

Dado que muchos paises ya extienden, a través de la legislacidon nacional o regional, derechos
mas amplios en materia de proteccion de los CC.TT. que la estipulada en los presentes
principios, se sefiala en el segundo parrafo que el plazo de esa proteccién mas amplia o
adicional debera especificarse en las leyes o medidas pertinentes. En esta disposicién no se
sefala si el plazo de la proteccion ofrecida por esos derechos adicionales debe ser limitado o no.
Solo se exige que se especifique la duracion, dejandose asi que las politicas nacionales decidan
cual debe ser su la duracion especifica. Esto da cabida a todas las leyes nacionales sui generis
vigentes, independientemente de que fijen un plazo limitado de proteccion.

Comentarios y preguntas formulados

Relacién con los objetivos politicos

La Delegacion de Australia sefialé que una cuestion fundamental con respecto a la P.I. en
general reside en la contrapartida vinculada a todo derecho de monopolio. Se trata
especificamente de la concesion de un derecho de monopolio por tiempo limitado a cambio de
un beneficio publico mediante la expansién del dominio publico. Esta es una cuestion
fundamental relativa al objetivo politico i), en particular en relacién con los marcos de innovacion
constante y conocimientos cientificos, el objetivo politico v) relacionado con la habilitacion para
proteger los conocimientos tradicionales teniendo en cuenta la necesidad de equilibrio y equidad
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en las posibles soluciones, y el objetivo politico vii) que consiste en reconocer el valor de un
dominio publico dinamico.

Relacién entre dos parrafos

La Delegacion de Australia sefialé que la diferenciacion entre los parrafos 1 y 2 planteaba
cuestiones de equilibrio con otras disposiciones descritas en esta parte. En definitiva, existen
dos modelos basicos de proteccion previstos en esta disposicion. Uno es el modelo de
proteccion defensiva contra la apropiacién indebida, y el otro es la proteccion positiva de los
CC.TT. Se desprende del parrafo 2 que las disposiciones consideradas en conjunto se refieren
especificamente al primer modelo de proteccion. Teniendo en cuenta este elemento, seria
conveniente continuar examinando el alcance adecuado de los debates en su conjunto.

Generalidades
La Delegacion de Zambia afirmé que el articulo es bastante aceptable.
Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Camara de Comercio Internacional propuso sustituir “el articulo 4” en el
parrafo 1 del articulo 9 por “los articulos 4 y 8”.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso que se suprima el
articulo 9.
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ARTICULO 10
MEDIDAS TRANSITORIAS

La proteccion de los conocimientos tradicionales que se introduzca de conformidad con los
presentes principios debera aplicarse a todo acto de adquisicion, apropiacion y uso de los
conocimientos tradicionales. La adquisicion, apropiacion o uso que se haya hecho antes de
introducirse la proteccién debe reglamentarse dentro de un plazo de tiempo razonable después
de la entrada en vigor de la proteccién. No obstante, debera aplicarse un trato equitativo a los
derechos adquiridos de buena fe por terceros.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 10

La aplicacion de un nuevo requisito de proteccién juridica puede tener efecto retroactivo, excluir
la retroactividad, o adoptar una serie de enfoques intermedios con distintos grados de
retroactividad. Aplicar la proteccién de manera retroactiva puede plantear dificultades porque
terceros pueden haber utilizado anteriormente y de buena fe el material protegido, al creer que
no era objeto de proteccion juridica. En algunos contextos juridicos y politicos, los derechos e
intereses de terceros que hayan actuado de buena fe se reconocen y se respetan mediante
medidas tales como el derecho a seguir utilizando el material protegido, a cambio de una posible
compensacion equitativa, o un plazo determinado en el que deberan cesar el anterior uso de
buena fe (por ejemplo, para vender mercancias que, de lo contrario, violarian el nuevo derecho).
Asimismo, en el marco tradicional de los CC.TT., cabe suponer que los defensores de la
proteccion deseen contar con cierto grado de proteccion retroactiva.

Entre las posturas extremas de la retroactividad absoluta y la no retroactividad, en la presente
disposicion se trata de ofrecer una solucion intermedia, en virtud de la cual los usos recientes
que estén sujetos a autorizacion conforme a la nueva norma o a cualquier otra medida pero
hayan comenzado sin autorizacion antes de su entrada en vigor, deben ser puestas en
conformidad con la legislacion en la medida de lo posible dentro de un plazo determinado. No
obstante, ese requisito de normalizacion tendra que cumplirse de conformidad con el trato
equitativo que han de recibir los derechos adquiridos por terceros de buena fe. De esta forma, la
disposicion reproduce ampliamente el enfoque adoptado en otros sistemas de proteccion, y se
atiene a las excepciones y limitaciones establecidas en el articulo 8.

Comentarios y preguntas formulados
Generalidades

La Delegacion de Australia sefialé que el comentario sugeria que esta disposicion, de forma
general, tenia un enfoque analogo al adoptado en otros sistemas de protecciéon. Sin embargo,
no es posible determinar los detalles adecuados que deben integrarse en esta disposicion hasta
que no se logre un acuerdo en cuanto al alcance y el efecto juridico de cualquier instrumento.
En general, un objetivo politico fundamental de cualquier derecho de P.I. es la seguridad juridica
inherente a dichos derechos. Cualquier sistema de proteccion que pudiera establecerse debera
estar conforme con este principio fundamental.

La Delegacion de Colombia afirmé que es importante no confundir ni distorsionar el principio de
no retroactividad de la Ley en las normas que se basan en el presente articulo, puesto que hay
que recordar que la cuestion fundamental en este caso no son los derechos que provienen de
titulos de propiedad intelectual convencionales o sui generis, sino los derechos anteriores, que
ya existian antes de constituirse este instrumento. Las expresiones “antes de introducirse la
proteccion” y “dentro de un plazo de tiempo razonable después de la entrada en vigor de la
proteccién” no son claras. La Delegacion se preguntd qué se entiende por “proteccion” a los
fines del presente articulo. Estimé que no esta claro qué tipos de conducta podrian considerarse
que constituyen una apropiacién “de buena fe” de los conocimientos. El Comité ha de prestar
especial atencién, puesto que no se pueden proteger los derechos adquiridos en violacion de las
normas de orden publico. Ademas, en el ambito del derecho publico, lo derechos adquiridos
tienden a diluirse (el tratamiento de dichos derechos es muy diferente al de los derechos
adquiridos segun el derecho civil), tal como sefalé el Tribunal Constitucional.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirm6 que la entrada en vigor de la proteccion de los CC.TT. no es
retroactiva. Este caracter no retroactivo ha de vincularse a la compensacion, tal como sefialé en
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sus comentarios respecto del articulo 8. De no existir esta compensacién, muchos poseedores
se sentirian agraviados y excluidos por la proteccién. Esto no sucederia sobre la base del
principio expuesto con anterioridad en el marco del articulo 7 y en relacion con el principio del
consentimiento fundamentado previo.

Dominio publico

La Delegacion de Australia sefialé que en esta parte también se aborda la cuestion de los
CC.TT. que ya pertenecen al dominio publico. Tanto los observadores como los Estados
miembros en repetidas ocasiones ya han expresado su opinién al respecto, y pareceria ser un
debate fundamental dado el equilibrio en el sistema de P.I. entre la invencién, la creacion, el
descubrimiento, los conocimientos y el valor de un dominio publico rico y accesible.

Propuestas de redaccién de los observadores

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir “a juicio de los
poseedores de los conocimientos” al final.
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ARTICULO 11

FORMALIDADES

[Los criterios en los que se basa la proteccion de los conocimientos tradicionales contra
actos de apropiacion o utilizacion® indebidas no estaran sujetos a formalidad algunal. 166

En aras de la transparencia, la certidumbre y la conservacién de los conocimientos
tradicionales, las autoridades nacionales pertinentes podran mantener registros u otros
archivos de conocimientos tradicionales, cuando proceda, y con sujecién a lo dispuesto
en las politicas, leyes y procedimientos pertinentes, y a las necesidades y aspiraciones
de los poseedores de conocimientos tradicionales. Dichos registros podran estar
vinculados a determinadas formas de proteccién y no deberan poner en entredicho la
situacion de los conocimientos tradicionales no divulgados hasta la fecha o los intereses
de los poseedores de conocimientos tradicionales en relacién con elementos no
divulgados de sus conocimientos.

165
166

Delegacion de México.

Delegacion de Colombia. La Delegacion afirmé que el parrafo 1 del articulo 11 es confuso. Se
preguntd por qué no es necesaria ninguna formalidad.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 11

Los sistemas vigentes de proteccion de los CC.TT. adoptan distintos enfoques en lo que se
refiere a las formalidades en tanto que requisito de proteccion: algunos exigen expresamente el
registro de los conocimientos tradicionales como condicion para la proteccidon; en otros se
pueden establecer registros o bases de datos sin que constituyan un requisito para la adquisicion
de derechos; y otros estipulan que la proteccién no precisa formalidades. En el ambito de la
proteccion juridica de los conocimientos especializados y la innovacion, hay un equilibrio entre la
previsibilidad y la claridad juridica, por una parte, y la flexibilidad y la simplicidad por otra. Un
sistema basado en el registro de los conocimientos ofrece una mayor previsibilidad y facilita la
observancia de los derechos en la practica. Sin embargo, también puede significar que los
poseedores de CC.TT. necesitan dar pasos juridicos especificos, posiblemente en un plazo
limitado, para no correr el riesgo de no beneficiarse de la proteccion; esto puede imponer cargas
a las comunidades que no estan dotadas de los recursos o la capacidad necesarios para cumplir
los procedimientos juridicos correspondientes. Un sistema sin formalidades ofrece la ventaja de
la proteccién automatica, sin exigir ningun recurso o capacidad adicional a cambio de ese
derecho.

En esta disposicion se aclara que la salvaguardia general contra la apropiacion indebida no
estara condicionada por el registro de los CC.TT. en bases de datos o registros u otro tipo de
formalidades. Esto refleja las inquietudes y el escepticismo expresados por ciertos paises y
comunidades con respecto al uso de sistemas de registro y bases de datos.

Sin embargo, algunos paises ya han creado sistemas sui generis en los que se contempla el
registro como condicidn previa a la adquisicion de derechos exclusivos sobre los conocimientos
registrados. Por esa razodn, se aclara en el parrafo 2 que para otorgar esa proteccién adicional,
establecida en virtud de las legislaciones y politicas nacionales, se puede exigir el cumplimiento
de dichas formalidades. Se reconoce por tanto la diversidad de sistemas de proteccién vigentes,
que incluyen sistemas basados en el registro, pero no se estipula ningin enfoque en el que se
exijan formalidades. Asimismo, se aclara que el registro o la inscripcién debidos no deben poner
en peligro ni comprometer los derechos e intereses de los poseedores de CC.TT. relativos a los
elementos no divulgados de sus conocimientos.

Comentarios y preguntas formulados

Relacién con los objetivos politicos y principios

La Delegacién de Australia solicité que se examine mas detenidamente la adecuacién de los
registros u otros archivos de CC.TT., aunque ello pareceria anticiparse al examen de los criterios
en los que se basa la proteccion de los CC.TT. Este punto esta relacionado en particular con los
objetivos politicos ii) de “promover el respeto, iii) “responder a las verdaderas necesidades de los
poseedores de conocimientos tradicionales”, vi) “apoyar los sistemas de conocimientos
tradicionales” y x) “promover la innovacion y la creatividad”. También son pertinentes respecto a
esta disposicion los principios rectores generales a) “receptividad a las necesidades y
expectativas de los poseedores de conocimientos tradicionales”, c) “efectividad y accesibilidad
de la proteccién”, h) “principio de respeto del uso y la transmisiéon consuetudinarios de los
conocimientos tradicionales”, i) “principio de reconocimiento de las caracteristicas especificas de
los conocimientos tradicionales”. Un tema de especial interés seria la necesidad de delimitar el
grado de flexibilidad de las autoridades nacionales en lo que atafie a la posibilidad de mantener
registros u otros archivos de CC.TT.
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Relacién con el articulo 9

La Delegacion de Australia sefialé que esta parte también se relaciona con la cuestion de la
proteccion defensiva o los derechos positivos tal como se examinaron en relacién con el
articulo 9.

Definiciones

La Delegacion del Japon dijo que, desde la perspectiva de previsibilidad para los usuarios,
habria que definir de manera mas clara los CC.TT. y quiénes son los beneficiarios,
especialmente si, independientemente de las formalidades, se quieren proteger los CC.TT.

Propuestas de redaccion de los observadores

El Representante de la Camara de Comercio Internacional propuso que se afiada “no
divulgados” después de “conocimientos tradicionales” en el parrafo 1 del articulo 11.

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso sustituir el parrafo 2 del
articulo 11 por “En caso de que se produzcan controversias entre pueblos, naciones y
comunidades indigenas y comunidades tradicionales y otras comunidades culturales, y naciones
miembros de las Naciones Unidas o empresas con licencias concedidas por estos respecto de la
pertenencia de los derechos, estas deberan remitirse a una corte internacional de la propiedad
intelectual compuesta por naciones indigenas y naciones miembros de las Naciones Unidas de
la que formen parte jueces con experiencia en los ambitos indigena o “tribal”’, que sean
ciudadanos de naciones originales no miembros de las Naciones Unidas. Se debera prestar
apoyo a los tribunales de los pueblos o naciones indigenas a la hora de archivar y distribuir su
legislacion en beneficio de la transparencia”.
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ARTICULO 12
COHERENCIA CON EL MARCO JURIDICO GENERAL

En el caso de los conocimientos tradicionales que guarden relacion con elementos de la
diversidad biolégica, el acceso a esos conocimientos, asi como su uso, estara en concordancia
con las legislaciones nacionales que rijan el acceso a esos elementos de la diversidad bioldgica.
La autorizacion de acceso y/o uso de los conocimientos tradicionales no implica la autorizacion
para utilizar y/o acceder a los recursos genéticos conexos y viceversa.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 12

La proteccion de los conocimientos tradicionales presenta inevitablemente un solapamiento con
otros sistemas juridicos, especialmente los sistemas juridicos por los que se rige el acceso a los
recursos genéticos vinculados a los CC.TT. protegidos. En esta disposicion se garantiza la
concordancia entre esos marcos, sin menoscabar la independencia propia de ambos sistemas
reglamentarios. La primera frase es la homodloga del parrafo 37 de las Directrices de Bonn, en el
que se establece la independencia de los procedimientos de consentimiento fundamentado
previo para el acceso a los recursos genéticos con respecto al acceso a los CC.TT. conexos.
Esta frase de la disposicion refleja el mismo enfoque, al establecerse la independencia de los
CC.TT. que guarden relacién con elementos de la diversidad biolégica con respecto a las
disposiciones en materia de consentimiento fundamentado previo.

Comentarios y preguntas formulados

Relacién con los objetivos politicos y principios

La Delegacion de Australia sefialé que esta disposicion se relacionaba especificamente con el
objetivo politico ix) “respeto de los instrumentos y procesos internacionales y regionales y
cooperacion con los mismos”, y el principio rector general g). Solicité que se haga un examen
mas detenido respecto a la medida en que esta disposicion integraba esos elementos de los
objetivos y principios.

Propuestas de redaccion de los observadores
La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir “El acceso a los

CC.TT. y RR.GG. se obtendra de conformidad con las leyes de los pueblos o naciones indigenas
que los hayan creado, conservado o transmitido” al final del presente articulo.
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ARTICULO 13

ADMINISTRACION Y OBSERVANCIA DE LA PROTECCION

b)

a) La autoridad o las autoridades nacionales o regionales competentes deben estar en
la capacidad de:

i) [distribuir] difundir'® informacion acerca de la proteccion de los conocimientos
tradicionales y realizar camparias de sensibilizacion del publico para informar a los
poseedores de conocimientos tradicionales y otros sectores interesados sobre la
disponibilidad, el alcance, el uso y la observancia de la protecciéon de los
conocimientos tradicionales;

ii) determinar si un acto en el que esté involucrachgun conocimiento tradicional
constituye un acto de apropiacioén o utilizacion ™" indebidas o un acto de
competencia desleal relativo a dicho conocimiento;

iv) determinar si ha sido otorgado el consentimiento fundamentado previo para el
acceso a los conocimientos tradicionales, asi como para su uso;

v)  [determinar] supervisar'® la participacion efectiva’’’, justa y equitativa en los
beneficios;

vi)  determinar si se ha infringido un derecho sobre los conocimientos tradicionales, y
establecer los recursos y compensaciones aplicables;

vii)  prestar asistencia, cuando sea posible y en la manera adecuada, a los poseedores
de conocimientos tradicionales a fin de que adquieran, ejerciten y hagan valer sus
derechos sobre esos conocimientos.

La identidad de la autoridad o autoridades nacionales [o regiona/es]m competentes

debera comunicarse a [un organismo internacional] la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual’” y ser ampliamente publicada para facilitar la cooperacion y el
intercambio de informacidn relativos a la proteccién de los conocimientos tradicionales y
la participacion equitativa en los beneficios.

Las medidas y procedimientos establecidos por las autoridades nacionales y regionales
para que surta efecto la proteccién de conformidad con los presentes principios deben
ser justas y equitativas, accesibles y adecuadas, y no suponer una carga para los
poseedores de los conocimientos tradicionales, [y en ellas deben contemplarse
salvaguardias para los intereses legitimos de terceros y los intereses del publico en

general]'”.
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Delegacion de México.
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Delegacion de Colombia. La Delegacion afirmé que el texto era confuso.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 13

La proteccion de los conocimientos tradicionales puede administrarse y hacerse cumplir de
diversas maneras. Habitualmente, las medidas de proteccion de los CC.TT. sefialan ciertos
procedimientos y autoridades nacionales a través de los cuales se garantiza la eficacia y la
claridad de la proteccién de los CC.TT. En esta disposicion se establecen las tareas y funciones
principales de tales “autoridades competentes”, sin tratar de especificar ningun tipo de estructura
institucional, puesto que los arreglos institucionales y administrativos pueden variar mucho de un
pais a otro.

Un papel fundamental de la autoridad competente consiste en fomentar la sensibilizacion y la
administracion general en materia de proteccion de los CC.TT. Esto puede implicar, por ejemplo,
la difusion de informacion sobre la proteccion de los CC.TT. para sensibilizar a los poseedores
de CC.TT. y al publico en general sobre la proteccion de los CC.TT.; desempenfar un papel en la
determinacion de la apropiacion indebida, el consentimiento fundamentado previo y la
participacion equitativa en los beneficios; y sefalar a un punto focal nacional o regional para las
cuestiones relativas a la proteccion de los CC.TT.

Se puede considerar un papel especifico de las autoridades competentes, relativo a la
observancia de la proteccion de los CC.TT. La mayor parte de las legislaciones sui generis
vigentes prevén que aquellos actos que infrinjan las leyes seran sancionados con advertencias,
multas, confiscacion de los productos derivados de los CC.TT., cancelacion y revocacién del
acceso a los CC.TT., etc. En la practica puede ser dificil para los poseedores de CC.TT. velar
por la observancia de sus derechos, lo cual plantea la necesidad de abordar la posible
administracion colectiva de los derechos o una posible funcion especifica de los organismos
gubernamentales en la supervisidon y persecucion de las infracciones de derechos.

El texto del encabezamiento indica que la “autoridad competente pertinente” puede ser nacional
o regional. De hecho, varias instituciones y autoridades regionales ya han decidido examinar
esa posibilidad, por ejemplo, la ARIPO, la Asociacion de Cooperacion Regional del Asia
Meridional (SAARC), la Comunidad del Pacifico y la OAPI. Ese hecho da fe de que es posible
tratar la cuestion de los CC.TT. regionales a través de arreglos institucionales regionales y
subregionales adecuados y de autoridades competentes, entre otros medios.

Comentarios y preguntas formulados

Papel de las autoridades nacionales o regionales

La Delegacion de Australia afirmé que, en general y sin perjuicio de toda postura adoptada, el
objetivo fundamental de esta disposicion era establecer el papel de las autoridades nacionales o
regionales en la administracion y observancia de toda posible proteccion. Declaré que no se
habian examinado lo suficiente las posibles responsabilidades de estas autoridades.

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirmé que, en cierto modo, el articulo 13 cumple con la expectativa de que
sea una autoridad independiente la que gestione la protecciéon. Como se sefialé con
anterioridad, hay que fijar los limites y las atribuciones de dicha autoridad. En el articulo 13 se
enumeran sus funciones, pero expreso su deseo de que el texto sea mas explicito en lo que
respecta a sus atribuciones y su organizacion. Las autoridades nacionales establecerian esta
autoridad sobre la base de un modelo propuesto por el Comité. Organizaciones como la
Organizacion Regional Africana de la Propiedad Intelectual (ARIPO), el Indigenous Peoples
Council on Biocolonialism (IPCB), el Instituto Indigena Brasileiro da Propriedade Intelectual
(InBraPi), la Maya To’Onik Association, el Consejo Saami, las Tribus Tulalip y el Movimiento
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Indio “Tupaj Amaru” podrian aportar su experiencia. La Comunidad del Pacifico ya se embarco
en la busqueda de la entidad administradora. Solicité que se debata esta cuestién con mayor
profundidad.

Relacién con los principios

La Delegacion de Australia sefialdé que, con toda seguridad, se va a continuar debatiendo acerca
de esta disposicion y su relacién con el principio rector general c), que trata sobre “efectividad y
accesibilidad de la proteccion”, fundamentalmente, que la proteccion sea comprensible,
asequible, accesible y que no suponga una carga para sus beneficiarios (o estados
destinatarios). Pidié a los Estados miembros que cuentan con una autoridad de este tipo
informacion acerca del funcionamiento en relacion con estos principios.

Propuestas de redaccién de los observadores

El Representante de la Camara de Comercio Internacional propuso insertar “proporcionadas”
después de “equitativas, accesibles” en el parrafo 2 del articulo 13.

En relacion con el encabezamiento del apartado a) del parrafo 1 del articulo 13, la Representante
del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso afiadir “indigenas” antes de “nacionales o
regionales” y reemplazar “autoridad” por “tribunal”’. En lo que respecta al punto vi) del apartado
a) del parrafo 1 del articulo 13, propuso que se elimine “cuando sea posible y en la manera
adecuada”. Asimismo, sugirié sustituir el apartado b) del parrafo 1 del articulo 13 por “[l]a
posibilidad de: registrar sus CC.TT. en una organizacién internacional, llevar controversias en
materia de CC.TT. ante una corte internacional, incluir sus jueces en las cortes internacionales, o
publicar su legislacion en materia de CC.TT. debera comunicarse a los pueblos o naciones
indigenas y/o comunidades tradicionales por medio de un organismo internacional, el cual
notificara de ello a la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, y debera ser
ampliamente publicada para facilitar la cooperacion y el intercambio de informacion relativos a la
proteccion de los conocimientos tradicionales y la participacion equitativa en los beneficios”.
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ARTICULO 14
PROTECCION INTERNACIONAL Y REGIONAL

La proteccion, los beneficios y las ventajas disponibles para los poseedores de [CC.TT.]
conocimientos tradicionales’” en virtud de las medidas y leyes nacionales de aplicacion de las
presentes normas internacionales deberan estar a disposicién de todos los poseedores de
conocimientos tradicionales que cumplan los requisitos previstos para beneficiarse de la
proteccién y sean ciudadanos o residentes [habitua/es]”5 de un pais determinado, segun se
defina en las obligaciones y los compromisos internacionales. Los poseedores extranjeros de
[CC.TT.] conocimientos tradicionales’”® que cumplan los requisitos previstos para disfrutar de la
proteccion deberan beneficiarse de la proteccion, en el mismo nivel al menos que los poseedores
de [CC.TT.] conocimientos tradicionales’”’ que sean ciudadanos del pais que otorga la
proteccién. Las excepciones a este principio solo deberan permitirse en relacién con cuestiones
principalmente administrativas como la eleccién de un representante legal o un domicilio legal, o
para mantener una compatibilidad razonable con los programas nacionales relativos a
cuestiones que no estan directamente relacionadas con la lucha contra la apropiacion indebida
de los conocimientos tradicionales.
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COMENTARIOS SOBRE EL ARTICULO 14

La Asamblea General pidi6 al Comité que “centre su labor en la dimensién internacional”. Un
elemento esencial a la hora de tratar esa dimension es la creacidon de normas relativas al
tratamiento de los ciudadanos extranjeros en lo tocante a la protecciéon de los CC.TT. Los
sistemas vigentes han recurrido a varias normas que permiten a los ciudadanos de un pais
disfrutar de proteccion juridica en una jurisdiccion extranjera. Entre ellas se incluyen las normas
relativas al trato nacional, la asimilacién, el trato justo y equitativo, el principio de la nacion mas
favorecida, la reciprocidad, y el reconocimiento mutuo. En el documento WIPO/GRTKF/IC/8/6 se
resefia cada una de esas normas y sus implicaciones potenciales para la proteccion
internacional de los CC.TT.

Hasta la fecha, los miembros del Comité han ofrecido escasas orientaciones sobre la manera en
que deberia tratarse la dimension internacional desde el punto de vista técnico. En esta
disposicion se establece por lo tanto una forma flexible de trato nacional, para garantizar que los
poseedores extranjeros de CC.TT. que cumplan los requisitos previstos puedan disfrutar de
proteccién contra la apropiacion y la utilizacion indebidas de sus CC.TT., siempre y cuando se
hallen en un pais donde esté previsto aplicar esta disposicion. El “trato nacional” es un principio
segun el cual un pais dispensa a los poseedores extranjeros de CC.TT. un trato al menos tan
favorable como el que otorga a los poseedores nacionales de CC.TT. en circunstancias
similares. De modo que la norma del trato nacional persigue cierto grado de igualdad juridica
entre los poseedores extranjeros y nacionales de CC.TT. Cabe destacar que el trato nacional es
una norma relativa cuyo contenido depende del tipo de trato global que se dispense a los
poseedores nacionales de CC.TT.

El caracter ilustrativo del presente proyecto de disposicidon no tiene como objetivo determinar un
enfoque particular, sino ayudar a identificar y resaltar las importantes decisiones politicas que
deben tomarse para formular uno o varios instrumentos internacionales en este campo, y solicitar
orientacién adicional a los miembros del Comité.

Si bien un enfoque basado en el trato nacional puede parecer un buen punto de partida, a la luz
de lo dicho anteriormente y de la experiencia acumulada en el campo de la P.1., la propia
naturaleza de los CC.TT. y las formas de proteccién sui generis que solicitan muchos
participantes del Comité, indican que el trato nacional debe complementarse mediante ciertas
excepciones y limitaciones u otros principios como el reconocimiento mutuo, la reciprocidad y la
asimilacion, especialmente en lo que se refiere a la condicién juridica y a las leyes
consuetudinarias de los beneficiarios de la proteccion. De acuerdo con una concepcion estricta
del trato nacional, un tribunal extranjero en el pais que ofrece la proteccién se basaria en sus
propias leyes, incluidas las consuetudinarias, para determinar si una comunidad extranjera
cumple los requisitos para ser beneficiaria de la proteccion. Esto puede llevar a tratar la cuestién
de un modo que no resulta satisfactorio desde el punto de vista de la comunidad, que, en
principio, preferiria que se apliquen sus propias leyes consuetudinarias. En virtud de los
principios del reconocimiento mutuo y la asimilacion, un tribunal extranjero del pais que otorga la
proteccién puede aceptar que una comunidad del pais de procedencia de los CC.TT. tenga
derecho, desde el punto de vista juridico, a tomar medidas en un pais A como beneficiario de la
proteccion porque es un derecho que se le reconoce en el pais de origen. Por lo tanto, si bien el
trato nacional puede ser apropiado como norma general, es posible que el reconocimiento
mutuo, por ejemplo, sea el principio adecuado para tratar algunas cuestiones tales como la
capacidad legal.

Sin embargo, la proteccion de los poseedores extranjeros de derechos sobre CC.TT. no deja de
ser compleja. Habida cuenta de la complejidad de esta cuestion, los debates del Comité no han
permitido, de momento, ofrecer muchas orientaciones especificas en relacién con esta cuestion
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técnica, y las legislaciones sui generis nacionales en materia de CC.TT. no protegen a los
poseedores extranjeros de derechos, o bien adoptan enfoques variados.

Comentarios y preguntas formulados

Dimension internacional

Con referencia al comentario relativo a las escasas orientaciones proporcionadas por el Comité
sobre la manera de abordar la dimensién internacional a nivel técnico, la Delegacion de Australia
preconizo el intercambio de experiencias con aquellos paises que disponen de un régimen de
proteccion de P.I. de los CC.TT. con respecto al tratamiento nacional y la manera de abordar
esta cuestion en sus jurisdicciones.

Legislacion nacional

El Representante de la Association des étudiants et chercheurs sur la gouvernance des états
insulaires (AECG) afirm6 que seria conveniente que en la legislacion nacional se garantice el
tratamiento igualitario en relacién con los activos que pertenecen a extranjeros. Para tal fin,
seria necesario tener en cuenta la puesta en practica de mecanismos juridicos de reciprocidad,
lo que resulta mucho mas sencillo en el caso de paises vecinos.

Generalidades
La Delegacion de Zambia afirmé que el articulo es aceptable.
Propuestas de redaccion de los observadores

La Representante del Southeast Indigenous Peoples’ Center propuso que se sustituya el
presente articulo por “Los firmantes de las disposiciones trabajaran a fin de proteger a los
pueblos o naciones y comunidades indigenas de todas aquellas entidades, incluidas las
naciones miembros de las Naciones Unidas, que intenten obtener por la fuerza la aquiescencia
indigena hacia la utilizaciéon no autorizada de CC.TT. o que traten de tomar represalias contra los
pueblos o naciones y comunidades indigenas ante el rechazo de estos a concederles permiso
para utilizar CC.TT.”
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COMENTARIOS GENERALES
Comentarios y preguntas formulados

La Delegacion de México sugirié que a lo largo de todo el texto se incorpore la frase “poseedores
y custodios de conocimientos tradicionales”, debido a que o bien ambos términos se utilizan
indistintamente a lo largo del texto o, en algunos casos, se hace referencia solo a uno de ellos, y
tanto el término “poseedores” como el término “custodios” tienen connotaciones distintas y deben
distinguirse con respecto al sujeto de beneficio, de un derecho, o bien de la proteccion.

La Delegacion de China propuso que los articulos presentados en el presente documento se
reorganicen de forma similar al documento WIPO/GRTKF/IC/9/4. Por ejemplo, que el alcance y
los criterios en los que se basa la proteccién se definan primero.

La Delegacién de Alemania dijo que el futuro examen basado en los documentos
WIPO/GRTKF/IC/9/4 y WIPO/GRTKF/IC/9/5 no debera ser la Unica base de la labor futura.
Como lo declaré la Unién Europea en la cuarta sesion del Comité, los debates deberan basarse
en la totalidad del trabajo realizado por el Comité, sin excluir ningun documento o documentos.
También sugirié que se haga mencién a los analisis de carencias presentados en los
documentos WIPO/GRTKF/IC/13/4(B) y WIPO/GRTKF/IC/13/5(B) Rev., ya que contienen
informacion valiosa sobre las caracteristicas generales de las ECT y de los CC.TT.,
respectivamente.

La Delegacion de Suiza sefialé que las tres cuestiones de fondo, a saber, los RR.GG., los
CC.TT. y las ECT deberan considerarse en pie de igualdad. En consecuencia, las tres
cuestiones deberan examinarse en cada sesion del Comité, y se les debera conceder similar
atencion y tiempo. Record6 sus declaraciones formuladas en anteriores sesiones del Comité
sobre el documento WIPO/GRTKF/IC/9/5, en particular la declaracion formulada en la
decimoquinta sesién. El nuevo mandato establecia que “[e]l Comité continuara su labor y
emprendera [...] negociaciones basadas en textos encaminadas a la consecucion de un acuerdo
sobre el texto de un instrumento (o instrumentos) de caracter juridico y de nivel internacional que
aseguren la proteccion efectiva de los RR.GG., CC.TT. y las ECT”. Manifesté que deseaba
aclarar que la ausencia de corchetes en el documento revisado WIPO/GRTKF/IC/16/5 Prov. no
significa que hubiera un consenso sobre alguna parte del texto, incluido el texto que no figura
entre corchetes. En consecuencia, el documento entero podia seguir siendo objeto de examen.

La Delegacion del Japon afirmé que los comentarios remitidos por la Delegacién en relaciéon con
los objetivos y los principios rectores generales de los documentos WIPO/GRTKF/IC/16/4 y
WIPO/GRTKF/IC/16/5, que se incluyen en el documento WIPO/GRTKF/IC/10/INF/2 Add., siguen
siendo validos y podrian ser un material muy util de cara a futuros debates. La Delegacion se
reservo el derecho a formular nuevas observaciones y preguntas. A la hora de debatir las
disposiciones substantivas, se deben respetar y se reflejar debidamente en la redaccién de cada
articulo los principios rectores generales de flexibilidad y exhaustividad.

La Delegacion de Zambia afirmé que los documentos WIPO GRTKF/IC/16/4 (ECT),
WIPO/GRTKF/IC/16/5 (CC.TT.) y WIPO/GRTKF/IC/16/6 (RR.GG.) siguen siendo la base de las
negociaciones, aunque no se descarta la inclusién de documentos adicionales que aporten valor
afiadido siempre que no se cree confusion o se retrase el proceso. Los instrumentos resultantes
de las negociaciones establecen las normas minimas y obligan a los Estados miembros a
adoptarlas. En esencia, han de ser “vinculantes”. No obstante, los medios de proteccion
exactos se podran determinar a nivel nacional, tal como sucede con el Acuerdo sobre los ADPIC.
Entre las normas minimas ha de incluirse la divulgacién de la fuente y del pais de origen de los
recursos bioldgicos o genéticos utilizados en las invenciones asi como de los CC.TT. conexos;
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pruebas del consentimiento fundamentado previo de los poseedores o de las autoridades
competentes; y pruebas de que la participacion en los beneficios sea justa y equitativa. Ademas
los instrumentos deberan estar orientados hacia el futuro y deberan elaborarse de forma clara,
concisa, sin ambigiedades, y deberan ser instrumentos que se interpreten y, en la medida de lo
posible, sean suficientes, por si mismos. Asimismo, deberian tener en cuenta la diversidad
cultural y juridica de los Estados miembros. No obstante, dado que se ha avanzado mas en los
ambitos de los CC.TT. y las ECT que en el de los RR.GG., se podra dar prioridad a aquellos. El
proceso en general debera ser transparente y se debera tratar a todos los Estados miembros con
igualdad.

El Representante de la Camara de Comercio Internacional tomé nota de las preocupaciones
expresadas por algunos Estados miembros de que el Comité no ha producido aun suficientes
resultados, en particular, por ejemplo, un instrumento internacional sobre los CC.TT. Sin
embargo, se han logrado progresos reales en lo que se refiere a la disminucién del riesgo de
concesion inapropiada de patentes respecto a los CC.TT. Por ejemplo, la incorporacién por la
OMPI de las fuentes de los CC.TT. en la documentacién minima relativa al PCT y la creacién de
bases de datos sobre los CC.TT. son avances particularmente valiosos. La Biblioteca Digital de
Conocimientos Tradicionales compilada por la India y puesta a disposicién de las oficinas de
patentes europeas y de los Estados Unidos de América es otro ejemplo de logros utiles. El
observador se felicitd de la renovacion del mandato. Sin embargo, el objetivo de lograr un
acuerdo sobre la manera de “garantizar la proteccién eficaz de los RR.GG., CC.TT. y las
expresiones culturales tradicionales” en los préximos dos afos representa un desafio puesto que
aun existe un escaso acuerdo sobre los principios. Un instrumento internacional que proteja
eficazmente los CC.TT. debe prever el recurso a un proceso judicial — es decir que debe tratarse
de un instrumento que prevea la resolucién de las posibles controversias por un juez imparcial
que aplique e interprete una serie de principios claramente establecidos. Un instrumento que no
ofrezca tal sistema no inspirara respeto ni ganara adhesiones. Actualmente, no hay suficiente
claridad acerca de la esencia de los CC.TT., es decir, qué es lo que seria protegido y la
definicién de apropiacion indebida, para establecer un sistema al que se pueda recurrir
judicialmente. Hasta que no se proporcionen estas aclaraciones, hay pocas posibilidades de
lograr un instrumento internacional eficaz. Para lograr alcanzar las metas del mandato, el
Comité no debera tratar de hacer demasiado. El hecho de tratar de prever todas las situaciones
posibles podria engendrar un sistema totalmente ineficaz. Convendria empezar con un ambito
limitado, ampliarlo a la luz de la experiencia, una vez que se constate lo que funciona y lo que
no. También sugirié que el Comité debera: 1) limitar y aclarar la definicién de los CC.TT.; 2)
limitar la definicién de apropiacién indebida; 3) aclarar el ambito de los actos permitidos y las
excepciones; 4) evitar nuevas exigencias, tales como “la divulgacién del origen”, que es
restrictiva y ofrece muy poco interés.

[Fin del Anexo y del documento]



