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l. PANORAMA GENERAL

1. En el presente documento se recopilan las diversas informaciones sobre la proteccion
por propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales que examino6 el Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore (el “Comité”). Este material incluye estudios sobre los mecanismos
gue aplican los Estados miembros para la proteccién de los conocimientos tradicionales,
legislaciones especificasui generig sobre la proteccion de estos como@ntos, estudios de

casos sobre el uso de la propiedad intelectual para la proteccion de dichos conocimientos y un
analisis de la Secretaria relativo a cuestiones como las definiciones operativas de los
conocimientos tradicionales y los elementos dertdaqecidnsui generisde estos

conocimientos, asi como el material recopilado en las numerosas consultas con los titulares de
conocimientos tradicionales que la Secretaria llevo a cali®@d y 1999.

2. Ensucuarta sesion, el Comité solicitdegse realizara un estudio global que incluyera
distintos enfoques sobre las definiciones de los conocimientos tradicionales, experiencias
nacionales en materia de proteccién de estos conocimientos y analisis de los elementos de un
sistemasuigeneris Laestructura del presente documento refleja esta decision. La Seiccion
constituye un breve panorama de fondo del estudio y de los documentos anteriores en los que
esta inspirado. En la Seccifihse analiza a grandes rasgos la nocién de “proteccidongle
conocimientos tradicionales” y se examinan posibles enfoques de proteccion, aclarando el
concepto de proteccion de los conocimientos tradicionales en el contexto de la propiedad
intelectual. En esta Seccidén se muestra que, en el marco de la proteediaente, el

concepto de conocimientos tradicionales esta influido por el objetivo de la proteccion

buscada. Inspirada en documentos que el Comité examind anteriormente, la 8éccién
consiste en el estudio de enfoques en la definicion del concegtmdecimientos

tradicionales” y en ella se propone una definicibn completa de trabajo. En la S¥cs#n

pasa revista a experiencias de proteccion legislativa de los conocimientos tradicionales en
varias jurisdicciones (basandose en informes y estuditesiares examinados por el Comité),

en particular, con la protecci@uigeneris La SecciorVI gira en torno a las legislaciones
nacionales vigentes sobre la proteccsdingeneris En la SecciorVil se proporcionan mas

detalles sobre posibles elementie los sistemasui generisde proteccién de los

conocimientos tradicionales, y se vuelve a examinar la lista que utilizé anteriormente el
Comité para poner de relieve las opciones administrativas y de politica de que se dispone
para los sistemas de pezcion de los conocimientos tradicionales, tomando en consideracion
los datos recabados en las sesiones anteriores del Comité. En la SAts®nesumen las
opciones con que se cuenta actualmente en lo que respecta a posibles enfoques de proteccion
delos conocimientos tradicionales mediante la propiedad intelectual.

ll.  INTRODUCCION

3. Desde un principio, el Comité ha abordado la proteccion de los conocimientos
tradicionales tanto mediante los sistemas convencionales de propiedaduateiento

mediante distintos sistemasi generisde proteccion. Su labor incluyé debates generales

sobre politica, asi como examenes sobre experiencias practicas en cuanto a la protecciéon de
los conocimientos tradicionales. En sus tercera y cuarta sssiehComité examino una

! Documentos WIPO/GRTKF/IC/3/8 y 4/8.
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serie de experiencias nacionales en lo relativo a la proteccion juridica de los conocimientos
tradicionale§ comparé términos y definiciones de los conocimientos tradiciohgles

examiné posibles elementos de un sistsmiaeneis de proteccion de estos conocimieritos
por la propiedad intelectual. Asimismo, el Comité examino la relacion entre el concepto
general de “conocimientos tradicionales” y el concepto mas especifico de “expresiones del
folclore™ y “expresion cultural trdicional”.

4.  Araiz de una propuesta formulada en su cuarta sésiéria que se planteaba la idea de
gue estos temas, distintos pero vinculados entre si, debian reunirse en un estudio técnico
global, que “permitiria al Comité examinar deteamaente estas cuestiones”, el Comité
decidio que:

“Sobre la base de los documentos WIPO/GRTKF/IC/4/8, WIPO/GRTKF/IC/3/9 y

demas materiales, la Secretaria debera preparar un estudio global en el que se
incorporen distintos enfoques de las definiciones detmocimientos tradicionales,
experiencias nacionales en el &mbito de la proteccién de los conocimientos tradicionales
y andlisis de los elementos de un sistemagemerisde proteccion de dichos

conocimientos, con la condicion de que este estudio seaaiisis mas estructurado y
concreto de las opciones especifichs.”

Documentos conexos del Comité

5. Con el fin de proporcionar al Comité una referencia global Gnica sobre la proteccion
suigenerisde los conocimientos tradicionales, esteudnento resume y retne gran parte del
material estudiado previamente por el Comité, en particular el analisis de los documentos
WIPO/GRTKF/IC/3/9 (sobre definiciones de los conocimientos tradicionales) y
WIPO/GRTKF/IC/4/8 (sobre elementos de la protecadingenerig, tal como lo decidié el

Comité, asi como los estudios sucesivos sobre enfoques juridicos nacionales en materia de
proteccion de los conocimientos tradicionales, expuestos en los documentos
WIPO/GRTKF/IC/3/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7 y WIPO/GRTKF/ICIB. Dada la

superposicidn que existe entre la proteccion de los conocimientos tradicionales y la proteccion
de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore, este documento también
contiene partes de estudios paralelos relativogpadteccion de las expresiones culturales
tradicionales que figuran en los documentos WIPO/GRTKF/IC/3/10, WIPO/GRTKF/IC/4/3 y
WIPO/GRTKF/IC/5/3. De necesitarse precisiones acerca de las cuestiones abordadas en el
presente texto, pueden consultarse esgsimentos.

2 Documentos WIPO/GRKF/IC/3/7, 4/7 y 5/7.

8 Véase elnformede la tercera sesién, documento WIPO/GRTKF/IC/3/17, par2f@sa266, y
el Informede la cuarta sesién, documento WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrb33sal64.
Véase Elementos de un sistesuagenerispara la pragccion de los conocimientos
tradicionales, documentos WIPO/GRTKF/IC/3/8,28demarzo de2002 y
WIPO/GRTKF/IC/4/8, de80 de octubre de2002, y Los conocimientos tradicionales:
definiciones y términos, documento WIPO/GRTKF/IC/3/9 26ele mayo de2002.
Documento WIPO/GRTKF/IC/3/9.

Informede la cuarta sesion, en el parrdfe4.

Ibidem en péarrafal63.i).

Véase elnformede la cuarta sesién, WIPO/GRTKF/IC/4/15, en el pardafb.vii).
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6. Lafuente documental paralela WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2 (“Informacion sobre
experiencias nacionales en materia de proteccion de los conocimientos tradicionales por
propiedad intelectual”) incluye informacion de referencia detalladaedalproteccion de los
conocimientos tradicionales en los sistemas juridicos de distintos paises, y en ella se
transcriben partes de los textos de legislaciones nacionales sobre proseggémeris

(Anexolll); a dicha fuente se hace referencia en nuwsas oportunidades en el presente
documento. El documento WIPO/GRTKF/IC/5/12 comprende una sintesis y un panorama
general de los temas que examina el Comité y trata de algunas de las cuestiones generales
sistémicas y de politica en relacion con la protén de los conocimientos tradicionales,

como la naturaleza de la proteccién por propiedad intelectual cuando se aplica a la materia de
estos conocimientos y de las expresiones culturales tradicionales, el papel de las estrategias de
proteccion positiva preventiva, el papel de la proteccion por propiedad intelectual segun una
concepcion amplia de la preservacion y la salvaguardia de las culturas y sistemas juridicos
tradicionales, y diferentes formas de proteccion por propiedad intelectual.

. LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES MEDIANTE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL

a) Laproteccién de los conocimientos tradicionales en un contexto de propiedad
intelectual

7. Existen distintas nociones de proteccién, preservacion y salvaguardia de

conocimientos tradicionales. La proteccion puede aplicarse directamente a los conocimientos
tradicionales como un objeto de proteccién en si mismo, a la preservacion del contexto social

y cultural en que se crean y mantienen dichos conocimientolgsydistintas formas de

expresion en que se comunican y transmiten. Asimismo, otros elementos pueden ser objeto
de proteccion, como los signos, simbolos y reputaciones que se asocian con los conocimientos
tradicionales de una comunidad. Cada uno desestatextos de proteccion tiene una

importancia vital y el enfoque general de la proteccion debe ser completo y atender las
necesidades e intereses de la comunidad tradicional en cuestion. Con arreglo al foco de
atencion general y el mandatel Comitéy al papel que desempefia la OMPI en la

cooperacion internaciond] el presente documento gira en torno a la proteccion por

propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales, o la proteccion de los conocimientos
tradicionales en el contexto de la predad intelectual. Normalmente, la proteccion por

propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales supondria el reconocimiento de
determinados derechos sobre los propios conocimientos tradicionales o de derechos asociados
de alguna manera con estconocimientos, derechos que facultan a impedir que terceros

utilicen sin autorizacion los conocimientos protegidos. En la esfera misma de la proteccion

por propiedad intelectual, el Comité ha formulado una distincidn entre proteccion “positiva” y
proteccion “preventiva” por propiedad intelecttial El objeto de esta Seccién es aclarar qué

se entiende por proteccién por propiedad intelectual, en contraposicion con las nociones

VéaseAsuntos relacionados con la propiedad intelectlad recursos genéticos, los
conocimientos tradicionales y el folcloocumento WO/GA/26/6, dé deagosto de2000,
parrafo23.

Articulo 3.i) del Convenio que establece la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(firmado en Estocolmo €4 dejulio de 1967 y enmendado €8 deseptiembre d&979).

1 WIPO/GRTKF/IC/5/12, parrafo$9 a30 (véanse también los parrafts al7 del presente
documento).

10
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generales de proteccion de los conocimientos tradicionales, y examinar srodifi€a esto
la definicion de los conocimientos tradicionales y el enfoque de su proteccion.

Necesidad de proteccion por propiedad intelectual: la cuestion de las definiciones

8. Porlo general, en la labor del Comité se ha puesto de rdéeveportancia

fundamental de adoptar formas apropiadas de proteccion de los conocimientos tradicionales
por la propiedad intelectual, y en particular, enfoques de proteccion que refuerzan la
capacidad de los titulares de conocimientos tradicionaledasdsomunidades tradicionales

de identificar y salvaguardar sus intereses en el ambito de la propiedad intelectual. Muchos
miembros del Comité han hecho hincapié en la necesidad de una mayor proteccion de los
conocimientos tradicionales, distinguiendartgortancia de poner en practica versiones de

los instrumentos convencionales de propiedad intelectual adaptadas a la materia de dichos
conocimientos, y crear legislaci@ui generiso concebida especificamente para proteger los
conocimientos tradicionale€sto ha dado lugar a la necesidad de explicar claramente el
significado del concepto central de “proteccion” de los conocimientos tradicionales, y de
determinar la intencién o el objetivo de politica de la proteccion de los conocimientos
tradicionaleslo que ha llevado a preguntarse incluso de qué manera deberia definirse en la
practica la expresion “conocimientos tradicionales”. Desde el punto de vista de las politicas,
el concepto general de conocimientos tradicionales posee una naturaleza holistica

alcance muy amplio, lo que refleja su estrecha relacién con la vida, la identidad cultural y las
creencias espirituales de muchas comunidades indigenas y locales. Sin embargo, establecer o
hacer efectivas las formas especificas de proteccion jurd@iéas conocimientos

tradicionales mas alla de su contexto tradicional (especialmente si se intenta llevar esta
proteccion al plano internacional) puede exigir una definicién distinta y mas funcional que
corresponda a la forma de proteccion necesarialo&debates del Comité se ha puesto de
relieve que la definicion de los conocimientos tradicionales dependera inevitablemente de la
forma de proteccién que se preteffdePor otro lado, la forma de proteccion de estos
conocimientos sera diferente en fubitidel objetivo de politica predominante y el

fundamento juridico de la proteccion de estos conocimientos. Una definicion muy amplia 'y
completa de los conocimientos tradicionales puede resultar util a titulo descriptivo general,
pero posiblemente no sincmo una base eficaz para una forma especifica de proteccion
juridica.

¢Qué se entiende por proteccion?

9. Al aclarar el concepto de “proteccién” de los conocimientos tradicionales desde el punto
de vista de las politicas, cabe preguntarda proteccion esta concebida en el contexto de la
propiedad intelectual o en un contexto mas general, como cuando se salvaguardan, preservan
o recopilan los conocimientos tradicionales para garantizar su perdurabilidad. Los
conocimientos tradicionales eden “protegerse” mediante una serie de mecanismos juridicos,
como contratos y licencias, o mediante las legislaciones nacionales que contemplan
cuestiones como la proteccion del medio ambiente, del patrimonio cultural o de los intereses
de los pueblos indigenas. En cada caso, un diferente concepto de conocimientos tradicionales
puede corresponder a cada nocion distinta de proteccidn, y las definiciones juridicas formales
de dichos conocimientos variaran en consecuéhcidemas, los sistemas de proteccite

12 véase el documento WIPO/GRTKF/IC/5/12, parrafo
13 Véase el estudio sobre las definicionge figura en el Anexo del documento
WIPO/GRTKF/IC/3/9.
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los conocimientos tradicionales pueden entrafiar objetivos especificos de politica, lo que
delimita la definicion del concepto de conocimientos tradicionales a los fines de alcanzar esos
objetivos. Ello se observa en varios casos en que la protedeifos conocimientos

tradicionales esta vinculada a objetivos medioambientales. Por ejemplo, cuando la proteccion
de dichos conocimientos forma parte de un réegimen mas amplio que rige el acceso a los
recursos geneéticos y la proteccion de la diversidatbgioa, la definicion de los

conocimientos tradicionales a los efectos de su proteccion puede limitarse a los conocimientos
tradicionales que se asocian con los recursos genéticos, mas que referirse a un espectro mas
amplio de materia de esos conocimientos. Al mismo tiempo, la proteccion puede centrarse en
los conocimientos tradicionales en el &mbito de la medicina y los medios para concretarla se
concebiran para esa materia precisa.

Ejemplo de conocimientos tradicionales en el contexto del CDB

10. El Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB) puede contribuir a ilustrar la

variedad de enfoques de proteccidn de los conocimientos tradicionales que puede surgir en un
contexto politico determinado y a partir de un instrumento jurfdicEn virtd del

Articulo 8.)) del CDB, los conocimientos tradicionales deberanmegpetados, preservados y
mantenidos su aplicacion debera spromovidacon la aprobacion y la participacion de sus
titulares; y su utilizacion debera conducir a quebeseficiosse compartan

equitativamentE. Estos distintos objetivos complementarios ilustran la relacién variable
entre la preservacion y la proteccion, y las diferentes nociones de proteccion que pueden ser
necesarias para alcanzar un objetivo general de polifista disposicién ha sido objeto de
extensos debates en los foros establecidos en el marco del CDB, y se puede recurrir a una
gran variedad de instrumentos reglamentarios y juridicos para alcanzar esos objetivos. Los
mecanismos de la propiedad intelettiya sea los derechos convencionales de propiedad
intelectual o las formas especificas generisde proteccion) pueden resultar Gtiles, pero
probablemente no sean suficientes. La proteccién por propiedad intelectual no esta concebida
ante todo para pservar y mantener los conocimientos, si bien puede fomentar u ocasionar
dichos resultados indirectamente, por ejemplo, incrementando los incentivos para la
preservacion de los conocimientos. Es posible que la proteccién que ofrece la propiedad
intelectualdetermine de qué manera se respetaran los conocimientos tradicionales,
garantizando que el proceso de preservacion no socavara los intereses de los titulares de
conocimientos tradicionales y que dichos conocimientos seran utilizados con su
consentimientoy dando tal vez la posibilidad de estructurar y definir acuerdos sobre la
distribucion de beneficios. Estos objetivos estan vinculados entre si, pero exigen maneras
distintas de utilizar los mecanismos de propiedad intelectual, que a su vez quizéenecesi
funcionar junto con otros instrumentos juridicos y practicos.

11. La proteccién por propiedad intelectual funciona en un entorno dindmico y
generalmente atafe a las condiciones en las cuales se utiliza, explota y difunde el material
protegido(y a conceder a sus titulares el derecho a impedir la utilizacién de dicho material 0 a
establecer las condiciones de su uso) en el contexto amplio del fomento del desarrollo cultural
tecnoldgico y econémico, y del comercio internacional. El concepforal@over la

distribucién equitativa de los beneficios derivados de la utilizacion de los conocimientos

14 Este analisis de las definiciones constituye sélo una referencia ilustrativa, y no esta destinado a

interpretar ni aplicar el texto del CDB de modo determinado, ni a sacar ningun tipo de
conclusid terminante sobre el efecto o el objetivo de cualquier disposicion del CDB.
15 Véase el resumen de este analisis en el documento WIPO/GRTKF/IC/5/12, pait3ft8.
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tradicionales constituye una manera de aplicar la proteccion por propiedad intelectual, si bien
no supone necesariamente el establecimiento de un régiengropiedad intelectual. Por

ejemplo, la distribucion de los beneficios puede establecerse en funcion de los sistemas de
licencias concedidas por autoridades gubernamentales, mediante tasas y otras remuneraciones,
0 con arreglo a acuerdos contractuapsopiados con los titulares de los conocimientos
tradicionales. Estas opciones ajenas a la propiedad intelectual pueden considerarse como
maneras de fomentar la distribucion de los beneficios. Sin embargo, desde el punto de vista
contractual, los titulees de conocimientos tradicionales no podran hacer valer sus derechos e
intereses contra terceros que no estén vinculados por contrato. Por otro lado, con un sistema
de remuneracion, los titulares de conocimientos tradicionales tal vez no tendriarchbdidee

decir “no” ante la utilizacion de los conocimientos tradicionales por parte de terceros.
Normalmente, una forma de proteccion por propiedad intelectual supondria otorgar a los
titulares de los conocimientos tradicionales el derecho a hacer valerteteses contra

terceros, y a conceder o negar la autorizacién para utilizar los conocimientos tradicionales
protegidos (aunque en los sistemas de propiedad intelectual pueden establecerse limites a
dichos derechos). Asimismo, la proteccidn por progéeihtelectual puede proporcionar la

base juridica para las negociaciones sobre la naturaleza exacta de los beneficios y la manera
en que han de ser distribuidos equitativamente.

El objetivo de la proteccién por propiedad intelectual de los conocimientos
tradicionales

12. La proteccion por propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales puede ser
considerada como un fin en si mismo, o como la eleccion de un mecanismo de politica para
alcanzar un objetivo de politica determinado. Ekooedel CDB ilustra cémo la proteccion

por propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales puede servir como un recurso
para promover los objetivos de dicho Convenio, en el contexto de las disposiciones del
Articulo 8.)), entre otros, que fueroxxaminadas detenidamente. Por ejemplo, a la
“proteccion” abordada en el Articulj) esta ligado el requisito previsto en el

Articulo 10.c)'® segun el cual cada Parte Contratante, “en la medida de lo posible y segun
proceda”, “protegera y alentara la utgicion consuetudinaria de los recursos biolégicos, de
conformidad con las practicas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias
de la conservacion o de la utilizacion sostenible”. En lo que se refiere a la utilizacion
consuetudinariaon arreglo a las practicas culturales tradicionales, puede ser necesario tanto
proteger como fomentar el uso de los conocimientos tradicionales relativos a los recursos
bioldgicos. La proteccidon de los conocimientos tradicionales por propiedad intéleotuke
conllevar un equilibrio dindmico entre el objetivo de proteger y el objetivo de promover el
uso. Mediante los sistemas de propiedad intelectual generalmente se busca fomentar la
difusion o el uso de la materia protegida aclarando quién es sartitul

13. EI CDB contiene otras dos referencias a los conocimientos tradicionales: en el
Articulo 17.2) se mencionan los “conocimientos autdctonos y tradicionales” como uno de los
elementos de informacion cuyo intercambio deben facilitar las £aytel Articulo18.4)
establece que las Partes “fomentaran y desarrollaran métodos de cooperacion para el

6 “[...][Alrticle 10(c) should be read in conjunction with article 8(j) which encouraBesties to

respect, preserve and maintain the knowledge [...].” ([...]JEl Articulo 10.c) debe examinarse
junto con el Articulo 8.)) que alienta a las Partes a respetar, preservar y mantener los
conocimientos [...] ). Véase Glowka, Lyle y otros:Guide to theConvention on Biological
Diversity, UICN, 1994, pag. 60.
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desarrollo y utilizacién de tecnologias, incluidas las tecnologias autéctonas y tradicionales,
para la consecucion de los objetivos del [...] Convénibs posible que estas disposiciones

se apliqguen mediante acuerdos de concesion de licencias y de transferencia, y en ese caso, un
marco de propiedad intelectual mas claro para la proteccion de los conocimientos

tradicionales tal vez incremente la segiad juridica y reduzca el costo de las transacciones.

Sin embargo, tal vez la proteccién directa de los conocimientos tradicionales mediante la
propiedad intelectual no sea fundamental, y quizas los sistemas de contratos y de concesion de
licencias puedagenerar resultados similares, con costos y eficacia diferentes.

14. Ladistincién entre la proteccién por propiedad intelectual y las nociones generales de
proteccion de los conocimientos tradicionales queda puesta de manifiesto por el hgoko de

el CDB tiende a referirse al respeto, preservacién, mantenimiento o utilizacion de los
conocimientosantes que de loderechosobre los conocimientosAsi pues, probablemente

sea necesario que los derechos de propiedad intelectual o los deredwBaspsobre los
conocimientos figuren junto a otras opciones de politicas para alcanzar el objetivo mas

general de “proteccién” de los conocimientos tradicionales, en particular la proteccion contra

la pérdida de dichos conocimientos. Ademas, la idedistribucion equitativa de los

beneficios puede suponer distintos conceptos de exclusividad de la proteccion, de derechos de
remuneracion y del derecho a recibir beneficios no monetarios.

Proteccion preventiva de los conocimientos tradicionales pop@dad intelectual

15. Dentro de la concepcién general de proteccion de los conocimientos tradicionales por
propiedad intelectual, el Comité ha distinguido diferentes formas de proteccion positiva 'y de
proteccion preventiva. El documentdlPO/GRTKF/IC/5/12 (parrafos 19 @0) incluye un

examen detallado de esos conceptos. La proteccion “preventiva” no esta concebida para
establecer derechos especificos u otros intereses relativos a la materia de los conocimientos
tradicionales, sino antes bieana impedir que terceros hagan valer o adquieran derechos de
propiedad intelectual sobre dicha materia. En el documento WIPO/GRTKF/IC/5/6 se resume
una amplia gama de medidas preventivas que se han analizado y desarrollado gracias a la
labor del Comité.Entre ellas figura poner informacion a disposicion de los examinadores de
patentes y de marcas para que los derechos formales de propiedad intelectual no abarquen los
conocimientos tradicionales que se encuentran en el dominio publico (en lo que atfie a la
patentes) ni los que constituyen un elemento de identificacion de los pueblos indigenas y de
las comunidades tradicionales susceptible de ser protegido (en lo que atafie a las marcas). La
labor en este ambito puede observarse en las bases de datosipwgrdarios de informacion

que se ponen al alcance de los examinadores de patentes asi como en las bases de datos
relativas a insignias que los examinadores de marcas pueden cdhsultar

16. Por lo general, esta forma de proteccién preventivaalogra haciendo valer
activamente los derechos de propiedad intelectual, aunque en algunas circunstancias la
solicitud o la obtencién de los derechos de propiedad intelectual pueda formar parte de una
estrategia de proteccion “preventiva”’. Por ejempliste la practica establecida de presentar
solicitudes de patente como una estrategia preventiva a fin de garantizar que terceros no
puedan posteriormente reivindicar derechos sobre el material divulgado en el fasciculo de
patente (existen también mecamos especificos de divulgacion en los sistemas de derechos

o Véase documentd/IPO/GRTKF/IC/5/7, parrafo 12 (“Experiencias nacionales relacionadas con

la utilizacién de regimenes internacionales de la propiedad intelectual para la proteccion de los
conocimiatos tradicionales”).
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de patente). Las legislaciones sobre marcas pueden contemplar el registro preventivo o el
reconocimiento de ciertos signos o marcas oficiales para impedir que terceros adquieran o
ejerzan dereats de marca de manera lesiva. En esos casos, el objetivo no es la explotacion
comercial de la materia de tales derechos, sino simplemente adquirir o hacer valer un derecho
con el fin de impedir que terceros se beneficien usando los conocimientos tratision

protegidos por la propiedad intelecttfal

17. Enlineas generales, la proteccion preventiva de los conocimientos tradicionales supone
una serie de estrategias practicas en el marco juridico general de la propiedad intelectual,
aungue puedeestablecerse disposiciones juridicas especiales para facilitar la proteccion
preventiva (como el registro preventivo). El presente documento se centra en los mecanismos
juridicos de proteccion positiva de los conocimientos tradicionales mediante dedechos
propiedad intelectual.

Alcance de la materia protegida

18. Los diferentes enfoques de la proteccion positiva de los conocimientos tradicionales
ponen de relieve la necesidad de aclarar en primer lugar cudl es el alcance del conocimiento
protegido, asi como el alcance de los derechos conferidos. En el andlisis que figura a
continuacion se exponen en detalle los enfoques de la definicion de los conocimientos
tradicionales en el sistema de proteccién por propiedad intelectual, aunque esugor

aclarar el sentido general del concepto de “conocimientos tradicionales”. Esta expresion ha
sido usada en el Comité como un concepto amplio y diverso que alude a un campo general de
intereses de trabajo y de politicas (conocimientos tradicionaleksamtido amplio de la

expresion dato sensit También se ha empleado en un sentido mas preciso (conocimientos
tradicionales en sentido estrictstyicto sensypara “hacer referencia al contenido o al
fundamento de los conocimientos, capacidadestioes y ensefianzas tradicionales, aun
reconociendo que dicho contenido podria considerarse inherente a los modos tradicionales de
expresar los conocimientos y al contexto tradicional en el que se desarrollan, conservan y
transmiten. Esto refleja la ideke que los conocimientos tradicionales deben hacer referencia

a los “conocimientos” en el sentido general del término, pero con un caracter especificamente
tradicional. La proteccién se aplicaria a los conocimientos en si, y mediante ella se limitaria
el uso no autorizado de dichos conocimientos; dentro de esta proteccion podria figurar la
proteccion contra la divulgacién no autorizada de conocimientos tradicionales secretos o
sagrados®. Por el contrario, la proteccién de las expresiones culturaleisivadles

(sinébnimo de expresiones del folclore) estéa relacionada esencialmente con la proteccion de
una expresion como tal, y no con la idea o el contenido (la doctrina del derecho de autor
acerca de la dicotomia que existe entre idea y expresion puadaragy precisar esta

distinciorf?).

18 Véase eEstudio consolidado sobre la proteccién de los conocimientos tradicionales mediante

propiedad intelectualdocumentdVIPO/GRTKF/IC/5/7, parraf@.

1 DocumentoNIPO/GRTKF/IC/5/12, parrafd4.

20 El documentdVIPO/GRTKF/ICK/12 trata de la proteccion de las expresiones del folclore,
véase el “Analisis consolidado de la proteccién juridica de las expresiones culturales
tradicionales”, documentd/IPO/GRTKF/IC/5/3, y el “Informe final sobre las experiencias
nacionales en materide proteccion juridica de las expresiones del folclore”,
documentdNIPO/GRTKF/IC/3/10.
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19. Por consiguiente, la labor del Comité se ha llevado a cabo partiendo de la distincion
general entre la proteccion de los conocimientos tradicionales como tales y la proteccion de
las expresiones culturalesmdicionales o expresiones del folclore, con el fin de determinar

con claridad las distintas formas y la materia de proteccion, y no excluye ambas formas de
materia de las que se ocupa un sistema jurfdicademas, algunas creaciones comprenden

tanto coneénido técnico como formas de expresion en un objeto Unico. Se trata de un

concepto habitual en la legislacion sobre propiedad intelectual, en que diferentes aspectos del
mismo producto pueden protegerse por derechos complementarios de propiedad ihtelectua
como el derecho de autor o la proteccion de los disefios industriales aplicados a ciertos
aspectos de la forma o expresion, la proteccion por patente o modelo de utilidad para aspectos
funcionales, y la proteccion de las marcas, las indicaciones gexag &fla proteccion contra

la competencia desleal en el caso de las caracteristicas distintivas. En la esfera general de la
proteccion de los conocimientos tradicionales, los productos artesanales son un buen ejemplo
de esta amalgama de materia protegidas productos artesanales pueden incorporar

contenido técnico, valores estéticos u otros valores culturales, y pueden poseer caracteristicas
distintivas (entre las que figuran cualidades especificas geogréficas o locales). Es por ello que
los productosrtesanales pueden protegerse por las ideas técnicas con que fueron fabricados,
por las expresiones culturales que representan, por las caracteristicas distintivas de los signos
o las marcas asociados a eftas

20. De cualquier manera, si serlita o amplia el alcance de la materia de los conocimientos
tradicionales a la que se otorgara proteccion juridica, necesariamente habra repercusiones en
la naturaleza de su proteccién y en la forma de los derechos que materializan esta proteccion.
Forzoamente, la proteccion de las expresiones estara relacionada con los valores culturales,
asi como con los derechos morales, mientras que la “proteccion” de materia técnica o del
contenido de los conocimientos se centrara predominantemente en las incidenni@sicas

y técnicas de las utilizaciones. Finalmente la naturaleza misma de los derechos conferidos
variarda en funcioén de la materia de que se trate: aunque los elementos de los conocimientos
tradicionales que principalmente sirven para identificananidades tradicionales no pueden
transferirse o concederse a terceros, es posible concebir acuerdos de concesién de licencias en
materia de conocimientos tradicionales técrfitamn independencia del hecho de que los
conocimientos tradicionales técnidasnbién suponen fines de identificacion cultural, cosa

que se explicara mas adelante. No obstante, en lo que se refiere a este tipo de conocimientos,
su uso para identificar culturalmente una comunidad no corresponde con su principal objetivo.
Evidentemate, la Ultima palabra sobre esa cuestion la tienen los propios titulares de los
conocimientos tradicionales. Nadie puede tomar este tipo de decisiones en nombre de ellos.
Lo que la legislacién puede ofrecer es dejar opciones a disposicidn de logstd&alos
conocimientos tradicionales para que obren liboremente.

21. Paraque esto ocurra, es importante asegurar que los titulares de conocimientos
tradicionales tengan la capacidad de elegir en lo que respecta a la proteccién de sus activos
intangibles. Por consiguiente, la cuestion esta relacionada con la gestion de la propiedad
intelectual y requiere la toma de conciencia de las distintas posibilidades que existen asi como
de sus consecuencias. Habida cuenta de lo anterior, el Comitétenseta sesion, aprobd la

2L Véase, por ejemplo, el Anexti del documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

22 Véase el analisis que figura en el documeni®O/GRTKF/IC/5/7, parraf®.

2 El Articulo 18.e) de la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion
(UNCCD) se refiere expresamente a la transferencia de tecnologia relacionada con los
conocimientos tradicionales.
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preparacion de una guia “para la gestion de los aspectos de catalogacion de conocimientos
tradicionales relacionados con la propiedad intelectual en la que se preste una atencién
especial al establecimiento de bases de datos sobaeimientos tradicionale¥” En los
documentos WIPO/GRTKF/IC/4/5WIPO/GRTKF/IC/5/5 figuran actualizaciones de la
evolucion de esta guia.

b) Panorama general de los mecanismos de proteccion positiva de 1os conocimientos
tradicionales

22. El analisis de varios documentos preparados por el Comité sobre experiencias en el
ambito de la proteccion de los conocimientos tradiciofajesne en evidencia que los
diferentes mecanismos pueden-sgr, por cierto, han side usados para otorgar prote@aia
dichos conocimientos. Estos mecanismos estan agrupados por categorias en el documento
WIPO/GRTKF/IC/5/12, tal como figura a continuacion:

—  sistemas existentes de propiedad intelectual aplicados a la materia de los
conocimientos tradicionales;

- adaptaciones y elementai generisde sistemas existentes de propiedad
intelectual para garantizar su aplicacion a la materia de los conocimientos
tradicionales (por ejemplo la incorporacion de la materia de los conocimientos
tradicionales en la CPI); y

—  sistemasuigenerisde propiedad intelectual totalmente independientes, ya sea
para la proteccion del contenido de los conocimientos tradicionales como tales, la
proteccion de las expresiones culturales tradicionales o las expresiones del
folclore, o la poteccién tanto del contenido como de la expresion.

Requisitos formales

23. Existe una diferencia fundamental entre la proteccion basada en un requisito formal y la
proteccion que deriva automaticamente de la materia, sin que exista la necksidathr

medidas formales especificas como el registro. Los mecanismos de proteccioén relativos a los
conocimientos tradicionales pueden exigir que se reconozca o registre formalmente el derecho
de propiedad intelectual, como en la esfera de las paterttesas marcas registradas, o se

puede otorgar proteccion sin que haya necesidad de formalidad alguna, como en el caso del
derecho de aut6ty de las marcas no registradas. El primer enfoque ha sido aplicado
tipicamente en el caso de los mecanismos gategen el contenido de conocimientos
tradicionales técnicos, y puede encontrarse en varios casos en los que se utilizaron
mecanismos convencionales de propiedad intelectual (como el uso del sistema de patentes
para proteger innovaciones en los sistemasddicina tradicional), y en muchos paises que

han adoptado un enfoqseigenerispara la proteccion de los conocimientos tradiciorfdles

El segundo enfoque, la proteccién sin requisitos de forma, ha sido aplicado especialmente a la
proteccion de las expsiones de los conocimientos tradicionales o de las expresiones

24 Inventario de bases de datos en linea de catalogacion deaimientos tradicionales

documentdNIPO/GRTKF/IC/3/6, de 10 de mayo @902, parraf®9.

% Véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/2/8, 2/9, 3/7, 3/10, 4/3, 4/7 y 5/7.

26 En algunos paises existen sistemas de registro del derecho de autor para fagilitelbdade
titularidad.

27 El documentdNIPO/GRTKF/IC/5/7 contiene un estudio de experiencias nacionales en materia
de proteccién de los conocimientos tradicionales.
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culturales tradicionales (expresiones del folclore), especialmente en vista de la aplicacion
generalizada en esta materia de sistemas de derecho de autor y derechos conexos y de
sistemas bass en el derecho de autor o derivados de #l08in embargo, en la Ley de
Biodiversidad de Costa Rica, que contiene algunas disposiciones relativas a un régimen
sui generigde proteccion de los conocimientos tradicionales asociados con la biodiversidad
también se emplea un sistema sin requisitos de fotrma

24. El Comité ha examinado varios medios destinados a utilizar los mecanismos
convencionales de propiedad intelectual para la proteccion de los conocimientos tradicionales
y las expresionede dichos conocimientos, como el derecho de autor, las patentes, las marcas,
las indicaciones geograficas, los disefos industriales y los secretos comerciales que se
examina en los documentos WIPO/GRTKF/IC/3/10 y WIPO/GRTKF/IC/5/7. Sin embargo,
muchos membros del Comité han destacado estos mecanismos convencionales de propiedad
intelectual pueden resultar de algiin modo incoherentes o inadecuados para la protecciéon de
los conocimientos tradicionales, dadas las caracteristicas especificas de estos eotascimi
como materia de proteccién por propiedad intelectual. En las Secéfon®d del presente
documento se analizan las bases de los sistemagnericomo un complemento del uso de

los mecanismos convencionales de propiedad intelectual. No eristsariamente una clara
division entre los elementos de los sistemas existentes de propiedad intelectual pertinentes a la
proteccion de los conocimientos tradicionales y los distintos sistem@enerigde

conocimientos tradicionales. Para ilustraegsinto cabe citar el ejemplo de la proteccion

sui generide las bases de datos. Cuando una compilacion de datos constituye una creacion
intelectual en razén de la seleccién o disposicion de su cont@rsidda identifica en parte

como un objeto indepelente de proteccidn en virtud de la legislacién sobre derecho de

autor. Sin embargo, en cierta medida, los componentes no originales de una base de datos
también pueden considerarse como un objeto de protesuaid@enerisie bases de datos

segun el sigtma juridico de ciertos paiSés De hecho, ambos mecanismos juridicos se han
elaborado para poder aplicarse a las colecciones de conocimientos tradicionales,
permitiéndoles cierta proteccién. En el documento WIPO/GRTKF/IC/5/3 se examina la
pertinencia déa proteccion basada en el derecho de autor o la protesoidagenerisde bases

de datos en el caso de las expresiones culturales tradicionales.

25. Al mismo tiempo, en cualquier sistema de propiedad intelesuwi@eneriscreado
especificametie para los conocimientos tradicionales, pueden existir elemsatgenerisdel
derecho general de la propiedad intelectual que puedan aplicarse a la materia de los
conocimientos tradicionales. En el marco del derecho de la propiedad intelectual se han
desarrollado mecanismasii generisespecificos para satisfacer determinadas necesidades
practicas u objetivos de politica relacionados con una materia en particular: entre ellos
figuran disposiciones juridicas y practicas o medidas administrativasejé&oplo, la

2 Véase elAnalisis preliminar y sistematico de experiencias nacionales en materia decprén

juridica de las expresiones del folclo@ocumento WIPO/GRTKF/IC/4/3, de 20 de octubre
de2002, parrafo§1 a73.

29 Ley N.°7.788, de 23 de abril dE998, Articulo82. Eltexto completo de la Ley NR788 puede
encontrarse ewww.prodiversitas.bioetica.org/doc25.htm

30 De conformidad con el Articul®0.2 del Acuerdo sobre los ADPIC y el Articuiodel Tratado

de la OMPI sobre Derecho de Autor.

Véase, por ejemplo, la Directiva de la U8lativa a las bases de datos (Direct®&9/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 1996 sobre la proteccion juridica de las

bases de datos (Diario Oficial77, 27.3.1996, pag0)).

31
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obligacionsui generisde divulgacion, como requisito para la presentacion de muestras, puede
aplicarse a los procedimientos de patente en relacién con nuevos microorgahisbedsan
formulado propuestas relativas a la obligacion de divutgaotlacionada especificamente

con las patentes de invenciones derivadas de recursos genéticos y de los conocimientos
tradicionales conexd% En lo que se refiere a los propios conocimientos tradicionales, la
elaboracion de clases o subclases para esuaxaunientos en la Clasificacion Internacional de
Patentes puede considerarse como un elensemnigenerigde un sistema existente destinado a
facilitar la proteccién preventiva de los conocimientos tradiciorialesl ampliarse el

concepto de los derechds los artistas intérpretes o ejecutantes para pasar a incluir a quienes
interpretan o ejecutan “expresiones del folcldTede abarca materiui generisrelacionada

con los conocimientos tradicionales dentro de un sistema de propiedad intelectual amplio
(véase el documento WIPO/GRTKF/IC/5/3). De ahi que tal vez el Comité deba explorar o
definir los limites o la interaccion de los elemensosgenerispertinentes de los sistemas de
propiedad intelectual vigentes, que protegen hasta cierto limite losiotieatos

tradicionales, con los elementos de sistemagenerisdefinidos, concebidos

especificamente para proteger los conocimientos tradicionales.

c) Ladimension nacional o internacional de la proteccion de los conocimientos
tradicionales

26. La proteccion de la propiedad intelectual es de naturaleza territorial, y esta basada en las
legislaciones y los sistemas de proteccién nacionales o regionales, aun cuando no sea
estructurada y no dependa del registro. Sin embargo, el interés degpetitla proteccioén de

la propiedad intelectual y, en particular, en la proteccion de los conocimientos tradicionales
posee una marcada dimension internacional. Dado que la propiedad intelectual es un activo
intangible de facil comunicacién y reproducejgpuede atravesar fronteras sin barrera alguna,
de no ser por la proteccioén juridica. Las inquietudes de politica sobre la proteccién de los
conocimientos tradicionales por propiedad intelectual generalmente surgen cuando se aparta
esta proteccion de stontexto tradicional, y frecuentemente cuando se la transmite o se
recurre a ella en distintas jurisdicciones. En todo sistema juridico nasorgenerisque

proteja los conocimientos tradicionales al margen de los derechos de propiedad intelectual
eshblecidos, debera preverse la interaccidén con los sistemas de propiedad intelectual de otros
paises. Por ende, la manera en que se logra el reconocimiento internacional de los derechos
suigeneriscontemplados en los sistemas nacionales, o el funciontmeénaz de los

sistemas nacionales, constituyen una cuestion juridica y practica fundamental. Por
consiguiente, incluso cuando se busca identificar los elementos de eventuales sistemas
suigeneris surge el interrogante de si el sistema estara defimieecala nacional o

internacional. Es posible concebir que la labor futura del Comité se centre en sistemas de
proteccion a escala nacional, para luego extraer principios mas generales que puedan
expresarse en un marco internacional; el Comité poditiartig definir qué elementos o
principios bésicos se perseguirdn en un marco internacional, ya sea de caracter indicativo o
ilustrativo, o mas formal. Ademas, siempre que exista un interés en este sentido, la cuestion

32 De conformidad con el Tratado de Budapest sobre@nocimiento internacional del depdésito

de microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes.

% Véase el documente/IPO/GRTKF/IC/5/10.

34 Véanse los parrafd39 y 40 del documento IPC/CE/31/8, Informe del Comité de Expertos,
Unidn Epecial para la Clasificacion Nacional de Patentes (Union IPC), trigésimo primer
periodo de sesiones, Ginebra, 25elerero al demarzo de2002.

% Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, Articallo
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importante sera llevar a cabo la tsarion de la proteccion nacional a la proteccion

internacional. Tal vez los paises prefieran proceder segun las circunstancias de cada caso,
estableciendo un sistema de reconocimiento de los derechos que otros paises conceden a sus
propios ciudadanos, codo estén dispuestos a obrar de la misma forma. Cabe mencionar la
Ley suigenerisde Panama como un ejemplo de este enfdtjuBambién es posible adoptar

una perspectiva regional o multilateral, mediante la cual los paises contratantes aceptarian
algunasormas sobre la articulacion de los sistemas nacionales de proteccion y, finalmente,

un nivel minimo de principios armonizados de proteccion. Surge entonces el interrogante
acerca de como se interpretarian y aplicarian los principios de trato naciomakgidn mas
favorecida.

d) Objetivos de la proteccidn de los conocimientos tradicionales

27. Laforma de proteccion de los conocimientos tradicionales, ya sea mediante
mecanismos existentes de propiedad intelectual, mediante elementos aslagtad@neris

de formas existentes de propiedad intelectual, o mediante un sistegeneris

independiente, dependera en gran medida de por qué se protegen los conocimientos
tradicionales- cual seria el objetivo previsto de la proteccion de los canigeitos

tradicionales. Los sistemas existentes de propiedad intelectual se han utilizado para distintos
objetivos relacionados con los conocimientos tradicionales, por ejemplo,

- como salvaguarda contra la reivindicacién por terceros de derechos dedapi
intelectual respecto de la materia de los conocimientos tradicionales,

- para proteger los conocimientos tradicionales de la divulgacion o la utilizacion no
autorizadas, para proteger productos comerciales particulares relacionados con los
conocimienos tradicionales,

—  paraimpedir la utilizacién injuriosa desde el punto de vista cultural, o inadecuada,
de material de conocimientos tradicionales,

—  para conceder licencias sobre el uso de expresiones culturales relacionadas con los
conocimientos tradionales, y controlar ese uso,

—  para conceder licencias sobre los aspectos de conocimientos tradicionales que han
de utilizarse en productos comerciales de terceros.

28. Normalmente, el objetivo de la proteccidén serd una combinacién de algutas de
elementos anteriores, y el énfasis variara segun el material que concretamente deba protegerse
— en particular, podra ser necesaria la proteccién tanto preventiva como positiva. Es probable
que la proteccion independiergei generisde los conocimietos tradicionales se centre no

s6lo en la proteccion preventiva sino en la creacion de un derecho positivo respecto de la
materia protegida. Aun asi, se planteara la cuestion de cuéles son los derechos positivos en
cuestidn, y qué actos de terceros sevprlimitar, y si la proteccion esta vinculada con otros
objetivos especificos de politica, como la proteccion activa del patrimonio cultural, la
eliminacién de practicas comerciales desleales, la gestidon equitativa de los recursos genéticos,
y la conservaién de la diversidad biologica. El debate acerca de la proteccién de los
conocimientos tradicionales mediante la propiedad intelectual podra aclararse prestando

% Véase la Ley N.20, de26 dejunio de2000, Articulo25:
“Para los efectos de la proteccion, uso y comercializaciéon de los derechos colectivos de
propiedad intelectual de los pueblos indigenas contenidos en esta Ley, las expresiones artisticas
y tradicionales indigenas de ogrpaises tendran los mismos beneficios establecidos en ella,
siempre que sean efectuados mediante acuerdos internacionales reciprocos con dichos paises”.
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mayor atencion a las necesidades y objetivos especificos de quienes procuran proteger sus
comocimientos tradicionales. Sin embargo, al mismo tiempo, hay algunos aspectos comunes
de los sistemas de propiedad intelectual que pueden aplicarse a la proteccion de los
conocimientos tradicionales y podran ayudar a aclarar por qué, por lo generab de tip
proteccion analogo al de la propiedad intelectual podra ser util para los conocimientos
tradicionales.

e) Razones para proteger los conocimientos tradicionales mediante la propiedad
intelectual

29. Tal vez debido a la diversidad de objetsvde la proteccién de conocimientos
tradicionales planteados en los debates, no queda del todo claro si los conocimientos
tradicionales entran en la misma categoria general que otras creaciones intelectuales, como las
invenciones y las obras literarias gtiaticas, protegidas por derechos especificos de propiedad
intelectual. La cuestion de fondo es en qué medida debe verse un sssteyeaerisdesde la
Optica de un sistema de propiedad intelectual, y hasta qué punto funciona en forma
independiente deharco general de propiedad intelectual. A la vez, ello se relaciona con la
posible incomodidad que genera la orientacién evidentemente comercial o econémica del
sistema de propiedad intelectual, que pareceria entrar en conflicto con las necesidades y
expectativas de naturaleza mas variada y cultural de los titulares de conocimientos
tradicionales. En la mayoria de los casos (pero no en todos), al momento de su creacion los
conocimientos tradicionales no suponen un objetivo comercial ni se prevé corzartialide
manera tradicional. De hecho, a menudo es la utilizaciébn comercial no autorizada de los
conocimientos tradicionales por terceros lo que genera la inquietud de que estos
conocimientos deberian protegerse mediante propiedad intelectual, y neltdeseo

concreto de los titulares de conocimientos tradicionales de comercializar sus conocimientos.

30. En consecuencia, se plantea la inquietud de que los conocimientos tradicionales no
deberian transformarse en objeto del comercio, coma esteria de la propiedad intelectual,

ni reducirse y simplificarse a un conjunto de derechos patrimoniales. Podria parecer que
aplicar la proteccion por propiedad intelectual disminuye el valor cultural y espiritual de los
conocimientos tradicionales aun peor, distorsiona su naturaleza esencial y los transforma en
una mercancia comerciable. Desde otro punto de vista, se ha dicho que no existe justificacion
econdmica que avale el costo de idear y aplicar un nuevo régimen juridico para proteger los
conaimientos tradicionales; por ejemplo, el argumento del incentivo relativo a la proteccion
por propiedad intelectual podria no aplicarse a la proteccion de los conocimientos
tradicionales, que casi por definicion han surgido de la iniciativa de las coadesden

respuesta a sus propias necesidades e intereses. Sin embargo, esos analisis podrian dejar de
lado la naturaleza adaptable y el amplio espectro de mecanismos de propiedad intelectual.

31. Porlo general, la definiciéon de “propiedad irgetual” se ha expresado en términos
amplios: por ejemplo, en el Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, del967, se formula en relacion con derechos especificos de propiedad intelectual
(como los derechos relativos &levenciones y a las marcas), pero también con inclusion de
“todos los demés derechos relativos a la actividad intelectual en los terrenos industrial,
cientifico, literario y artistico®. Sin embargo, hay una cualidad comun a los derechos

37 El Articulo 2 del Convenio de la OMPI establece que se entendera por “Propiedad Intelectual”,

“los derechos relativos: a las obras literarias, artisticas y cientificas, a las interpretaciones de los
artistas intérpretes y a las ejecuciones de los artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las
[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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establecidos eal marco de los sistemas de propiedad intelectual. Los derechos de propiedad
son indefinidos y a ellos estdn emparentadas las caracteristicas diversas, variables y abstractas
del conocimiento humano. Los derechos de propiedad se hacen valer contasterce
fundamentalmente, facultan a su titular a prohibir la violacién de su propiedad. Debido a la
naturaleza intangible de su materia, los derechos de propiedad intelectual quedan definidos

por los limites establecidos alrededor de la materia reivindicade hacen valer impidiendo

a terceros la utilizacion o reproduccion de la materia protegida.

32. Al examinar la proteccion de la materia de los conocimientos tradicionales mediante la
propiedad intelectual, es importante diferenciar el deyetshpropiedad intelectual como tal

del material de fondo que es objeto de dicha proteccion. Los conocimientos tradicionales
necesariamente seran mas globales, diversos y constitutivos de la vida y el patrimonio de una
comunidad que cualquier régimen esifieo de derechos de propiedad intelectual que
contemple la proteccién juridica de los conocimientos tradicionales. De ahi que el hecho de
afirmar que ciertos derechos de propiedad intelectual (ya sean genesalggnerig pueden
aplicarse a la protzion de algunos aspectos de los conocimientos tradicionales no reduce el
valor de los propios conocimientos tradicionales, ni el patrimonio cultural del que éstos se
inspiran y alimentan. El hecho de que la proteccién por derecho de autor pueda aplizarse
ciclo de canciones o a la narrativa tradicional no reduce los valores culturales del material
protegido ni crea la expectativa de que este material deberia comercializarse de algin modo
particular.

33. Por ello, el hecho de que los derecliespropiedad intelectual puedan aplicarse a la
materia de los conocimientos tradicionales no deberia repercutir en la manera en que la
comunidad que los origina crea y utiliza dichos conocimientos. En la mayoria de los casos, la
forma en que los titulasede propiedad intelectual usan el material protegido es independiente
de como se definen los derechos: ya sea que el material protegido se considere o no como un
activo cultural, comercial o ambos, el derecho de propiedad intelectual determina cémo
tercaos pueden (o no pueden) utilizar esos activos. Es esta caracteristica de los derechos de
propiedad intelectual la que los hace Gtiles aun para quienes no desean explotar sus activos,
pero quieren impedir a otros ese uso comercial. Por ejemplo, loshdsrewrales de los

autores- los derechos de integridad y de atribuciono poseen una naturaleza comercial y,

de hecho, se ejercen con independencia de los derechos patrimoniales de lo¥aiores
obstante, funcionan como parte de un sistema de pta@imtelectual, pues para ejercer esos
derechos (limitar actos como la deformacion, alteracion u otra modificacion de la obra, u

otros actos despectivos) se requieren exactamente los mismos instrumentos de observancia
que en el caso de los derechos depprdad intelectual relacionados con el comercio. En la
misma ténica, puesto que los conocimientos tradicionales constituyen una expresion de la
identidad cultural, los instrumentos de observancia de la propiedad intelectual son necesarios
para protegerlode la deformacion u otras acciones despectivas, incluso para los titulares de
conocimientos tradicionales que no desean colocarlos en los canales comerciales.

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

emisiones de radiodifusion, a las invenciones en todosadogpos de la actividad humana, a los
descubrimientos cientificos, a los dibujos y modelos industriales, a las marcas de fabrica, de
comercio y de servicio, asi como a los nombres y denominaciones comerciales, a la proteccion
contra la competencia deslealtodos los demas derechos relativos a la actividad intelectual en
los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico”.

%8 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, ABhislo
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34. Por lo tanto, la proteccion por propiedad intelectual no transforma los conotagien
tradicionales en objetos del comercio; por el contrario, una consecuencia inmediata podré ser
que da a los titulares de conocimientos tradicionales la facultad de impedir una utilizacién de
los elementos de su identidad que pueda redundar en unandefon, o impedir que sus
conocimientos tradicionales se transformen en objetos comerciables. Silo desean, los
titulares de conocimientos tradicionales podran no sélo abstenerse de dar a sus conocimientos
tradicionales una dimension comercial, sino taénimpedirselo a otros. Por otra parte, un
régimen de propiedad intelectual sera de primario interés para los titulares de conocimientos
tradicionales que tengan la aspiracion legitima de dar una dimension comercial a sus
conocimientos, o al menos a detenadas partes de ellos que deseen colocar en el comercio.
De ahi que la primera razon para proteger por propiedad intelectual los conocimientos
tradicionales es permitir a sus titulares preservar su identidad contra cualquier uso que no
desean para susgocimientos tradicionales.

35. Lasegunda razon para valerse de la propiedad intelectual para proteger los
conocimientos tradicionales es de naturaleza juridica: un sistema claro, transparente y eficaz
de proteccion de los conocimientos tradithles aumenta la seguridad y previsibilidad

juridica en beneficio no sélo de los titulares de conocimientos tradicionales, sino también de
toda la sociedad, incluyendo las empresas y las instituciones de investigacion, que son socios
en potencia de losttilares de conocimientos tradicionales. Esos beneficios van mas alla de la
promocion de la innovacion como tal, ante el argumento de que las formas de proteccion de
conocimientos tradicionales por propiedad intelectual son innecesarias, puesto que la
innovacion se habia producido aun sin proteccion por propiedad intelectual. En el documento
WIPO/GRTKF/IC/3/7 se examinan los fundamentos de la proteccion por propiedad
intelectual de los conocimientos tradicionales:

“Por otro lado, es verdad que los cono@mntos tradicionales han sido creados sin
necesidad de un sistema oficial de proteccion de la propiedad intelectual. En ese
sentido, no cabe deducir que la propiedad intelectual contribuird a promover la creacion
de nuevos conocimientos. Ahora bien,itzfidad de la propiedad intelectual, y, en
particular, de las patentes, los certificados de obtenciones vegetales y los secretos
comerciales, no so6lo es promover la actividad inventiva. Si solo fuera ése su objetivo,
la propiedad intelectual no tendri@6n de ser en los paises con economias de
planificacién central o en los ambitos en los que las actividades inventivas de base
incumben al gobierno o a las instituciones privadas de financiacion publica (por
ejemplo, la biotecnologia). La transparencia fiabilidad de los derechos de

propiedad respecto de los conocimientos pueden desempefiar una importante funcion en
la reduccion de los costos de transaccion en lo que se refiere a la transferencia de
tecnologia. Por ejemplo, las patentes son fundartesnésm el &mbito de la

biotecnologia, en el que los gobiernos o las instituciones que han promovido las
invenciones precisan transferir invenciones financiadas con fondos publicos al mercado.
Para velar por la transparencia y la fiabilidad en ese ambiteeesario definir y

atribuir claramente los derechos y obligaciones. Con ese fin es fundamental contar con
un mecanismo privado de apropiacion. Al proteger los conocimientos tradicionales
mediante la propiedad intelectual se establecerian normas ptarksque respecta a la
apropiacion por parte de las comunidades tradicionales de sus propias expresiones
culturales (incluidos los conocimientos técnicos), reduciendo asi la enorme
incertidumbre que entrafian hoy todas las actividades de bioprospeaeidievgan a

cabo instituciones comerciales y de investigacion.”
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36. Algunos ejemplos de costos de transaccion mas elevados debido a la falta de un sistema
transparente de proteccion de conocimientos tradicionales pueden encontrarse en la actual
incertidumbre respecto del acceso (o la falta de acceso) a la biodiversidad y los conocimientos
tradicionales conexos en varios paises, lo que puede llevar a inseguridad y pérdida de
confianza en el trato con eventuales socios comerciales y de investigaciarpérdida no

s6lo de las entidades extranjeras, sino también, y en particular, de las instituciones nacionales,
gue perderian una oportunidad de potenciar las posibilidades de acceso a la tecnologia
extranjera, e iria en desmedro de los propios titulares de conocimientos tradicionales que se
verian privados de eventuales beneficios financieros y de otra indole. Otro ejemplo es el
debate actual sobre el requisito de divulgar el consentimiento fundamentado previo en las
solicitudes de patente, para lagenciones que puedan haber derivado de elementos de
conocimientos tradicionales o puedan haberse valido de ellos. Ese requisito perderia entidad
(por lo que respecta a los conocimientos tradicionales) si los conocimientos tradicionales
fueran objeto delerechos de propiedad. En un régimen de propiedad intelectual, los titulares
de conocimientos tradicionales podrian hacer valer sus derechos contra cualquier utilizacion
ilegitima de sus conocimientos tradicionales, ya sea en el contexto de una solécfiatente

0 por uso comercial directo.

37. Un tercer motivo posible para proteger los conocimientos tradicionales mediante
propiedad intelectual se refiere al desarrollo econémico y el alivio de la pobreza: silas
comunidades lo desearan, tarhalizacion y el registro de los activos intangibles de las
comunidades tradicionales los transformarian en capital, facilitando asi el establecimiento de
empresas comerciales dentro de las comunidades tradicionales. Muchas comunidades
tradicionales queiven en aparente pobreza son de hecho ricas en conocimieptys sus
conocimientos, por no ser objeto de titulos formales de propiedad, quedan a la merced de una
eventual apropiacion ilegitima por terceros. Ademas, una vez reconocidos mediante titulos
los conocimientos tradicionales podrian utilizarse como garantia colateral para facilitar el
acceso al crédito para las comunidades tradicionales. Ello se aplicaria en los casos en que las
comunidades tradicionales decidieran activamente comerciaépameinados elementos de

sus conocimientos tradicionales. Por ejemplo, seria util para promover el desarrollo de
empresas autosostenidas basadas en artesania relacionada con los conocimientos
tradicionales, en que la proteccién de esos conocimientosgpayglitar tanto a fortalecer el

acceso de la empresa a los mercados, como a garantizar el acceso al capital necesario para
crear empresas basadas en la comunidad. Si bien la experiencia comercial con otros aspectos
de los conocimientos tradicionales es @oexisten posibilidades en esferas como la medicina
tradicional o complementaria, y otras tecnologias Utiles, asi como en determinados productos
agricolas y alimentarios.

38. El cuarto motivo para proteger los conocimientos tradicionales ppigutad intelectual
estéa vinculado a las relaciones comerciales internacionales, y se examiné en el documento
WIPO/RT/LDC/1/14 de la OMPIProteccion de los conocimientos tradicionales: una
cuestién mundial de propiedad intelecttfalUn argumento generghra la cooperacion

%9 Documento WIPO/RT/LDC/1/14, presado en la Mesa Redonda Interregional de Alto Nivel
sobre la Propiedad Intelectual para los Paises Menos Adelantados (PMA), Ginebra, 30
deseptiembre d&999:
“Como consecuencia de las negociaciones de la Ronda Uruguay, muchos paises en desarrollo y
pai®s menos adelantados han aceptado la obligacion de fijar normas elevadas de proteccion de
la propiedad intelectual, como un medio de promover el libre comercio. Puede sostenerse que
la diversidad biolégica, y los conocimientos tradicionales relacionastosie utilizaciéon de

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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internacional en el ambito de la proteccion por propiedad intelectual ha sido que su ausencia
en los paises extranjeros lleva a una ventaja desleal para los fabricantes locales, pues no
necesitan compensar a los titulares de derechpsapeedad intelectual ni contribuir a costear

la investigacion y desarrollo. A igualdad de otros factores, los titulares extranjeros de
derechos de propiedad intelectual se encuentran en desventaja en relacion con sus imitadores
locales y, por lo tantda ausencia de proteccion por propiedad intelectual redunda en barreras
no arancelarias al comercio. Tan valido es este criterio para las industrias farmacéutica, de
informatica y del espectaculo, como lo seria para los conocimientos tradicionalesnatiso

con la propiedad intelectual y los intereses comerciales de las comunidades tradicionales que
utilizan sus conocimientos tradicionales en su vida econdmica, especialmente cuando
procuran realizar actividades comerciales mas alla de su comunidaghliGa parametros
similares cuando los titulares de conocimientos tradicionales no analizan sus intereses desde
el punto de vista directamente relacionado con el comercio, sino con el fin de impedir
practicas comerciales inaceptables realizadas por tercespecto de sus conocimientos
tradicionales, como el comportamiento deshonesto o engafoso.

39. Todos estos razonamientos a favor de la proteccion por propiedad intelectual de la
materia de los conocimientos tradicionales podria aplicarsegpat &l uso de los

mecanismos generales de propiedad intelectual existentes, a la utilizacion de formas
adaptadas o ampliadas de los derechos de propiedad intelectual en vigor, y al uso de los
mecanismosuigenerisde propiedad intelectual especificamertacebidos para la

proteccion de los conocimientos tradicionales. Es fundamental que la proteccion de los
conocimientos tradicionales por propiedad intelectual sea considerada como un medio para
alcanzar un fin, no como un fin en si mismo, y la opcibrudenecanismo de propiedad
intelectual no deberia incidir en las inquietudes y los intereses de los titulares de los
conocimientos tradicionales. El objetivo es sobre todo consolidar las posibilidades de que
disponen los titulares de los conocimientosliteonales, entre las que figuran impedir la
comercializacién no deseada o no autorizada de dichos conocimientos por terceros, o
garantizar que toda comercializacion se realice de conformidad con sus deseos e intereses.

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

manera sostenible, son una ventaja comparativa de los paises menos adelantados que son ricos
en biodiversidad, aumentando la eficacia de su participacién en los mercados mundiales para
elevarse asi por encima de los niveles actualgmtesza y privacion. Se trata de un ejemplo

de como la proteccion de los conocimientos tradicionales en el plano nacional e internacional
puede considerarse como un instrumento de elevado potencial para progresar en la integracion
de los paises menos daietados en la economia mundial”.

Ibidem pérrafol0.

La relacion con el comercio inherente a los conocimientos tradicionales ha llevado a su
inclusion en el programa de trabajo del Consejo de los ADPIC (véase la Declaracién Ministerial
aprobada en el @auto periodo de sesiones de la Conferencia Ministerial de la OMC, celebrado
en Doha, documento de la OMC WT/MIN(01)/DEC/1,2lede noviembre de2001,

parrafol9).



WIPO/GRTKF/IC/5/8
pagina2l

IV. ENFOQUES RELATIVOS A LA DEFINCION DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES

40. Como se mencion6 anteriormente, en las deliberaciones del Comité se ha puesto de
manifiesto que la manera en que se definen los conocimientos tradicionales inevitablemente
depende del tipo de protecaigue se tiene en mente. A su vez, lo que se entiende por
“proteccion de los conocimientos tradicionales” diferird en funcion del objetivo de politica

gue se persiga: por ejemplo, los conocimientos tradicionales ¢ se protegen para impedir
sistematicamentka utilizacion por terceros, 0 se protegen contra su uso no autorizado? Los
conocimientos tradicionales pueden “protegerse” con distintos medios juridicos, como
contratos y licencias, o mediante las legislaciones nacionales que regulan, por ejemplo, la
proteccion del medio ambiente, el patrimonio cultural o los intereses de los pueblos indigenas.
Para cada caso, un concepto diferente de conocimientos tradicionales correspondera a cada
nocion de proteccion, y las definiciones juridicas formales de loga@omnentos tradicionales
variaran en consecuentia La proteccion de los conocimientos tradicionales en el contexto

de la propiedad intelectual (el tema del presente documento) conllevaria normalmente el
reconocimiento de los derechos especificos corradipates a los propios conocimientos
tradicionales, y la facultad de impedir que terceros utilicen sin autorizacion los conocimientos
protegidos. Para ello puede ser necesario establecer con precision el alcance de los derechos
gue se derivan de los corintgentos tradicionales. Quizas una definicion muy amplia y

global de los conocimientos tradicionales resulte Gtil a titulo general y descriptivo, pero
seguramente no sirva como una base eficaz para una proteccion juridica especifica.

41. Como seexamina en el documenW/IPO/GRTKF/IC/5/12, lgproteccion por propiedad
intelectual en relacién con los conocimientos tradicionales puede aplicarse a tres formas
generales de materia:

a) proteccion que se extiende al contenido, fondo o idea de los coieotds y la
cultura (como los conocimientos tradicionales acerca del uso medicinal de las plantas o las
practicas tradicionales de gestion ecoldgica) y que corresponde aproximadamente a la materia
objeto de proteccion por patentes, modelos de utilidadprdteccion de conocimientos
técnicos o secretos comerciales;

b)  proteccién que se extiende a la forma, expresién o representacion de las culturas
tradicionales (como las canciones, representaciones, narrativas orales o disefios graficos
tradicionales) yque corresponde aproximadamente a la materia objeto de proteccién por
derecho de autor y los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes, asi como los derechos
existentes sobre los disefios industriales y textiles; y

c) proteccion que se extienddaareputacion y al caracter distintivo de los signos,
simbolos, indicaciones, patrones y estilos relacionados con las culturas tradicionales, incluida
la eliminacién del uso engafioso, fraudulento y ofensivo de esa materia, y que corresponde
aproximadameseta la materia objeto de proteccién por las marcas y las indicaciones
geograficas, asi como a la proteccion especifica de material como los nombres de OIG,
distintivos y simbolos nacionalés

40 Véase el andlisis en el Anexo del documento WIPO/GRTKF/IC/3/9.
4 Véase el document/IPO/GRTKF/IC/5/12, parrafatl.
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La naturaleza de la proteccion buscada afectara claramentnkeranen que se define la

materia objeto de proteccion y, por lo tanto, para definir los conocimientos tradicionales en el
contexto de su proteccion por propiedad intelectual deberia tenerse en cuenta la manera en
que se definen. Este documento gira endca la forma de proteccion de los conocimientos
tradicionales en un sentido estricto, que se ha definido como:

el contenido o el fundamento de los conocimientos, capacidades, practicas y ensefianzas
tradicionales, aun reconociendo que dicho contenidoip@dnsiderarse intrinseco a los
modos tradicionales de expresar los conocimientos y al contexto tradicional en el que
estos ultimos se desarrollan, conservan y transmiten. Este planteamiento refleja la idea
de que los conocimientos tradicionales debacehn referencia a los conocimientos en
sentido general, pero teniendo un caracter especificamente tradicional. La proteccién se
aplicaria a los conocimientos en si, y limitaria su uso no autorizado; dentro de esta
proteccion podria figurar la protecci@ontra la divulgacién no autorizada de

conocimientos tradicionales secretos o sagrédos

42. Eldebate en torno a la proteccion de los conocimientos tradicionales mediante la
propiedad intelectual impone entender mejor el concepto de conocisiteatiicionales, que
constituyen el objeto de proteccion. Por otro lado, la diversidad misma de dichos
conocimientos, y su caracter esencial en la estructura de las comunidades tradicionales y en
distintas tradiciones sociales y culturales, muestra gaedefinicion Unica y rigurosa podria

dejar de lado mucha materia importante y no abarcar la significativa contribucion de las
legislaciones y costumbres locales a la tarea de determinar qué se entiende por conocimientos
tradicionales y la manera en que delan protegerse. Otra cuestion fundamental es la

relacion entre el concepto general de “conocimientos tradicionales=ajueenos como un
concepto bien diferenciado e independiergs relativamente nuevo en el debate

internacional sobre asuntos relats a la propiedad intelectual, y las palabras “folclore” y
“expresiones culturales tradicionales”, que son de aplicacibn mas especifica y representan una
tradicion mas antigua tanto en la esfera del debate internacional en materia de propiedad
intelectualcomo en los sistemas juridicos nacionales.

43. El objeto de esta seccion es precisar la definicién de los conocimientos tradicionales:

- examinando la relacién entre una definicién global y descriptiva de los
conocimientos tradicionales, y unafiécion que se aplique a la materia de
proteccion juridica especifica;

- distinguiendo entre conocimientos tradicionales y folclore/expresiones culturales
tradicionales como objetos de proteccidn;

—  tomando en consideracion el papel de las definiciones quedin en los
instrumentos internacionales relativos a la propiedad intelectual; y

—  examinando la relacién entre una definicion de materia protegida y los objetivos
de proteccion.

a) Enfoques para definir conceptos basicos en materia de propiedad irdélectu

44. Los debates sobre las definiciones de los conocimientos tradicionales relacionadas con
la propiedad intelectual pueden verse facilitados por el examen del modo en que se definen y

42 Documento WIPO/GRTKF/IC/5/12, parrafigh.
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aplican conceptos basicos en otros sistemas de propig@setinal. Por lo general, la
armonizacion, el establecimiento de normas y la cooperacion internacional en el ambito de la
propiedad intelectual no han dependido de la elaboracién de definiciones definitivas y
exhaustivas de la materia objeto de protegciba tendencia ha consistido en dejar en manos

de las autoridades nacionales la determinacion especifica de los limites de la materia objeto de
proteccion y que la terminologia en el plano internacional se utilice principalmente para
expresar una tendeiaccomun en materia de politica. Esto se aplica independientemente de

gue el instrumento juridico en cuestion sea vinculante o no, constituya una expresion de
principios o sea un conjunto de directrices o normas firmes destinadas a coordinar o a
armonizaros sistemas nacionales de proteccion.

45. Por lo tanto, especialmente en el plano internacional, una definicion general de la
materia objeto de proteccion de la propiedad intelectual puede diferenciarse de los examenes
MAs precisos que se agitcaso por caso en el plano nacional (o regional), utilizando
principios interpretativos basados en el derecho interno. En algunos casos, estos objetos
individuales que pueden protegerse mediante la propiedad intelectual pueden definirse en
términos diretos y explicitos en el plano internacional (por ejemplo, emblemas de Estado y
signos oficiales notificados en virtud del Convenio de P3ripero para la mayoria de las
categorias de proteccion de la propiedad intelectual, el enfoque adoptado pardadefini

materia protegible es mas general y queda abierto para la interpretacion y aplicaciéon
diferenciadas en el plano nacional.

46. El modo en que se identifica la materia objeto de proteccién por propiedad intelectual
puede verse influenciada agsmo por los objetivos politicos del instrumento juridico. Los
instrumentos internacionales sobre la proteccién de la propiedad intelectual han abordado
varios objetivos, tales como:

- la creacion de derechos reciprocos en los que intervenga el recoiot mutuo
del derecho de ciudadanos extranjeros a la proteccion en virtud de los sistemas
nacionales, lo que constituye una garantia para que los ciudadanos extranjeros
puedan acceder al sistema nacional de propiedad intelectual de conformidad con
las rormas nacionales aplicables;

— el establecimiento de normas minimas de proteccion convenidas, de manera que
se garantice cierto nivel de proteccidn para la materia protegible; y

— la coordinacion de la proteccion especifica de manera que se coincidarabitd
de los derechos de propiedad intelectual especificos.

47. Elgrado de precision de la definicion de la materia que puede protegerse variara en
funcion de cudl de los objetivos se aplique. Por ejemplo, el Convenio de Paris define
expliciamente la “propiedad industrial” en términos ampffasno define términos

especificos como las “patentes” y las “marcas”. Y, sin embargo, esto no constituye un
obstaculo para el funcionamiento eficaz del instrumento internacional, precisamente debido a

a3 Tras la notificacion de dicho material en virtud del Articéter del Convenio de Paris para la

Proteccion de la Propiedad Industrial.

El Articulo 1.3) establece que: “La pr@ulad industrial se entiende en su acepcién mas amplia

y se aplica no soélo a la industria y al comercio propiamente dichos, sino también al dominio de
las industrias agricolas y extractivas y a todos los productos fabricados o naturales, por ejemplo:
vinos, granos, hojas de tabaco, frutos, animales, minerales, aguas minerales, cervezas, flores,
harinas”.
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que la proteccion que éste trata de coordinar o armonizar sigue teniendo un efecto operativo
en el derecho interno y los derechos especificos concedidos en diferentes jurisdicciones deben
ser independientes entréiDe aqui se desprende que la necesitiagrecisién caso por

caso en cuanto al uso de una definicidon pueda plantearse Unicamente en el plano nacional.
Aunque pueda considerarse conveniente promover la convergencia y la previsibilidad del
funcionamiento de los sistemas nacionales de propiedalkctual, un instrumento

internacional no debe tender como fin en si mismo a garantizar que los distintos sistemas
nacionales concedan derechos individuales de propiedad intelectual de idéntico alcance.

48. La definicién de la materia que puedmtegerse por propiedad intelectual podria
expresarse asimismo de manera muy general cuando la definicion no determina o delimita el
alcance real de la proteccidn que se concedera en virtud de la ley. Es posible definir la
materia pertinente en su aceptmas amplia y a continuacion especificar qué porcion o
subconjunto de dicha materia puede protegerse juridicamente. En otras palabras, la definicion
de la materia pertinente y la definicion del ambito exacto de la materia protegible pueden ser
dos pase conceptuales independientes. El segundo paso, consistente en determinar
exactamente qué porcion de la materia general debe protegerse, puede hacerse mediante la
aplicacion de criterios especificos de elegibilidad, formulando exclusiones explicitas al
alcance de la materia protegible, o refiriéndose a categorias especificas de dicha materia. Por
lo general, en el mismo instrumento juridico se adoptan varios de estos enfoques o todos
ellos.

49. Por consiguiente, la “invencién”, el objeto de grotion por patente en la mayoria de

los paise®, tiende a definirse de manera amplia en los instrumentos juridicos (y no se define
en absoluto en los principales instrumentos internacionales como el Convenio de Paris y el
Acuerdo sobre los ADPI@e la OMCJ’. El hecho de que se conceda proteccién en virtud de
la legislacion en materia de patentes depende de si las reivindicaciones se refieren a una
invencion definida en su sentido mas amplio y de si las reivindicaciones satisfacen
especificamente los crites de novedad, no evidencia y utilidddAlgunas invenciones

pueden excluirse asimismo por razones politicas, como las invenciones que pudieran ser
objeto de proteccion por patentes pero se consideran contrarias al orden publico. Pueden
establecerse disgiciones especificas a fin de aclarar que ciertas tecnologias se incluiran en la
definicién de la materia protegible, o se excluiran de la misma, descartandose asi cualquier
incertidumbre interpretativa.

45
46

Véanse, por ejemplo, los Articuldbis y6.3) del Convenio de Paris.

En los Estados Unidos de América, los descubrimientos, en algunas circussstdictas, se
consideran también materia de patentes. Véase el Cddigo de los Estados Unido85T itulo
Sec.100.a) y101.

47 Véase el documento WIPO/GRTKF/IC/1/3, parr&fs

8 Hasta cierto punto, podria sostenerse que estos criterios duplicampia pocion de

“invencién”, pero es posible que una invencion definida de este modo no satisfaga los criterios
exigidos, por ejemplo, por falta de novedad o utilidad. La ingenieria inversa de una técnica que
el emulador ignord y que previamente habia sldmlgada constituye una invencion, a pesar de

no ser nueva. El Unico criterio que realmente coincide con la nocién de “invencién” es el de no
evidencia. No existen invenciones evidentes; sin embargo, existen invenciones que son mas
inventivas que otraskn otras palabras, en contraposicién con los otros dos criterios, la no
evidencia es un criterio relativo. La patentabilidad depende del nivel de actividad inventiva.
Una disposicion reglamentaria, si esta redactada correctamente, deberia forneularse d
siguiente manera: “las patentes podran obtenerse por todas las invenciones, siempre que sean
nuevasgntrafien una actividad inventialficientey tengan utilidad”.
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50. Del mismo modo, el objeto general eproteccion del derecho de autor (“obras
literarias y artisticas”) se define en su acepcion mas amplia en el Ariclilalel Convenio

de Berna (“comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico y
artistico...”), pero el alcance real tlemateria protegida se define mediante condiciones
especificas, tales como la originalidad y el soporte material; y es posible especificar que
cierta materia podra ser objeto de proteccion (como el requisito de que los programas
informaticos se protejacomo obras literarid?), confirmandose asi el modo en que se aplica
la definicion general a este caso especifico.

51. Enlos sistemas de propiedad intelectual existe con frecuencia un vinculo entre la
definicion de la materia y el alcance rea k& proteccion, de manera que el modo en que se
aplica la definicion para la proteccion particular de la propiedad intelectual esta determinado
por justificaciones politicas. Es mas, en algunas jurisdicciones puede resultar mas instructivo
para comprendeel alcance real de la definicion en la practica examinar la jurisprudencia en
lugar de la definicién legislativa formal. La definicion de la materia pertinente se elabora y
perfila tras examinar los objetivos de politica de la legislacion en matepeogéedad

intelectual en cuestion, por lo que toda definicion operativa debe tomar en consideracion el
contexto politico en el que se define y protege la materia. Por ejemplo, los derechos de
marcas suelen definirse en relacion con el modo en el quenpsesas comerciales utilizan

un signo y como es percibido en el mercado, en lugar de considerar el modo en que se utiliza
o percibe en contextos no comerciales, debido a que el derecho de marcas esta destinado, por
lo general, a promover la competencid kelatre comerciantes y a impedir que se induzca a
confusién o engafio a los consumidores. El signo, por lo general, debe utilizarse en un
contexto comercial para que actie como marca. Si el mismo signo se utiliza en un contexto
distinto, no comercial, path no estar sujeto al derecho de marcas ya que la politica se centra
en el ambito comercial.

52. ¢Como repercute todo ello en las definiciones de “conocimientos tradicionales” y
expresiones conexas? Independientemente de la cuestion deestisa pn conjunto
diferenciado de conceptos juridicos para la proteccién de los conocimientos tradicionales, el
enfoque o la metodologia utilizados para definir la materia protegible en otras esferas de la
propiedad intelectual puede proporcionar paraiedis Utiles al definir los conocimientos
tradicionales protegibles. Por ejemplo, de los enfoques adoptados en relacién con la
terminologia en otros ambitos de la propiedad intelectual se desprende que:

I) sibien pueden elaborarse definiciones ilusiest 0 descriptivas aisladas de los
“conocimientos tradicionales” a fin de promover el debate y el andlisis, Unicamente sera
posible (0 aconsejable) elaborar una definicién particular en el contexto de un instrumento
juridico especifico con un objetivo ptito concreto;

i) el grado de precision requerido en una definicion puede depender del nivel y el
alcance de la armonizacion y la homogeneidad de las legislaciones nacionales que pueden
preverse como resultado de un instrumento juridico internacional,

iii)  uningrediente necesario para definir firmemente los “conocimientos
tradicionales” puede ser la claridad en relacion con los objetivos de politica del instrumento

49 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, Artictijoy Acuerdo sobre los ADPIC
Articulo 10.1.
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juridico y el tipo de proteccidn que se desea otorgar: por ejemplo, ¢ el instrumediog
concierne a la proteccion defensiva o la proteccion directa; se destina a la proteccion activa
del patrimonio cultural o simplemente a la supresion de la utilizacion comercial errénea; y se
destina asimismo a promover un objetivo diferenciadpaléica publica, tal como la gestion
equitativa de los recursos genéticos y la conservacion de la diversidad biologica?

iv) para respetar las practicas internacionales, una definicion deberia ser amplia 'y
flexible, aplicandose una mayor precision eplaino nacional o en el alcance de &mbitos
especificos de proteccion; o, al menos, la ausencia de una definicion unica, global y
exhaustiva no deberia ser un obstaculo para la coordinacion o armonizacién internacional de
los sistemas juridicos internos;

v) una definicion de los “conocimientos tradicionales” puede expresarse de manera
general o indeterminada, definiéndose por separado el alcance real de la proteccion juridica,
como otra etapa independiente, tomando en consideracion el caracter y lacareptditica
de la proteccion, por ejemplo:

- haciendo referencia a las condiciones especificas (por ejemplo, que no sea
de dominio publico, o que se trate de conocimientos tradicionales asociados
con la conservacioim situ de la diversidad biolégica)

—  excluyendo ciertos sectores de la materia (por ejemplo, pueden excluirse los
conocimientos tradicionales secretos o sagrados de un sistema que ofrezca
proteccién mediante la publicacion de detalles de los conocimientos
tradicionales)

—  especificando queerta materia particular entra dentro del alcance de la
proteccion (por ejemplo, aclarando que se incluyen en la definicidén
conocimientos tradicionales no fijados).

53. Un enfoque relativamente general puede resultar especialmente apropiakieién re

con una definicion de los conocimientos tradicionales como materia objeto de proteccion, a
diferencia de los &mbitos de propiedad intelectual ya estudiados. La materia de los
conocimientos tradicionales es particularmente dinamica y variable poielse presta mas

gue otras formas de propiedad intelectual a moldearse mediante factores locales y culturales.
Asimismo, se ha solicitado al Comité que se reconozca el derecho consuetitizratio

definicidn y proteccién de los conocimientos tradiciesa Para ello, debera incluirse
necesariamente una forma mas general de definicion en el plano internacional, habida cuenta
de la diversidad y la diferenciacion del derecho consuetudinario; del mismo modo, si se
toman en consideracion los factores crdtas locales, esto entrafiara una definicion general

en el plano internacional. Este enfoque general fue recogido en el documento
OMPI/GRTKF/IC/1/3 (que a su vez se hacia eco de los comentarios contenidos en el
“Informe de la OMPI sobre las necesidadesxypectativas en materia de propiedad intelectual
de los titulares de conocimientos tradicionafds”

“Dado el caracter dinamico y sumamente diverso de los conocimientos tradicionales es
posible que no se consiga elaborar una definicion Unica y excldsil@expresion. No

50 Véase el documento OMPI/GRTKF/IC/2/16, en parré&f6s94, 100, 108, 152.

> OMPI, Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de los titulares de los
conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI relativo a las onigis exploratorias sobre
propiedad intelectual y conocimientos tradicionales (1:9989),(OMPI, 2001).
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obstante, para delimitar el alcance de la materia para la que se solicita proteccion no se
necesita necesariamente una proteccion Unica. Este enfoque se ha adoptado en varios
instrumentos internacionales en la esfera de la propiedel:ctual®.

b) Enfogques nacionales en relacion con la definicidon de los conocimientos
tradicionales

54. En esta seccion se examinan varios enfoques adoptados en los sistemas juridicos para
definir los conocimientos tradicionales. En su teacgesion, el Comité inst0 a los paises a
informar acerca de sus legislaciorseggenerissobre proteccidon de los conocimientos
tradicionale®®. Hasta el momento, el Comité ha recibido cuatro leyégenerisde

proteccion de los conocimientos tradicicembprobadas por los Estados miembros, que
ilustran la diversidad de los posibles enfoques para definir dichos conocimientos. A
continuacion, estas leyes se examinaran por separado; mediante este estudio no se pretende
interpretar o analizar esas dispmsenes juridicas, ni evaluar el valor o la validez de ningun
enfoque en particular, sino simplemente valerse de dichas disposiciones como base para el
debate sobre cuestiones generales relativas a la definicion de “conocimientos tradicionales”.
El texto ompleto de las cuatro leyes figura en el documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

55. En el Articulo7.11) de la legislacién brasilefia (Medida Provisional RL.286416,
de23 deagosto de2001) se definen los conocimientos tradicionales conexos deueesig
manera:

“Conocimientos tradicionales conexos: informacion o practica individual o colectiva de
una comunidad indigena o de una comunidad local, con valor real o potencial,
vinculadas al patrimonio genético”.

56. Laprimeraimpresion esug el alcance de la proteccion de los conocimientos
tradicionalesy, en consecuencia, el propio concepto de conocimientos tradicicrsdes

limita a los conocimientos asociados con el patrimonio genético brasilefio, que corresponde
aproximadamente a laformacién genética relativa a la diversidad biolégica. Como se
menciond anteriormente, en una nocién general de los conocimientos tradicionales pueden
figurar no solo los conocimientos mismos, sino también las expresiones de éstos, como en las
expresioneserbales o musicales, las expresiones del movimiento (como las danzas), ya sea
gue se plasmen o no en forma material, y las expresiones tangibles (como los dibujos,
pinturas y tallas), los instrumentos musicales y las obras arquitect®hi&sas expreshes
tradicionales pueden estar (y frecuentemente estan) asociadas con el entorno fisico de los
pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, y, por consiguiente, son practicamente
indisociables de los conocimientos que expresan. Sin embargo, éstaidie particular

determina que los “conocimientos tradicionales conexos” consisten en una “informacion o
practica individual o colectiva”. Por otro lado, la Ley brasilefia trata fundamentalmente del
acceso a los recursos genéticos. Esto indica quetmecimientos tradicionales conexos”
protegidos son principalmente conocimientos técnicos relativos a la utilizacion de los recursos

2 Véase el documento OMPI/GRTKF/IC/1/3, parréa

% Véase elnformede la tercera sesion, documento WIPO/GRTKF/IC/3/17, parifasy 309.

En elAnexolll del documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2 podran encontrarse las leyes de los
cuatro paises (@rasil, Panama, el Pera y Portugal).

Véase el documento WIPO/UNESCO: Disposiciones tipo para leyes nacionales sobre la
proteccién de las expresiones fldtlore contra la explotacion ilicita y otras acciones lesivas.
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genéticos. Sin embargo, puede concebirse que la definicion se extienda a la situacion en que
dichos conocimientos se tremiten mediante las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore. En la definicidn transcrita anteriormente se hace
referencia a otros dos elementos: el requisito de que los conocimientos estén creados o
controlados por las comunidadesligenas y locales; y la condicién de que dichos
conocimientos posean un valor real o potencial, Io que guarda relacion con el derecho de los
titulares de los conocimientos tradicionales a distribuir los beneficios, aun cuando el valor de
los conocimients tradicionales conexos se adquiera o se concrete posteriormente.

57. En lalegislaciorsuigenerisde Panama no se intenta formular una definicion

exhaustiva de los conocimientos tradicionale€n cambio, esta legislacion contiene algunos
ejenplos de materia de los conocimientos tradicionales y en ella se definen algunos elementos
gue hacen que esta materia pueda ser objeto de proteccion juridica. En consecuencia, los
conocimientos tradicionales pueden consistir en “invenciones, modelos, dibujos y disefios,
innovaciones contenidas en las imagenes, figuras, simbolos, gréaficos, petroglifos y otros
detalles; ademas, los elementos culturales de su [de los pueblos indigenas] historia, musica,
arte y expresiones artisticas tradicionales”. Por ltotael alcance de este concepto es muy
amplio y parece incluir los conocimientos tradicionales “técnicos” al igual que las expresiones
de los conocimientos tradicionaf&s Esta ley posee dos elementos adicionales: en primer

lugar, solo los conocimientdsadicionales que pertenecen a las comunidades indigenas

pueden ser objeto de proteccion; en segundo lugar, los conocimientos tradicionales deben ser
“susceptibles de uso comercial”. Los conocimientos tradicionales que no rednan este
requisito, finalmerg pueden obtener proteccién en virtud de otras disposiciones de la
legislacion de Panama4, pero no de conformidad con el sistang@nerisde registro y

proteccion descrito en la Ley N2D.

58. En el Articulo2.b) de la Ley N.27811 de Peruesdefinen los “conocimientos
tradicionales” como:

“[el] conocimiento acumulado y transgeneracional desarrollado por los pueblos y
comunidades indigenas respecto a las propiedades, usos y caracteristicas de la
diversidad biolégica”.

Asi pues, el alcanceeda Ley peruana esta limitado a los conocimientos tradicionales que son
a) colectivos; blacumulados y transgeneracionalespweg han sido creados por los pueblos

y las comunidades indigenas; ydi)e estan relacionados con las propiedades, usos y
camcteristicas de los componentes de la biodiversidad. Mediante esta definicion, queda
limitado el alcance del material protegido en funcién de su materia (relativo a la diversidad
biolégica), su fuente u origen (desarrollado por los pueblos y comunidadiggenas) y su
relacion con la tradicion (los conocimientos tradicionales deben ser acumulados y
transgeneracionales). Este vinculo con una tradicion del conocimiento no supone
necesariamente que la definicion esté limitada so6lo a los conocimientosdanadis que han

%  Véase la Ley N.20 de 26dejunio de2000, Articulol.1.

®  Sin embargo, en el Articul® de la Ley N.®20, que trata de “Objetos susceptibles de
proteccion” se observa una tendencia marcada a privilegiar un enfoque mucho mas
circunscrito, y el Articulo se centra esencialmente en los productos artesanales y en las
expresiones del folclore asociadas. Indudablemente, los productos artesanales tienen un sustrato
técnico y, por cierto, ma condicion para su registro ante la autoridad competente debe ser la
descripcion de las técnicas asociadas a ellos.
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sido creados por generaciones muy anteriores y han sido transmitidos de generacion en
generacion. Si esto fuera asi, la ley negaria la proteccion a los conocimientos tradicionales
originados en comunidades indigenas en el futuro. En agrahila Ley se sugiere que los
conocimientos tradicionales constituyen conocimientos que estan (han estado, o estaran)
basados en las tradiciones de una comunidad. Asi pues, las palabras “acumulado y
transgeneracional” pueden fundamentalmente haceerefiera la materia cuya creacion se
remonta al pasad§ pero también pueden vincular los conocimientos nuevos (o futuros) a la
cultura transgeneracional de una comunidad, creando nuevas oportunidades a medida que se
arraiga esa tradicion. Las tradiciormmstituyen el hilo de Ariadna que enlaza los
conocimientos tradicionales de hoy con el pasado y el futuro de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales.

59. El Articulo 3.1) del Decretd_ey N.©118/2002 de Portugal contiene una defiéh mas
detallada de los conocimientos tradicionales:

“Son conocimientos tradicionales todos los elementos intangibles relacionados con la
utilizaciéon comercial o industrial de las variedades locales y demas material autéctono
desarrollado por las poblanes locales, colectiva o individualmente, de forma no
sistematica e inspirados en sus tradiciones culturales y espirituales, incluyendo, pero sin
limitarse a ellos, los conocimientos relativos a métodos, procedimientos, productos y
denominaciones que tgan aplicacion en la agricultura, la alimentacion y las

actividades industriales en general, como la artesania, el comercio y los servicios,
relacionados informalmente con la utilizacion y preservacion de las variedades locales y
demés material autdctongmontaneo de que tratan las disposiciones del presente
régimen”.

Esta definicion esta limitada a los conocimientos tradicionales asociados a las variedades
locales de plantas (incluyendo las variedades silvestres). En ese ambito técnico relativamente
esyecifico, los conocimientos tradicionales pueden consistir en una variedad amplia de
conocimientos. La disposicion transcrita anteriormente no es exhaustiva, tal como lo indica la
expresion “incluyendo, pero sin limitarse a ellos”. Los otros elementagrastos para

identificar los conocimientos tradicionales susceptibles de proteccion son: que los
conocimientos tradicionales pueden ser tanto de naturaleza colectiva como individual; que su
origen debe ser “tradicional”’ en el sentido de que los conoaitogedeben desarrollarsedg

forma no sistematica y ign el marco de las tradiciones culturales y espirituales de las
comunidades tradicionales. En otras palabras, si bien mediante esta disposicion se protegen
los conocimientos tradicionales cuya krdad corresponde a particulares, los conocimientos
tradicionales deben haber tenido un origen colectivo (o vinculado con la comunidad). La
cuestion de si los conocimientos tradicionales de titularidad individual mantuvieron su

vinculo (el “hilo de Arialna”) con las tradiciones culturales de la comunidad de la cual se
originan se resolvera en virtud del derecho consuetudinario.

60. Lareferencia ala forma no sistematica de creaciéon de los conocimientos tradicionales,
como se menciona en la L@prtuguesa, ha sido el tema de analisis del documento
WIPO/GRTKF/IC/4/8:

> La Ley del Peru establece algunos criterios para evaluar el “requisito de novedad”. Véanse el

parrafo87 y siguientes.
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“El hecho de que los conocimientos tradicionales se desarrollen en un contexto
predominantemente cultural también da origen a otra caracteristica importante: para
comprender la nataleza exacta de los conocimientos tradicionales en su esencia, 0
simplemente para registrarlos o definirlos, puede revelarse necesario comprender las
influencias culturales que los conforman. Ya sea que los conocimientos tradicionales se creen
en el maco de una tradicidn sistematica o formal, o bien en un contatmco més

informal, tienden con todo a formarse de una manera intimamente relacionada con el entorno
en que viven las comunidades tradicionales y como respuesta a la situacion cambésaie de
comunidades. En ese aspecto, pueden tener una base empirica o aleatoria. No obstante, los
conocimientos tradicionales pueden desarrollarse de acuerdo a sistemas de conocimientos y
ser incorporados a creencias y conceptos sistematicos. La forme ee grean las

innovaciones puede obedecer a reglas basadas en la cultura; sin embargo, desde una
perspectiva externa o universal, la manera en que se crean los conocimientos tradicionales
puede parecer no sistematica y sin método, en parte porqudaheyo o sistema que rige

Su creacion puede transmitirse de manera informal o cultural, en parte porque este elemento
sistematico no esta expresamente articulado, y en parte porque el proceso que lleva a la
creacion de los conocimientos tradicionales gued estar formalmente catalogado de la

manera en que se registra la mayoria de la informacion cientifica y tecnologica. La forma
aparentemente no sistematica de creacion de los conocimientos tradicionales no disminuye su
valor cultural ni su valor desds punto de vista de los beneficios técnicos, y plantea la

pregunta de cédmo registrar o definir la relacion que guardan con el sistema de conocimientos,
conjuntos de normas o directrices culturales, o con las creencias basicas que ayudan a
formarlos. Al igual que con la caracteristica “basada en la tradicion”, la caracteristica
aparentemente “no formal” hace que se ponga especial énfasis en el contexto de creacion, y
en la necesidad de %ue se examinen los elementos de este contexto cultural junto con los
conocimientos en st®.

c) Posibilidades de una definicién de trabajo global de los conocimientos
tradicionales

61. ElInforme de la OMPI: Misiones exploratorias sobre la propiedad intelectual y los
conocimientos tradicionales (199899) contier una definicion de los conocimientos
tradicionales en la que se adoptan dos enfoques tomados de las legislaciones citadas
anteriormente: por un lado, la formulacion de una lista de materias posibles, en el caso de que
se proporcione y, por el otro, la m&on de algunos elementos necesarios para la tipificacion

de los conocimientos tradicionales. La definicidn es la siguiente:

“La OMPI utiliza actualmente la expresion “conocimientos tradicionales” para referirse

a las obras literarias, artisticas o ¢ifinas basadas en la tradicion; asi como las
interpretaciones o ejecuciones; invenciones; descubrimientos cientificos; dibujos o
modelos; marcas, nombres y simbolos; informacién no divulgada y todas las demas
innovaciones y creaciones basadas @rddicion que proceden de la actividad

intelectual en el ambito industrial, cientifico, literario o artistico. La expresion ‘basadas
en la tradicion’ se refiere a los sistemas de conocimiento, creaciones, innovaciones y
expresiones culturales que: se li@msmitido generalmente de generacion en

generacion; se considera generalmente que pertenecen a un pueblo en particular o a su
territorio, y evolucionan constantemente en respuesta a los cambios que se producen en
su entorno. Entre las categorias da@amientos tradicionales figuran: los

% Parrafo30.
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conocimientos agricolas; los conocimientos cientificos; los conocimientos técnicos;

los conocimientos ecoldgicos; los conocimientos medicinales, incluidos las medicinas y
los remedios conexos; los conocimientekacionados con la diversidad biolégica; las
“expresiones del folclore” en forma de musica, baile, cancion, artesania, dibujos y
modelos, historias y obras de arte; elementos de los idiomas, como los nombres,
indicaciones geogréficas y simbolos, y bigealturales muebles?”

Esta definicion de trabajo fue formulada deliberadamente de forma muy amplia, ajustandose a
un proceso exploratorio y de consulta. Cabe destacar que la definicion incluye tanto los
conocimientos mismos como las expresiones cuiaradicionales o las expresiones del
folclore. La afirmacion de que los conocimientos deben estar “basados en la tradicion” se
explica, en particular, con la referencia a la transmisién transgeneracional (similar a la
definicion de la Ley peruana citagnteriormente) y con el vinculo con una comunidad o un
territorio determinados. En la definicion se reconoce también que los conocimientos
evolucionaran en funcién del entorno, lo que puede constituir una parte de su caracter
tradicional.

62. Tal vez sea necesario focalizar o perfeccionar esta definicion de trabajo de los
conocimientos tradicionales con arreglo a formas especificas de cooperacion internacional.
En particular, el Comité ha mantenido una distincidén entre los conocimientoddradées en
sentido estricto y las expresiones culturales tradicionales, lo que refleja los distintos modos de
proteccion y objetivos de politica que pueden aplicarse a dicha materia. Como ya se ha
sefialado, la manera en que se formulara la definiciérath@jo de los conocimientos

tradicionales estard influida por sus fines practicos. Por ejemplo, cuando la definicion forme
parte del sistema de proteccion de los conocimientos tradicionales que aplica al Convenio
sobre la Diversidad Biologica (véase ehiisis introductorio en la Seccidil), el concepto

de conocimientos tradicionales se adaptara naturalmente a este fin. Asi pues, las legislaciones
del Brasil, el Per y Portugal limitan de forma variada la definicién de los conocimientos
tradicionales on referencias al patrimonio genético, a la diversidad biolégica o a las
variedades vegetales locales, y se centran en los conocimientos tradicionales técnicos en el
sentido estricto de los propios conocimientos mas que en la forma en que se expresan. En
cambio, la legislacion de Panama es mucho méas amplia y comprende tanto los conocimientos
tradicionales técnicos como las expresiones de los conocimientos tradicionales.

63. Sin embargo, se ha venido planteando un interrogante crucial en el debatdos
conocimientos tradicionales y, en particular, sobre su proteccion juridica: ¢ es posible separar
los conocimientos tradicionales técnicos de las expresiones de la cultura o las expresiones del
folclore? En los documentos anteriores que el Cémpitpard, la Secretaria se refirié a esta
cuestion mas de una vez. Por ejemplo en el documento WIPO/GRTKF/IC/3/10, la Secretaria
sefal6 que:

“[...] [T]ratar por separado las “expresiones del folclore” de las demas formas de
conocimientos tradicionalesipde ser algo artificial que no esté conforme con la
realidad. Para dar tan sélo un ejemploaelautj mencionado en la respuesta del
Canada al Cuestionario es una parca o chaquetdén de mujer Inuit provista de una gran
capucha y de una bolsa en la qugosede llevar a un nifio teniendo las manos libres.

%9 Conocimientos tradicionales: Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual,

Informe relativo a las misiones exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos
tradicionales (1998.999) (Publicacion N.768(S) de la OMPI), en péua 25.



64.

WIPO/GRTKF/IC/5/8
pagina32

En esta forma la madre puede amamantarlo y cuidarlo manteniéndolo en el calor del
amauti La parca se fabrica con pelo de caribu y piel de foca utilizando la destreza y los
conocimientos técnicos tradiciales. Elamautirefleja las adaptaciones practicas y
funcionales de los Inuit a su medio ambiente. Por consiguiente, se trata de un producto
de los conocimientos tradicionales relacionados con la biodiversidad. Hoy en dia, las
mujeres Inuit intentan promover las ventas comercialeanagutishechos a mano con

el fin de conservar los conocimientos y pericia tradicionales al tiempo que crean una
fuente de ingresos y una forma de independencia financiera. Esta labor también esta
intrinsecamente vinculadgala cultura Inuit. A las mujeres Inuit les preocupa el robo y

la pérdida del patrimonio cultural. Su temor es que si no cuentan con instrumentos
juridicos eficaces para proteger sus obras, no podran beneficiarse de créditos y
remuneracion apropiados,rpgeran el control de sus disefios y motivos tradicionales y

su mercado ser& usurpado por los articulos producidos en ¥&rie.”

En otro documento, WIPO/GRTKF/IC/4/8, la Secretaria ilustro la nocion global de los

conocimientos tradicionales conaifabula:

65.

“Una breve fabula puede ayudarnos a demostrar la naturaleza de los conocimientos
tradicionales y la disponibilidad de mecanismos de propiedad intelectual que se adapten
a sus caracteristicas. Imaginemos que un miembro de una tribu amazsiEaiante

bien y solicita los servicios médicos dmjé (pajé significa chaman en tupguarani).

El chaman, tras examinar al paciente, va a su jardin (muchos chamanes de la selva
tropical amazénica cultivan sus propias plaffag recoge algunas senab y frutas de
diferentes plantas. Mezcla esos ingredientes con un método que solo él conoce y
prepara una pécima segun una receta solamente conocida por él. Mientras prepara la
pbécima, y posteriormente, mientras se la da al paciente (en una dosisrigrdsérita

por él), elpajéreza a los dioses de la jungla e interpreta una danza religiosa. También
es posible que inhale el humo de las hojas de una planta magica (“la vid defaima”

La p6cima se sirve y se guarda en un recipiente con dibujos stnbdl elpajéviste su
atuendo ceremonial para proceder a la curacién. En ciertas cultupage b se

considera un curandero sino el instrumento a través del cual los dioses curan al
paciente®.

Estos ejemplos ilustran que los conociniies tradicionales constituyen un concepto

global que abarca varias, e incluso podria decirse muchas, esferas de la creatividad humana.
De ahi que tal vez no sea muy adecuado establecer un concepto basado en una lista de
materias abarcadas, ya que seuitéhn ambitos que no estan interrelacionados (lo que puede
generar confusion) o puesto que necesariamente la lista resultaria incompleta. Por otro lado,

60

61

62

63

Informe final sobre las experiencias nacionales en materia de proteccion juridica de las
expresiones del folclorelocumento WIPO/GRTKF/IC/3/10, &b demarzo de2002,
parrafo95.

Véase Mark J. PlotkinTales of a Shaman’s ApprentieéAn Ehnobotanist Searches for New
Medicines in the Amazon Rain Forest (Cuentos del aprendiz de un chali@mtnobotanico
busca nuevas medicinas en la selva tropical amazénazh)en inglés, Penguin Books, 1993.
Véase Richard Evans Schultes y Robert Ff&d, Vine of the Sow Medicine Men, Their
Plants and Rituals in the Colombian Amazo(iia vid del alma— Hombres dedicados a la
medicina, sus plantas y rituales en la Amazonia colombiagt)en inglés, Synergetic Press
and Conservation Int’l, 1992.

Elementos de un sistersai generisde proteccion de los conocimientos tradicionales
documento WIPO/GRTKF/IC/4/8, de 30 de septiembre de 2002, en parrafo 38.
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la identificacion de caracteristicas de los conocimientos tradicionales como materia objeto de
protecion, aunque sea mas precisa, probablemente sélo llegara a reflejar distintos enfoques
nacionales en lugar de un enfoque internacional. En un documento en que se busque una
vision compuesta de los conocimientos tradicionales, quiza sea sensato predefiningn

mas general y completa de los conocimientos tradicionales.

d) Propuesta de una definicion de trabajo integral de los conocimientos tradicionales

66. El proceso general destinado a aclarar la terminologia relacionada con los
conocimiatos tradicionales puede desglosarse en varios elementos:

a) laeleccion de un término o términos apropiados para describir la materia objeto
de proteccion;

b) laidentificacion o descripcidon de la materia objeto de proteccion que abarcaran el
términoo términos escogidos; y

c) ladeterminacion del alcance de la materia a la que se concedera realmente
proteccion juridica.

67. La expresion “conocimientos tradicionales” ha sido utilizada en el Comité de dos
maneras: como una expresion gehguee abarca muchos temas (en sentido amplio) y como
una expresion especifica que denota el objeto de proteccion por propiedad intelectual y esta
centrada en la utilizacion de los conocimientos (en sentido estricto). Existe también una
distincion de trabja establecida entre los conocimientos tradicionales en sentido estricto, que
se refiere a los propios conocimientos como objeto de proteccidn y a las expresiones
culturales tradicionales (y su equivalente, expresiones del folclore). Esta seccion esta
certrada en el elemento descrito en el apartapldel parrafd6, dejando abierta la cuestion

de a qué subconjunto de la totalidad del material definido como conocimientos tradicionales
se le otorgara realmente proteccion juridica (es decir, el apar)aidb parrafo66).

68. Si se efectla una tipificacion global, los conocimientos tradicionales en sentido amplio
pueden representar “ladeasy expresiones de las mismdssarrolladas por comunidades
tradicionales y pueblos indigenas de una marradidional e informal, en funcion de las
necesidades impuestas por su entorno fisico y cultural, y que sirven como medio para su
identificacién cultural”. Los conocimientos tradicionales en sentido amplio se convierten en
una coémoda expresion global queaaca tanto los aspectos de la proteccion de los
conocimientos tradicionales en sentido estricto como las expresiones culturales tradiionales
(en sentido amplio, la expresion va mas alla de los “conocimientos” como tales). Algunos
objetos de proteccidestan vinculados simultaneamente con esos dos campos de la propiedad
intelectual, como las creaciones técnicas que revisten un caracter estético. Por ejemplo,
muchos productos artesanales poseen una funcion utilitaria, han sido desarrollados con fines
precisos y dan aplicacion a una idea técnica, aunque puedan suponer una cualidad estética
adicional. Ya sea por su utilizacién en oficios religiosos y en otros eventos espirituales, o

64 Para un analisis sobre el significado, el alcance y la naturaleza de las “expresiomedesult

tradicionales”, véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/3/10, par&f@sl 09, y
WIPO/GRTKF/IC/4/3, parrafo23 a35. Cabe destacar que al formular esta definicién queda
entendido que la expresion “conocimientos tradicionales” resulta inexactao puesabarca
mas que los conocimientos en sentido estricto.
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porque se los asocia generalmente con una cultura y una comunidad,dostpeoartesanales
pueden pasar a ser mas importantes como expresion cultural que como el simple producto de
una idea técnica. En este sentido, los productos artesanales pueden emparentarse con los
conocimientos tradicionales en sentido estricto o puedesiderarse como expresiones de

estos conocimientos o expresiones culturales tradicionales. Esta falta de distincion clara sobre
la aplicacion de distintos regimenes juridicos a la misma materia de base no es nueva en la
legislacion sobre propiedad ingetual. De hecho, los disefios industriales pueden protegerse

en virtud de normas sobre propiedad industtjaobre derecho de autbro amba¥’, y cada

una de estas opciones ha sido aplicada a las expresiones culturales tradicionales (es decir, para
protgger los conocimientos tradicionales en sentido amplio).

69. Suponiendo que una definicidén “no pretende prescribir exactamente a qué sector de los
conocimientos se concedera proteccion juridica y no define el caracter de la proteccion”, una
definicion de “conocimientos tradicionales” en sentido estricto y en el contexto de la
proteccion por propiedad intelectual estaria relacionada con los “conocimientos que:

—  Sse crean, conservan y transmiten en un contexto tradicional,

— estan especialmente vados a la cultura o comunidad tradicional o indigena
gue conserva y transmite los conocimientos entre generaciones;

- estan vinculados a una comunidad local o indigena o a otro grupo de personas que
se identifique con la cultura tradicional mediante ent&lo de custodia,
conservacion o responsabilidad cultural, tal como el sentido de tener la obligacién
de conservar los conocimientos, o el sentido de que permitir la apropiacion
indebida o la utilizacion denigrante seria nocivo u ofensivo, un tipo deigei
que podria expresarse de modo oficial u oficioso mediante el derecho
consuetudinario;

—  sederivan de la actividad intelectual en una amplia gama de contextos sociales,
culturales, medioambientales y tecnoldgicos; y

—  la comunidad u otro grupo identifica como conocimientos tradicion&les”

70. Esta definicidn se inspira en varios de los temas que figuran en el andlisis de las
legislaciones en vigor citadas anteriormente, si bien no se asocia con un objetivo particular de
politica 0 un @&mbit determinado de los conocimientos (como la biodiversidad o la medicina
tradicional). La presente constituye una definicion general y neutra que se centra en los
conocimientos como tales (a saber, el contenido, fundamento o idea de los conocimientos, de
la pericia técnica y de la cultura), mas que en su forma de expresion (que puede ser objeto de
una proteccion distinta, en particular, la proteccion que ofrece el derecho de autor y la
protecciornsuigenerisde las expresiones culturales tradicionaleshome el alcance de la
proteccion pueda realmente extenderse a la forma de expresion de los conocimientos
tradicionales, esto mantiene la distincion esencial entre la proteccién del contenido y la
proteccion de la forma de expresion, una distincion biesigada en la estructura de la
legislacién en materia de propiedad intelectual.

% Convenio de Paris, Articulds2) y5navies

Convenio de Berna, Articuld.1).

" Acuerdo sobre los ADPIC, Articuld5.2.

&8 WIPO/GRTKF/IC/5/12, parrafd5, tomado del documento WIPO/GRFKC/3/9, parraf®35.
En la cuarta sesion del Comité, la Delegacién de Suiza sefial6 que los elementos mencionados
en ese parrafo constituirian una buena base para seguir trabajando en ese ambito. Véase el
parrafol35 del Informe antes mencionado.
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71. Estos enfoques de la definicién ponen en evidencia algunas cualidades fundamentales
de los conocimientos tradicionales que los distinguen de las formas generales de
conocimientos y de las expresiones culturales tradicionales como objetos de proteccién a
titulo propio.

a) El contexto de la creacidnlos conocimientos tradicionales deben ser claramente
tradicionales: se hace referencia al contexto de su cregm@éservacion y transmision, que
los hace indisociables de la cultura y la identidad de la comunidad; esto puede definirse como
creacion “en un contexto tradicional e informal”, aunque también puede referirse al modo en
gue los conocimientos han sido preselos y transmitidos entre las generaciones. Este
aspecto coincide con el concepto de vinculo con la comunidad.

b) Laasociacion con la comunidados conocimientos tradicionales deben estar
“especialmente vinculados a la cultura o comunidad tradatioindigena que conserva y
transmite los conocimientos entre generaciones”, lo que indica que existe un vinculo marcado
con la comunidad que da originen a los conocimientos, que son para ella un medio de
identificacién cultural. Esto pone de manifiesfioe los conocimientos tradicionales a
menudo constituyen una parte de la estructura social y de la vida cotidiana de una comunidad,
y generalmente no se interpretan como un cuerpo independiente de “conocimientos”,
separado de la cultura de la comunidadpstomo una parte inherente a dicha culturay a la
identidad de la comunidad. Puesto que su creacién, preservacion y transmision estan basadas
en tradiciones culturales, los conocimientos tradicionales estan orientados fundamentalmente
hacia la cultura yarraigados en ella, y son esenciales en la identidad cultural del grupo social
que les da vida y los presefa Desde el punto de vista de la cultura de la comunidad en la
cual se han originado, todos los componentes de los conocimientos tradicionaes pue
contribuir a definir la identidad propia de la comunidad. Esta caracteristica puede parecer
obvia en lo que atafie a las expresiones del folclore y los productos artesanales, pero también
se aplica a otros &mbitos como los conocimientos tradicionalesageria de medicina y de
agricultura. Las nociones medicinales derivadas de una cierta combinacion de plantas creada
por una comunidad sudamericana, por ejemplo, difieren necesariamente de las nociones
desarrolladas por una comunidad africana a pagtplentas similares. Ello se debe a que el
desarrollo de conocimientos medicinales por las comunidades tradicionales, a pesar de su
naturaleza predominantemente técnica, no sélo responde a una determinada necesidad
practica sino también a enfoques y craas culturales. Esto contrasta marcadamente con el
caso de dos invenciones cientificas realizadas separadamente por dos diferentes equipos de
inventores empleados con el objetivo de resolver el mismo problema técnico: no es raro que
las dos invenciona®sulten muy similares, lo que en derecho de patentes puede dar lugar a
procedimientos de interferencia o procedimientos juridicos similares que atribuyen la
titularidad a uno u otro de los solicitanf@sLas reivindicaciones de patentes que compitan
conrespecto a materias similares se resuelven sin hacer referencia al entorno cultural que dio
origen a las invenciones; en cambio, el vinculo intrinseco con la comunidad creadora de los
conocimientos tradicionales tiene importantes repercusiones en sogidateEsto pone de
manifiesto la importancia de un vinculo basado en un sentido de custodia o responsabilidad.

% véa= el documento WIPO/GRTKF/IC/4/8, parra28.

0 La “Ley de Proteccion y Promocion de los Conocimientos Tradicionales Medicinales de
Tailandia” admite procedimientos de interferencia en el contexto del registro de conocimientos
tradicionales. Véase la RaVIll, mas adelante.
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c) Elvinculo con la comunidad mediante un sentido de titularidad o
responsabilidad:este aspecto de la definicion atafie a la violaciondegio cultural que
pueden surgir de la apropiacion y el uso indebido de los conocimientos tradicionales, en el
sentido de que la apropiacién indebida o la utilizacion denigrante serian nocivas u ofensivas,
resultarian contrarias a las obligaciones conglietuias de preservar y respetar los
conocimientos en forma adecuada. Esto puede incluir la responsabilidad de limitar la
distribucion de los conocimientos y el acceso a ellos de conformidad con el derecho
consuetudinario. En lineas generales, el uselidb y el acceso no autorizado pueden
oponerse a un sentido de custodia, conservacion o responsabilidad cultural o espiritual. La
dimensién de la identidad cultural y las obligaciones que derivan del derecho consuetudinario
en el ambito de los conocimitas tradicionales pueden tener una repercusion profunda en
todo marco juridico futuro destinado a la proteccion de dichos conocimientos, ya que al ser
estos un medio de identificacion cultural, la proteccion de los conocimientos tradicionales,
incluidos I conocimientos tradicionales de naturaleza técnica, dejan de ser una simple
cuestion de economia o de derechos exclusivos sobre la tecnologia. La proteccion de los
conocimientos tradicionales puede interpretarse desde el punto de vista de los derechos
humanos y entrelazarse con la identificacion y la identidad culturales, y la dignidad de las
comunidades tradicionales. Puede establecerse una analogia con el concepto de los “derechos
morales” del derecho de autor, concretamente con los derechos dadiategde atribucion,
pues podria considerarse necesario dar proteccion contra el uso culturalmente ofensivo de los
conocimientos tradicionales u otros aspectos no patrimoniales del uso indebido de los
conocimientos tradicionales. También pueden imporggeiones especificas, como dafios
y perjuicios adicionales, en caso de un uso indebido y ofensivo del material objeto de
proteccion.

d) Elrequisito de que se trate de conocimient@ste es un requisito relativamente
amplio que no limita la definicid excluyendo la forma o expresion como tales y los objetos
culturales que no sean conocimientos propiamente dichos; por lo tanto, mediante este
requisito se procura distinguir la nocion de conocimientos tradicionales en sentido estricto, de
la protecciorde las expresiones culturales tradicionales y de los signos e insignias distintivos.
Los conocimientos también pueden limitarse a una respuesta consciente “a las necesidades
impuestas por [los] entornos fisicos y culturales [de los titulares de los coiemtos
tradicionales]”. Sin embargo, la definiciébn abarca todos los ambitos, sin limite ni
discriminacion en cuanto al campo de la tecnologia o de la cultura de que se trate.

e) Laidentificacion de los conocimientos tradicionales por la comunidede
aspecto de la definicion atafie al interrogante delicado de quién definira los conocimientos
como tradicionales, especialmente dado que la necesidad de una proteccion definida de dichos
conocimientos mediante la propiedad intelectual generalmente s@® cuando éstos son
retirados de su contexto tradicional o consuetudinario. Si bien en cierta medida en otros
aspectos de la definicion se hace referencia a este hecho, una prueba final seria que la propia
comunidad reconociera o identificara los condeimtios como una parte integrante de su
patrimonio de conocimientos tradicionales. Esta identificacion puede ser informal e implicita,
en el sentido de que los conocimientos constituyen una parte de la estructura social de la
comunidad, o puede ser expresamo los conocimientos que son objeto de obligaciones
particulares, rituales o practicas establecidas por el derecho consuetudinario. En dltima
instancia, el propio concepto de conocimientos tradicionales esta basado en las tradiciones, y
son las comunidades las que estan en mejores condiciones de identificar este origen. Sin
embargo, esto debe distinguirse del alcance de la proteccién que se presta a los conocimientos
tradicionales, y de la cuestion de la conformidad con distintas legislaciones de @mka
propiedad intelectual que contemplan la proteccion de los conocimientos tradicionales. En
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general, esta seria la funcion de los sistemas judiciales o administrativos de observancia del
derecho especificados en la legislacion nacional correspotedi

La definicién de “conocimientos tradicionales” puede resumirse simplemente de la siguiente
manera: deben ser “tradicionales” en el sentido de que guardan una relacién apropiada con
una tradicién cultural determinada, y deben ser “conocimientosiugese refieren al

contenido de los mismos, mas que a su forma o expresion como tales.

V. RESENA DE LOS ENFOQUES NACIONALES PARA LA PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

72. En la presente seccion se ofrece una resefia de los enfoqumsatas adoptados para la
proteccion de los conocimientos tradicionales, en las tres esferas generales de proteccién de la
propiedad intelectual ya sefialadas (par@#p derechos de propiedad intelectual

convencionales o generales; adaptaciones oeslerssui generisde los sistemas

convencionales de propiedad intelectual; y sistesuagenerisindependientes. La

seccionVI gira en torno a sistemasli generisespecificos para la proteccion de los

conocimientos tradicionales. Ese material se etalagartir de las respuestas a dos

cuestionarios, WIPO/GRTKF/IC/2/5 y WIPO/GRTKF/Q.1, acerca de los que se informa en
detalle en los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7,y

WIPO/GRTKF/IC/3/7.

73. Tal como sefald Singapur en su respaed cuestionario WIPO/GRTKF/IC/2/5, la
propiedad intelectual engloba dos tipos distintos de medios: por una parte, los “medios de
inclusion”, que otorgan “derechos a quienes reclaman proteccion para algo que es nuevo,
original, etc.”, en otras palabragje satisface las condiciones impuestas por la ley para gozar
de proteccion; y por la otra, los “medios de exclusidén que, por ejemplo, impiden reivindicar
derechos sobre informacién que no es nueva ni original, etcétera.”. En el lenguaje adoptado
por elComité, por lo general los “medios de inclusion” dan origen a lo que se denomina
“proteccion positiva”, porque son un modo de crear derechos de propiedad intelectual,
protegidos o no por un titul§ sobre la materia reivindicada. Por oposicién a esa proteccion,
algunos miembros han mencionado la “proteccién preventiva”, cuyo objetivo no es crear esos
derechos, sino simplemente impedir que terceros reivindiqguen derechos sobre materia de la
que se han apropiado de forma ilegitifhaDe hecho, todos los s&has de propiedad

intelectual conllevan una dimension de exclusion: los derechos de propiedad intelectual se
ejercen diciendo “no” a terceros y, en ese sentido, el aspecto positivo de la proteccion por
propiedad intelectual de los conocimientos tradicies@ cualquier otra materia tiene
necesariamente una dimension “preventiva”. Sin embargo, esa distincion es muy importante

" No todos los elementos de propiedad intelectual son objeto de propiedad: en algunos sistemas

juridicos, la reputacion de los comerciantes es un valor que no esté protegido por un titulo, sino
por las medidas de represion de lanpetencia desleal.

72 En los documentos WIPO/GRTKF/IC/4/8 (parrdfé) y WIPO/GRTKF/IC/4/3 (parrafd2.ii))
se ha sefalado esa distincion, reconocida en los debates mantenidos en la cuarta sesion del
Comité por varios miembros: la India (documento WIPOTBR/IC/4/15, parrafor4),
Venezuela hidem parrafo94), el Peru (idem parrafos96 y 141), el Brasil (bidem
parrafol03) y Noruega pidem parrafol33). En debates anteriores, el enfoque preventivo se
denominaba “proteccién negativa” (véase el infe de la segunda sesién, documento
WIPO/GRTKF/IC/2/16, parrafd22, declaracién de la Delegacion de Venezuela).
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puesto que revela la intencion de las partes interesadas que recurren a la propiedad intelectual:
de hecho, en muchos casos lasléres de conocimientos tradicionales se han preocupado

mas por la utilizacién injuriosa que otros pudieran hacer de sus activos culturales que por la
posibilidad de aprovecharlos ellos mismos. Por otra parte, las comunidades pueden valerse
activamente d derechos de propiedad intelectual para proteger sus intereses, aunque no
pretendan comercializar sus conocimientos o las expresiones de esos conocifieats
comunidades locales y los pueblos indigenas que tienen el anhelo legitimo de comercializar
elementos de sus conocimientos tradicionales necesitan recurrir a la adquisicion positiva de
derechos.

74. Al informar al Comité acerca de sus experiencias en la utilizacion de mecanismos
tradicionales de propiedad intelectual para proteger lnscimientos tradicionalé§ varios
miembros del Comité sefialaron la distincion entre la proteccion positiva de los conocimientos
tradicionales por la propiedad intelectual y la proteccion puramente (o principalmente)
preventiva.

Experiencias relacionadason la proteccion positiva de los conocimientos tradicionales
mediante mecanismos tradicionales de propiedad intelectual

75. Ciertos miembros del Comité, como Suecia y Suiza, sefialaron que, en principio, se
puede recurrir a mecanismos de propigdhtelectual para proteger los conocimientos
tradicionales, siempre y cuando se cumplan las condiciones generales previstas por el derecho
de propiedad intelectual. Otros miembros del Comité indicaron los mecanismos tradicionales
de propiedad intelectlia los que se puede recurrir (0 ya se ha recurrido) para proteger los
conocimientos tradicionales. Por ejemplo:

a) derecho de autor y derechos conexos

Australia, Canada, CosRica, Indonesia, Nueva Zelandia, Qatar, Sanubraguayy la
Comunidad Eurped>;

b) derecho de patentes

CostaRica, Federacidon de Rusia, Kazajstan, Hungria, Japon, Republica de Corea,
Nueva Zelandia, Republica de Moldova, Rumatleyguayy Viet Nam'®;

8 WIPO/GRTKF/IC/4/8, parrafds.

“ Véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/2/5 y WIPO/GRTKF/IC/Q.1.

= Véanse los ejemplos de casos reales prpoados por Australia y Canada en el Anéxiz|
documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. En respuesta al documento OMPI/GRTKF/IC/2/5, la
Delegacion de Hungria informé que: en la Ley de Derecho de Autor de Hungria (Ley
N.°LXXVI de 1999) se excluyen las expreses de folclore del &mbito de proteccién del
derecho de autor. En virtud del parrafpdel Articulol de la Ley: “Las expresiones de
folclore no gozaran de proteccion por derecho de autor. No obstante, ello no perjudicara la
proteccién por derecho det®r que corresponde al autor de una obra inspirada en el folclore, de
naturaleza individual y original”.

Véanse los ejemplos proporcionados por la Federacion de Rusia, KazajstarNaien el
Anexol del documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

76
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c) derechos de obtentor
Nueva Zelandia y Turquia;

d) derecho de mags (incluidas las marcas colectivas y de certificacion)

Australia, Canada, Francia, Hungria, Indonesia, México, Nueva Zelandia, Republica de
Moldova, PortugalJruguay Viet Nam y la Comunidad Europ&a

e) indicaciones geograficas

Federacion de Rusi&rancia, Hungria, Italia, Indonesia, México, Republica de Corea,
Republica de Moldova, Portugal, Tonga, Turquia, Weim, Venezuela y la Comunidad
Europed®;

f)  disefios industriales

Australia, Cost&ica, la Federacion de Rusia, Kazajstan, Nuevariita Tonga y el
Uruguay?®; y

g) leyde secreto comercial (competencia desleal)
el Canada, los Estados Unidos de América, Hungria e Indonesia.

Experiencias relacionadas con el uso de los mecanismos tradicionales de propiedad
intelectual para la protecion preventiva de los conocimientos tradicionales

76. Varios miembros del Comité hicieron hincapié en dos mecanismos tradicionales de
propiedad intelectual (patentes y marcas) que podrian utilizarse (o ya se han utilizado) para
impedir la apropacion ilicita de las creaciones técnicas, signos y simbolos que identifican a
comunidades tradicionales y pueblos indigenas.

a) Uso preventivo del sistema de patentes

Varias delegaciones han proporcionado informacién sobre las medidas preventivas que
podrian ayudar a impedir que terceros no autorizados formulen reivindicaciones
infundadas en el ambito de la propiedad intelectual. (Esas medidas son examinadas en
los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/6 y WIPO/GRTKF/IC/5/10.) Por ejemplo,

Colombia y la Comunidaguropea sefialaron varios enfoques para divulgar

informacion, como el origen de los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales
utilizados en el desarrollo de las invenciones reivindicadas, que podrian constituir una

77 Véanse Is ejemplos facilitados por el Canada, México y \\ietm en el Anexd del

documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. Véanse los ejemplos de marcas colectivas facilitados
por Nueva Zelandia y Portugal.

& Las Delegaciones de la Federacion de Rusia, Francia, Wdisico, Portugal, VieNam y
Venezuela han facilitado ejemplos de casos reales. Véase el Adekdocumento
WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

& Véanse los ejemplos facilitados por las Delegaciones de Kazajstan y de la Federacion de Rusia.
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de las medidas posibles a tomaen la tramitacion de solicitudes de patentes.
NuevaZelandia y los Estados Unidos de América citaron ejemplos en los que la
identificacion de los conocimientos tradicionales divulgados (mediante la creacion de
bases de datos, como sefial6 la Delegaceélos Estados Unidos de Ameérica) podria
servir para que los examinadores de patentes estén al corriente de los conocimientos
tradicionales que constituyen el estado de la técnica. La Delegacion del Japon también
menciono el uso preventivo del sistema aggntes en el sentido de que, cuando los
titulares de los conocimientos tradicionales recurran a la proteccién en virtud de “las
normas vigentes de propiedad intelectual como la legislacion de patentes”, estaran en
condiciones de impedir que “terceros alman derechos exclusivos sobre los
conocimientos tradicionale¥”

b) Uso preventivo del derecho de marcas

Portugal sefial6 que en la mayoria de los casos, al recurrir al derecho de marcas no se
pretende distinguir los productos (o servicios) en si, sias bien obtener “una forma

de proteccion indirecta de la materia con el objetivo primordial de evitar o impedir el
registro de marcas u otros signos distintivos relacionados con los conocimientos
tradicionales en cuestiéH’ El Canada facilité un ejemploractico de este enfoque (el
registro de diez petroglifos con un significado religioso especial por los miembros de la
Primera Nacion Snuneymuxw a fin de impedir la venta de articulos como camisetas,
joyas y tarjetas postaléd) Nueva Zelandia informé quel Parlamento actualmente
estudia un nuevo proyecto de ley sobre marcas que, de promulgarse, permitira al
Comisionado de Marcas denegar el registro de una marca cuyo uso 0 registro sea
susceptible de constituir una ofensa para una parte importante alelmciad,

incluidos los maories. Esta disposicion ofreceria una proteccién adicional a algunas
expresiones de los conocimientos tradicionales, al impedir el registro ilicito de marcas
basadas en textos o imagenes mabdtiessimismo, Colombia describié wgjemplo
concreto de un enfoque preventivo similar (el “caso de la cultura Tairdha”)

80

81
82

83
84

La Delegacién del J#n hizo referencia a la practica (relativamente comuin en el Jap6n) de
solicitar patentes para invenciones que el solicitante no prevé utilizar, pero que no desea que
caigan en manos de la competencia que podria por su lado reinventarlas. La solutiéa prac
es presentar una solicitud de patente, esperar a que se publique (o “dejarla abierta para
inspeccion publica”) y no solicitar el consiguiente examen. Dicha solicitud pasa asi a dominio
publico y como tal necesariamente sera tomada en cuenta porliwsnaxdores de patentes a la
hora de evaluar la patentabilidad de las reivindicaciones presentadas por los competidores.
Véase Robert J. Girouard,S. Trade Policy and the Japanese Patent Systiecumento de
trabajo89, agosto d4996,The Berkely Roundble on the International Economgisponible
en <www.ciaonet.org/wps/gir01/#txt115> (Ultima visita el&enero de2003).
Véase el Anexad del documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.
Véase el Anexd del documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2. Este uso prevemtie las marcas
puede exigir una modificacion de la legislacién de los miembros del Comité en los cuales el uso
comercial de las marcas es obligatorio. Asimismo, en algunos Miembros, la legislacion
nacional exige ademas que sélo las empresas legitimarmenstituidas puedan presentar una
solicitud de registro de marca. Este requisito también impondria una modificacion, si se
siguiera el enfoque canadiense.
Véase el Anexd del documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.
Véase el Anexd del documento WIPO/GRKF/IC/5/INF/2. En la segunda sesion del Comité,
celebrada del0 al14 dediciembre de2001, la Delegacion de los Estados Unidos de América
informd que “el 31deagosto de001, la USPTO comenzé a admitir solicitudes de registro en la
[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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VI. EXPERIENCIAS NACIONALES RELATIVAS A LA PROTECCIONSUI GENERIS
DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

77. Enlos documentos WIPO/GRTKF/IC/5/7 y WIPO/GRTKF/IGKS/2 figura

informacion acerca de cuatro experiencias nacionales relativas al uso de sstegeseris

de propiedad intelectual para proteger los conocimientos tradicionales: el Brasil, Panama,
Portugal y el Perl. Se ofrece a continuacion una bdegeripcion de esas leyes. Ya se
examino (seccioiv.b)) como definen esas cuatro leyes los conocimientos tradicionales. El
texto completo de esas leyes figura en el Andkdel documento

WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2.

a) Legislacionbrasikefasuigeneris

78. Elrégimen brasilefisui generisfue creado por la Medida Provisional R2.286-16,

de23 deagosto de2001, que rige la proteccion de los conocimientos tradicionales en el
contexto del acceso a los recursos genéticos (0 como parte de eéhonlesmientos

tradicionales conexos. Los objetivos declarados de la norma son legislar sobre el acceso al
patrimonio genético en el territorio nacional, la plataforma continental y la zona econémica
exclusiva, para fines de investigacién cientifica, dedlartecnolégico o bioprospeccion; el
acceso a los conocimientos tradicionales relacionados con el patrimonio genético y pertinente
a la conservacion de la diversidad biolégica, la integridad del patrimonio genético del pais y
la utilizacion de sus compentes; la distribucion justa y equitativa de los beneficios

derivados de la explotacion del patrimonio genético y los conocimientos tradicionales
conexos; el acceso a la tecnologia y la transferencia de tecnologia para la conservacién y la
utilizacién ke la diversidad biolégica. El material genético humano queda excluido del
alcance de la norma (Articul®).

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

base de datos de éhemas oficiales de las tribus norteamericanas nativas. La base de datos se
incluiria, con fines informativos, en la base de datos de la USPTO que contiene el material que
no se ha registrado, pero si investigado con el fin de adoptar decisiones enalzanto

posibilidad de registrar una marca. Hasta la [esa] fecha, la USPTO habia recibido sélo una
solicitud de inclusién en la base de datos de los emblemas oficiales de |IRédloling

Rancheria Wintu Yana Pit Rivele Redding, California. Pese a esteewa base de datos, todas

las solicitudes de marcas que contenian nombres de tribus, elementos similares a nombres
norteamericanos nativos, simbolos percibidos como pertenecientes a norteamericanos nativos en
su origen, y cualquier otra solicitud que laBBO estimase que estaba vinculada a los
norteamericanos nativos, fueron examinadas por un abogado con conocimientos especializados
y que estaba familiarizado con estas cuestiones. Esta claro que esta nueva base de datos de
emblemas oficiales no sustitupeafecta a la Ley de Artes y Oficios Indios @635,

administrada por la Oficina de Asuntos Indios del Departamento del Interior. A modo de
resumen, la Oficina de Artes y Oficios Indios fomenta el bienestar econémico de los indios
norteamericanos y desmativos de Alaska mediante el desarrollo de las artes y oficios

ejercidos por los indios. Su objetivo era proteger el patrimonio cultural indio y colaborar con
las iniciativas de las tribus indias y de sus miembros para alcanzar la autosuficieneia. Par
lograr estos fines, la maxima prioridad de la Oficina era la observancia y la aplicacion de la Ley
de Artes y Oficios Indios d&990 que ampli6 los poderes de la Oficina para hacer frente al
aumento en la venta de productos artesanales falsificadossidrabieran sido hechos por

indios. La Ley establece ademas recursos civiles y penales rigurosos”. Véase el documento
OMPI/GRTKF/IC/2/16, parraf@7.
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79. Envirtud de la medida provisional N\2186 16 delBrasil,los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas y localasves al patrimonio genético quedan
protegidos de la utilizacion y explotacion ilegitima y demas actos perjudiciales o no
autorizados por el Consejo de Gestion del Patrimonio Genético, mencionado en el
Articulo 10, o por una institucion autorizada (Artio8). El Articulo9 dispone que

“A las comunidades indigenas y las comunidades locales que crean, desarrollan, poseen
o conservan los conocimientos tradicionales vinculados al patrimonio genético, se
garantizara el derecho a:

I hacer constar el origathel acceso a los conocimientos tradicionales en todas las
publicaciones, utilizaciones, investigaciones y divulgaciones;

Il impedir que terceros no autorizados:

a) utilicen, realicen pruebas e investigaciones en relacion con los
conocimientos tradicionaés conexos;

b) divulguen, transmitan o retransmitan datos o informaciones que constituyen los
conocimientos tradicionales conexos o forman parte de ellos;

[l obtener beneficios de la explotacion econdémica por terceros, directa o
indirectamente, de losooocimientos tradicionales conexos, cuyos derechos les
pertenecen en los términos de esta Medida Provisional.”

Asimismo, los titulares de conocimientos tradicionales estan facultados a ceder sus
derechos y celebrar contratos de licencia. La norma rlayaalisposiciones sobre las
licencias obligatorias.

80. El CapituloVIl de la norma brasilefissobre la distribucion de beneficiesrata de la
remuneracion que, por lo general, debera ser justa y equitativa, y podra asumir las formas
siguients: la distribucion de las ganancias; el pago de regalias; el acceso a la tecnologia 'y
su transferencia; la concesion de licencias gratuita sobre productos y procedimientos y la
capacitacién de los recursos humanos.

81. La proteccion no exigprocedimiento formal ni registro alguno, si se satisfacen los
criterios de la norma. La concesion y la validez de derechos de propiedad industrial sobre
procedimientos o productos obtenidos a partir de recursos genéticos depende del suministro
de informaddn sobre el origen del material genético y los conocimientos tradicionales
conexos, cuando sea necesario (Artidl. Los titulares de conocimientos tradicionales
también gozan del derecho a una distribucién justa y equitativa de los beneficios obaid

la comercializacion de productos y procedimientos obtenidos a partir de recursos genéticos
(Articulo 24).

82. Lanorma brasilefia prevé las siguientes excepciones a los derechos conferidos sobre los
conocimientos tradicionales:
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“Articulo 43. — Lo dispuesto en el Articulo anterior no se aplicara a:

I los actos realizados por terceros no autorizados, con fines privados y no
comerciales, que no perjudiquen los intereses econdmicos del titular de la patente;

I los actos realizados por temros no autorizados como experimentos, relacionados
con estudios o investigaciones cientificas o tecnoldgicas;

Il la preparacion de medicamentos con arreglo a una prescripcién médica para casos
particulares, elaborada por un profesional calificado, @siccal medicamento que
resulte de esa preparacion;

IV un producto fabricado segun una patente de procedimiento o de producto, y que
haya sido colocado en el mercado interno directamente por el titular de la patente o con
Su consentimiento;

V  terceros queen el caso de patentes relacionadas con organismos vivos, utilicen
sin fines de lucro el producto patentado como una fuente inicial de variacion o
propagaciéon para obtener otros productos; y

VI  terceros que, en el caso de patentes relacionadas cansinges vivos, utilicen,
distribuyan o comercialicen un producto patentado que haya sido introducido
licitamente en el comercio por el titular de la patente o de la licencia, cuando el
producto patentado no haya sido utilizado para la difusiébn comerciargahismo vivo
en cuestion.”

83. En cuanto a las medidas sobre observancia, la norma brasilefia impone sanciones de
naturaleza civil, administrativa y penal, como la constitucion de garantia, multas, la
confiscacion de muestras del patrimonio o y de los instrumentos utilizados en la
recoleccion o elaboracién de los productos obtenidos a partir de la informacion relativa a los
conocimientos tradicionales pertinentes; la confiscacion de los productos derivados de las
muestras de patrimonicegético o los conocimientos tradicionales conexos; la suspension de
la venta del producto derivado de la muestra del patrimonio genético o los conocimientos
tradicionales conexos y su confiscacion; la suspension de la actividad; la cesacion total o
pardal de las actividades del establecimiento o0 empresa; la suspensién del registro, la
patente, licencia o autorizacion; la cancelacion del registro, la patente, licencia o
autorizacién; la pérdida o suspension de la participacion en la linea de finadiam®n un
establecimiento oficial de crédito; la intervencion de la institucion; la prohibicién de celebrar
contratos con la administracion publica por un periodo de hasta cinco afios.

84. En virtud del Articulo8.4) de la norma brasilefia, paoteccion de los conocimientos
tradicionales no afectara, perjudicara ni limitara los derechos relativos a la propiedad
intelectual.

b) Régimensuigenerisde Panama

85. EN2000, Panama promulgd la ley NeO, de26 dejunio, reglamentada pal Decreto
Ejecutivo N.°12 de20 demarzo de2001, titulada “Del régimen especial de propiedad
intelectual sobre los derechos colectivos de los pueblos indigenas, para la proteccion y
defensa de su identidad cultural y de sus conocimientos tradicionatessydisposiciones”.
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Los objetivos de la Ley N20 son la proteccion y la defensa de los derechos colectivos de
propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas en relacion
con sus creaciones, tales como invenciones aiosgd dibujos y disefios, innovaciones

contenidas en imagenes, figuras, simbolos, graficos, petroglifos y otros detalles, ademas de
los elementos culturales de su historia, musica, arte y expresiones artisticas tradicionales,
susceptibles de uso comerciednferida mediante un sistema especial de registro, promocion

y comercializacion de sus derechos, a fin de realzar los valores socioculturales de las culturas
indigenas y hacerles justicia social. El patrimonio cultural de los pueblos indigenas no puede
ser objeto de ninguna forma de derecho exclusivo a favor de terceros no autorizados en virtud
del sistema de propiedad intelectual, como el derecho de autor, los derechos relativos a los
disefios industriales y las marcas, asi como a las indicaciones geagrabtros, excepto

cuando la correspondiente solicitud sea efectuada por los propios pueblos indigenas.

86. Con arreglo a la definicion de derechos colectivos indigenas que figura en la Ley

N.° 20, se trata de los derechos indigenas de pragiedlitural e intelectual relacionados con

el arte, la masica, la literatura, los conocimientos bioldgicos, médicos y ecolégicos y demas
materia y manifestaciones cuyo autor, titular o fecha de origen son desconocidos, y que
constituyen el patrimonio dedo un pueblo indigefa Los derechos conferidos son de
naturaleza exclusiva pero pueden reconocerse en beneficio de terceros, siempre y cuando la
solicitud sea presentada por los propios pueblos indigenas.

87. La proteccion se confiere con elgistro. Los procedimientos administrativos son

gratuitos y no es necesaria la representacion de un abogado. Los congresos generales o
autoridades tradicionales de los pueblos indigenas estan encargadas de representarlos y
cumplir con los requisitos estidzidos en el Reglamento de la Ley. La Direccion General del
Registro de la Propiedad Industrial (DIGERPI) creara el cargo de examinador de derechos
colectivos indigenas para la proteccion de la propiedad intelectual y otros derechos
tradicionales de lasomunidades indigenas. Este funcionario publico estara facultado para
examinar todas las solicitudes presentadas ante la DIGERPI y relacionadas con los derechos
colectivos de las comunidades indigenas, para que €stos no sean inscritos en violacion de la
Ley. El Reglamento dispone que pueden existir conocimientos tradicionales de pueblos
indigenas en forma de creaciones compartidas entre los miembros de dos 0 mas comunidades,
en cuyo caso los beneficios corresponderan a ambas o a todos sus miembro&rdaaach

con el derecho consuetudinario.

88. LaLey N.°20 establece una excepcién a los derechos conferidos por uso anterior: el
Articulo 23 dispone que “[g]Juedan excluidos de la presente Ley los pequefios artesanos no
indigenas que se dediquana elaboracién, reproduccién y venta de réplicas de artesanias
indigenas Ngobes y Buglés que residan en los distritos de Tolé, Remedid<I&anSan

Lorenzo de la provincia de Chiriqui. Estos pequefios artesanos no indigenas podran fabricar y
comerdalizar estas réplicas pero no podran reclamar los derechos colectivos reconocidos por
esta Ley a los indigenas.”

8 La Delegacién de Panama observé que se esta elaborando un proyecto de ley para la proteccion

de los erechos colectivos de las comunidades locales que amplia la definicion de la manera
siguiente: se trata de derechos de propiedad intelectual de los pueblos indigenas y las
comunidades locales cuya materia es el arte, la masica, la literatura, los cembosmhédicos

y ecoldgicos, los rituales, los juegos, las expresiones culturales, la ciencia y tecnologia
tradicionales, la gastronomia, las tradiciones culturales, las creencias y demas aspectos del
patrimonio cultural que no pueden disociarse de la idadtcultural de una comunidad.
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89. LaLey N.°20 preveé sanciones administrativas, civiles y penales contra la infraccion de
los conocimientos tradicionales. Lasrnipales fuentes de las medidas de observancia son la
costumbre y la legislacion sobre propiedad industrial; en los casos no contemplados en éstas,
las violaciones a la Ley N20 se sancionan con multas que oscilan ehipé0 y 5.000

dolares de los EEJU., segun su gravedad. En caso de reincidencia, se duplica el importe de

la multa. Ademas de las sanciones previstas en la Ley, se confiscara y destruira el material
utilizado para cometer la infraccion.

90. Envirtud de la Ley y su Reglamemtlos titulares de derechos pueden ceder los
derechos colectivos registrados y conceder licencias sobre su ejercicio. No existe disposicion
relativa a la concesién de licencias obligatorias.

91. Algunos aspectos de la propiedad industrial atumggn un complemento de la

proteccion de los conocimientos tradicionales. La LeyXd.establece que las disposiciones
sobre marcas colectivas y de certificacion que figuran en la LegMNde1996 se aplicaran

en la medida en que no entren en condlicon los derechos previstos en la propia Ley20.°

La solicitud de registro debedd incluir un reglamento de uso que, ademas de los datos de
identificacion de la asociacion solicitante, indique los motivos por los que puede prohibirse el
ejercicio delos derechos colectivos a un miembro de los pueblos indiger2sngiuir un

inforné% favorable elaborado por el érgano administrativo competente acerca del reglamento
de uso’.

c) Régimensuigenerisdel Peru

92. El régimensuigenerisdel Peu se establecié mediante la Ley I2P.811 de€2002, cuyos
objetivos son los siguientes: phomover el respeto, la proteccién, la preservacion, la
aplicacion mas amplia y el desarrollo de los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas; bpromove la distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados de la
utilizacién de esos conocimientos colectivos;pmmover el uso de esos conocimientos en
beneficio de los pueblos indigenas y de la humanidadjatgntizar que el uso de los
conocimentos colectivos se realice con el consentimiento informado previo de los pueblos
indigenas; epromover el fortalecimiento y el desarrollo de las capacidades de los pueblos
indigenas y de los mecanismos tradicionalmente empleados por ellos para aomparti
distribuir beneficios generados colectivamente, en el marco de ese régimegyitafgue se
concedan patentes a invenciones obtenidas o desarrolladas a partir de conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas del Per, sin que se tengan ea estrs conocimientos
como antecedentes en el examen de novedad y nivel inventivo de dichas invenciones.

93. Se concede proteccion a los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas
relacionados con los recursos bioldgicos, tal como dispodefinicion que figura en el
Articulo 2 de la LeY’. En virtud del Articulol0, los conocimientos tradicionales no pueden

86 La Delegacién de Panama comunic6 en forma oficiosa a la Secretaria de la OMPI que en cuanto

se apruebe el reglamento de uso correspondiente, quedara finalizada la primera acta de registro

de un tipo de artesania (las melde los Kunas).

Se entenderd por “pueblos indigenas”, los pueblos originarios que tienen derechos anteriores a

la formacién del Estado peruano, mantienen una cultura propia, ocupan un espacio territorial

determinado y se reconocen a si mismos coma tamtre ellos se incluyen los pueblos en

aislamiento voluntario o no contactados, asi como las comunidades campesinas y nativas. Por
[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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ser objeto de propiedad individual. Los pueblos indigenas ejerceran y haran valer sus
derechos mediante sus organizaciones reptasess.

94. LaleyN.°27.811 confiere a los pueblos indigenas el derecho a dar el consentimiento
(siempre y cuando sea informado y anterior al uso) para la utilizacion de conocimientos
tradicionales. En el caso de acceso con fines de aplicacidercial e industrial, debera
firmarse un acuerdo de licencia fijando las condiciones que garanticen la debida remuneracion
por dicho acceso y la distribucion equitativa de los beneficios correspondientes. Los
contratos deberan ser por escrito y registe en el Instituto Nacional para la Defensa de la
Competencia y la Propiedad Intelectual (INDECOPI). La ley establece dos indices minimos
de regalias (que son acumulativos): un porcentaje que no sera infek@yoadel valor de las
ventas brutas, aes de impuestos, resultante de la comercializacion de los productos
desarrollados a partir de conocimientos colectivos y se destinara al Fondo para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas al que se refieren los Artiifogsiguientes. Las partes podran
acordar un porcentaje mayor, en funcion del grado de utilizacién o incorporacion directa de
dichos conocimientos en el producto final resultante, el grado de aporte de dichos
conocimientos a la reduccion de los costos de investigacion y desarrollo dedogims
derivados, entre otras cosas (Artic8jo Ademas, el acuerdo de licencia debera contener una
declaracion sobre la compensacion que los pueblos indigenas recibiran por la utilizacién de
sSus conocimientos colectivos; esa compensacion incluigagno inicial monetario u otro
equivalente dirigido a su desarrollo sostenible, y un porcentaje no meb%r dél valor de

las ventas brutas, antes de impuestos, resultante de la comercializacion de los productos
desarrollados directa e indirectamente gipee dichos conocimientos colectivos, segun el
caso (Articula27.c)).

95. EnlaLeyN.°27.811 se traza una distincion entre tres categorias de conocimientos
tradicionales, segun su nivel de novedad. En virtud del Artit8lee considerarédug forman

parte del dominio publico los conocimientos colectivos que hayan sido accesibles a personas
ajenas a los pueblos indigenas, a través de medios de comunicacion masiva como las
publicaciones, o cuando se refieran a propiedades, usos o caraetgdstien recurso

bioldgico, cuyo conocimiento esté difundido fuera del ambito de los pueblos y comunidades
indigenas. Sin embargo, cuando los conocimientos colectivos hayan entrado en el dominio
publico en los dltimos 2@fios, un porcentaje del valor deslventas brutas, antes de

impuestos, resultante de la comercializacion de los productos desarrollados a partir de estos
conocimientos colectivos se destinara al Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas a
gue se refieren los Articuld&7 y siguiemes. En otras palabras, los conocimientos

tradicionales que se hayan divulgado en los ulti2@afios son objeto de una suerte de

régimen pago de dominio publico. Los titulares de conocimientos tradicionales no gozaran
del derecho a oponerse a su usofeoceros, sino simplemente de un derecho de

remuneracion. Ambas categorias de conocimientos tradicionales en el dominio publico
figuran en el Registro Publico de Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas. La
tercera categoria consiste en conaemos tradicionales que no se han divulgado al publico y
por lo tanto no entran en el dominio publico. Los conocimientos tradicionales no divulgados

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

“conocimiento colectivo” se entenderéa el conocimiento acumulado y transgeneracional
desarrollado por los pueblos y conidiades indigenas con respecto a las propiedades, usosy
caracteristicas de la diversidad biolégica. Finalmente, se entendera por “recursos biol6gicos”,
los recursos genéticos, organismos o partes de ellos, poblaciones o cualquier otro tipo de
componente ibtico de los ecosistemas, de valor o utilidad real o potencial para la humanidad.
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se registraran en el Registro Nacional Confidencial de Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenappr solicitud de estos ultimos. EI INDECOPI administrara ambos
registros.

96. Los derechos conferidos en relacion con los conocimientos tradicionales son los de
registro (Articulo20)®® y concesién de licencias (Articuy). Ademas, los puekso

indigenas que poseen conocimientos colectivos estaran protegidos de la divulgacion,
adquisicién o utilizacion de esos conocimientos hecha sin su consentimiento o de manera
inadecuada, siempre y cuando los conocimientos colectivos no formen parte debdomi

publico. De manera analoga, los conocimientos tradicionales registrados se protegeran de la
divulgacion no autorizada cuando un tercero haya tenido acceso en forma legitima a los
conocimientos colectivos, con deber de reserva (Artid@lo Los puebls indigenas que

poseen conocimientos colectivos pueden interponer acciones por infraccion ante la Oficina de
Invenciones y Nueva Tecnologia del INDECOPI contra quien vulnere sus derechos sobre los
conocimientos tradicionales. También procede la acciomb@ccion cuando exista peligro
inminente de que los derechos puedan ser infringidos. Las acciones por infraccion podran
iniciarse de oficio por decision del INDECOPI (Articid@). En los casos en que se alegue

una infraccion de los derechos de unlipleendigena que sea titular de determinado
conocimiento colectivo, la carga de la prueba recaera en el demandado (Addgulicos

titulares de conocimientos tradicionales podran interponer las acciones de reivindicacion de la
titularidad y la compensain que les corresponden en virtud de la legislacién en vigor contra

un tercero que, de manera contraria a lo establecido en la ley, haya utilizado directa o
indirectamente dichos conocimientos colectivos (ArtietBd. Se prevén medidas

provisionales.

97. El registro podra ser cancelado en cualquier momento, por el INDECOPI, ya sea de
oficio o a solicitud de parte, previa audiencia de las partes interesadas y siempre gue: a)
registro o la licencia se hayan concedido en contravencion deuwedgle las disposiciones
establecidas en el régimen; od® demuestre que los datos fundamentales que figuran en la
solicitud son falsos o inexactos (Articusd).

98. Como se indic6 anteriormente, la proteccidn de los conocimientos tragliesoen el

Peru tiene un propésito tanto positivo como preventivo. Desde el punto de vista preventivo,

la Ley establece que con el fin de impugnar solicitudes de patente en tramite o patentes
concedidas, o influir en general en el otorgamiento de patsota® productos o

procedimientos obtenidos o desarrollados a partir de conocimientos colectivos, el INDECOPI
deber& enviar la informacion contenida en el Registro Nacional Publico a las principales
oficinas de patentes del mundo, para que se incluya estaflo de la técnica a los efectos del
examen de novedad y nivel inventivo de las solicitudes de patente (Argi8ulcAdemas, la
segunda disposicidbn complementaria establece que “en caso de que se solicite una patente de
invencion relacionada con proctos o procesos obtenidos o desarrollados a partir de
conocimientos colectivos, el solicitante estara obligado a presentar una copia del contrato de
licencia como requisito previo para la concesion del derecho correspondiente, a menos que se
trate de condmientos colectivos que se encuentran en el dominio publico. El

88 Sin embargo, el registro de conocimientos tradicionales es declarativo y no constitutivo de

derechos. Ello significa que los derechos preceden al registro o son indagesdle él. La
importancia del registro deriva de que establece elementos de prueba acerca de la existencia del
derecho.
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incumplimiento de esta obligacion sera causante de negacion o, en su caso, de nulidad de la
patente en cuestion.”

d) Legislacionsuigenerisde Portugal

99. El objetivo del Decred Ley N.°118 de Portugal, d20 deabril de2002, consiste en
“establecer el régimen juridico del registro, la conservacion, la proteccion por laleyy la
transferencia del material vegetal autdctono que presente o pueda presentar interés para la
actividad agricola, agroforestal y paisajistica, incluyendo las variedades locales y el material
espontaneo definido en el Articul8®, asi como los conocimientos conexos” (Artic@o En

el Articulo 3 se definen los conocimientos tradicionales como “ todoslEmentos

intangibles relacionados con la utilizacién comercial o industrial de las variedades 19gales
demas material autdctono desarrollado por las poblaciones locales, colectiva o
individualmente, de manera no sistematica e inspirados en sus tregicaolturales y
espirituales, incluyendo, pero sin limitarse a ellos, la artesania, el comercio y los servicios
relacionados informalmente con la utilizacidén y preservacion de las variedades locales y
demas material autdctono espontaneo cubierto poeksepte Ley”. Se brinda proteccion
contra la “reproduccion y/o utilizacion comercial o industrial” de los conocimientos
tradicionales, “siempre y cuando se cumplan las condiciones de proteccion siguientes: a) los
conocimientos tradicionales deberan egtantificados, descritos y registrados en el Registro
de Recursos Fitogenéticos; b) la descripcion mencionada en el apartado anterior se realizara
de manera que permita a terceros reproducir o utilizar los conocimientos tradicionales y
obtener resultadagénticos a los obtenidos por el titular de esos conocimientos”

(Articulo 3.2). El Articulo3.3 dispone que “los titulares de los conocimientos tradicionales
podran optar por mantenerlos confidenciales, en cuyo caso el reglamento establecera la
modalidadde su publicacion en el boletin correspondiente [...] que se limitara a informar de
la existencia de los conocimientos y a identificar las variedades con las que estan
relacionados; la proteccidn conferida por el registro se limitara a los casos en que su
obtencién por terceros haya ocurrido de manera desleal.” El Decreto Ley portugués identifica
dos condiciones adicionales (y alternativas) para la protecciéon: los conocimientos
tradicionales no deberan haber sido conocidos por el publico fuera de la dadlmeal en

gue han sido obtenidos, pero si lo han sido, podran recibir proteccion siempre y cuando no
hayan sido utilizados en el &mbito industrial (0 comercial) (Artiel)loLos conocimientos

gue satisfacen esas condiciones estaran amparados peréehd a: i) impedir a terceros no
autorizados su reproduccion, imitacion y/o utilizacién, directa o indirecta, con fines
comerciales; ii) ceder, transferir o conceder licencias sobre los derechos relativos a los
conocimientos tradicionales, incluyendotsansmision por via sucesoria; iii) quedan
excluidosde la proteccion los conocimientos tradicionales que sean objeto de registros
especificos de propiedad industridl” Se confiere la proteccion tras el registro (Artic816)

89 En el Articulo 2.1 se sefialan las variedades que abarca el Decreto Ley, quedando excluidas las

gue “estén protegidas por derechiespropiedad intelectual o respecto de las cuales esté en
curso un proceso destinado a otorgar esa proteccion”. Evidentemente, el objetivo de esta
disposicion es evitar la superposicion con el sistema de la UPOV y con el sistema de patentes.
El Decreb Ley de Portugal es la primera norma que establece un sistema de proteccion de las
variedades locales.

Por lo tanto, el Decreto Ley 118 no se superpone con el sistema de la UPOV ni con el sistema
de Patentes.

90

91
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por las comunidades loes™>. El registro de los conocimientos tradicionales tendra una
duracion déb0 afios a partir de la fecha de presentacion de la solicitud, renovable por un
periodo idéntico (Articul@.6). Se prevén recursos civiles, penales y administrativos.

VIl. ELEMENTOS DE LOS SISTEMASUIGENERISPARA LA PROTECCION DE
LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

100. Se examinan en esta parte los elementos que podrian constituir los sistegeaseris
de proteccion de los conocimientos tradicionales destinados a:

- crear un mecanismo de proteccion positiva de los conocimientos tradicionales que
se distinga de la proteccion preventiva,

—  crear un mecanismo de proteccion de los conocimientos tradicionales con un
concepto analogo al de la propiedad intelectual, mediartebcion de derechos
especificos sobre elementos intangibles objeto de propiedad;

- proteger el contenido de los conocimientos tradicionales en si (distinguiéndolos de
la proteccion de las expresiones de la cultura tradicional o de los signos distintivos
relacionados con los conocimientos tradicionales); y

- brindar proteccion mediante derectsasgenerisparticulares relacionados con los
conocimientos tradicionales, antes que proteger mediante los elementos
especificosuigenerisde los sistemas convenciales o generales de propiedad
intelectual.

a) Antecedentes

101. La propiedad intelectual es un conjunto de principios y normas que regulan la
adquisicion, el ejercicio y la pérdida de derechos e intereses respecto de activos intangibles
suscepbles de utilizacion en el comercio. Su materia es esencialmente dinamica, como lo
son los principios y normas que la conforman. En consecuencia, la propiedad intelectual ha
evolucionado ultimamente a un ritmo muy rapido para poder incorporar las nuevas
tecnologias y los métodos de actividad comercial generados por la economia mundial. En
algunos ambitos, los mecanismos juridicos existentes se han adaptado a las caracteristicas de
la nueva materia: el sistema de patentes ha debido afrontar las ddfesijae plantean las
invenciones biotecnoldgicas y los nuevos procesos de utilizacion de dispositivos de
tecnologias de la informacion (los denominados “métodos comerciales”); el derecho de autor
y los derechos conexos se han ampliado para resolverdbtepnas que plantean los

programas informaticos, el comercio electronico y la proteccion de las bases de datos. Pero
en otros ambitos se han creado nuevos sistemas, donde parecia que el simple esfuerzo de
adaptar los mecanismos existentes no respondéeuadamente a las caracteristicas de la
nueva materia. Las variedades vegetales han justificado la creacidén de un sistgereeris

92 En el Articulo9 se establece un sistemla reconocimiento de las comunidades locales por las

autoridades municipales. El concepto de comunidad local esta vinculado a los limites
geograficos de las zonas donde se encuentran las variedades locales o donde el material
enddgeno espontaneo preseidavariabilidad genética mas elevada”.
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cuyo régimen principal esta definido en el Convenio de la UPD6s esquemas de trazado
(topografias) de los circuitantegrados también han sido objeto de un sistema especial que
integra elementos de las legislaciones de patentes, de disefios industriales y de derecho de
autor. Lo que hace que un sistema de propiedad intelectual sea un ssieyaaerises la
modificacion de algunas de sus caracteristicas para poder dar cabida adecuadamente a las
caracteristicas especiales de su materia, y a las necesidades especificas de politica que
llevaron a la creacion de un sistema distinto. La Secretaria de la OMC se rééirio a
explicacion del sistemsui generigde proteccion de las obtenciones vegetales del

Articulo 27.3b) del Acuerdo sobre los ADPIC, en los términos siguientes: “[lJa proteccion
suigenerisofrece a los Miembros mas flexibilidad para adaptarse a lasstancias

concretas que planteen las caracteristicas técnicas de las invenciones en el area de las
obtenciones vegetales, por ejemplo, la novedad y la divulgation”

102. Cabe aclarar que las referencias a un sistemgenerigara la protecciéde los
conocimientos tradicionales no suponen que deba crearse un mecanismo juridico a partir de la
nada. Por el contrario, la propiedad intelectual ha evolucionado continuamente para seguir
siendo un mecanismo eficaz de promocion del progreso tecnoldgitransferenciay la

difusién de tecnologia y para estar al servicio de los derechos e intereses de los creadores, asi
como de la equidad en las actividades comerciales. El aspecto fundamental de la propiedad
intelectual es que abarca los activos ingidles y que confiere a los titulares el derecho a

prohibir que otros reproduzcan su obra y/o fijen sus interpretaciones o ejecuciones o las
reproduzcan (derecho de autor y derechos conexos), asi como el derecho a excluir a otros de
la utilizacion de la materia protegida (derechos de propiedad industrial). La idea fundamental
es que la propiedad intelectual es el derecho a decir “no” a terceros (y en consecuencia, el
derecho a decir “si” a una persona que solicite el permiso de reproducir y/o utilaetd
protegido). Con un criterio amplio, hasta podria considerarse que propiedad intelectual es un
nombre poco apropiado porque no abarca necesariamente las obras “intelectuales” como tales,
sino que cubre activos intangibles de origenes diversos qoenilevan necesariamente un

trabajo intelectual abstracto; tampoco necesita ser definida ni protegida exclusivamente
mediante derechos de propiedad (los derechos morales de los autores y la reputacion de los
comerciantes no son objeto de propiedad, desgento de vista del derecho civil).

103. Si se desarrollan de manera acertada, los sistemas de propiedad intelectual pueden llegar
a desempefiar una funcion vital en la conservacion de la identidad cultural de las comunidades
tradicionales y, poconsiguiente, en la potenciacion de los titulares de conocimientos
tradicionales, en el sentido de que se les atribuira el derecho vital a decir “no” a terceros que
utilicen sus conocimientos tradicionales sin autorizacion o distorsionando su usoakea cu

fuere su naturaleza comercial. En otras palabras, incluso las comunidades que consideran que
sus conocimientos (o parte de los mismos) deberian quedar fuera de los canales comerciales,

9 Véase el Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales de 2 de

diciembre de 1961, revisado en Ginebrd@Ide noviembre d&972, el23 de octubre d&978,

y el 19 de marzo de 1991. Lagta UPOV corresponde a la Unién Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales (de la denominacion en frangds pour la
Protection des Obtentions Végétgles

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica y el Acuerdo sobre los Aspéetdss Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Nota de la Secretistamento de la
OMC IP/C/WI/216, deB de octubre d2002, parraf@. El Acuerdo sobre los ADPIC constituye
el Anexol1C del Acuerdo de Marrakesh por el que sebkece la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).
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pueden beneficiarse de la proteccion por propiedad intelectugleyallo les otorgara la
facultad de impedir que esos conocimientos se comercialicen o utilicen de manera
distorsionante o culturalmente insensible.

El enfoque holistico y la funcidn del derecho consuetudinario

104. El presente documento no pretke anticiparse al debate acerca de la necesidad de
establecer un sistensai generigara la protecciéon de los conocimientos tradicionales como
sustituto o como complemento de los mecanismos existentes de propiedad intelectual. Su
finalidad es, de confonidad con lo solicitado por varios miembros del Comité, identificar
algunos elementos que deberian tenerse en cuenta si, y solo si, se tomara la decision de
desarrollar un sistema de este tipo. Cualquier sistmgenerisdebera distinguirse de los
sisemas existentes de propiedad intelectual; cabria explorar su interaccion con los sistemas
convencionales de propiedad intelectual. Lo mas importante es aclarar si lo que conviene es
realmente un sistema de propiedad intelectsialgdeneriso de otra indle) u otra forma de
proteccion (como un sistema que aplique el derecho consuetudinario). Resulta claro que
algunos aspectos de los conocimientos tradicionales pueden quedar adecuadamente protegidos
gracias a los mecanismos existentes de propiedad itvtalpsin embargo, si bien la

proteccion por propiedad intelectual puede aplicarse a ciertos aspectos de los conocimientos
tradicionales, ello no significa que se hayan protegido todos los aspectos de los conocimientos
tradicionales que es necesario pgaeo que esos conocimientos hayan sido protegidos de

una manera que corresponda a una forma de proteccion amplia u holistica. Por ejemplo,
cuando el Comité examiné anteriormente la fabula del ch&indma delegacion observé que
“simplificaciones inutilesno deberan llevarnos a la conclusion de que los derechos de
propiedad intelectual existentes puedan bastar para dar proteccién a los conocimientos
tradicionales®. El andlisis de los distintos aspectos de los conocimientos tradicionales que
ya pueden prggerse podria ayudar para ilustrar la complejidad de la proteccion de los
conocimientos tradicionales y también aclarar el contexto del desarrollo y la aplicacion de
toda forma adicionakuigeneris de proteccion.

105. Las experiencias concrataon los sistemas nacionales de protecsidigeneris(véase

la seccionVI del presente documento) sugieren que es necesario tomar algunas decisiones que
permitan distinguir la definicién especifica y la proteccion juridica del contexto social,
medioambiental y espiritual de los conocimientos tradiciongdescisamente porque la
proteccionsuigenerisse ha desarrollado no para codificar el derecho consuetudinario en

vigor que se aplica en la comunidad tradicional, sino para ampliar el alcance declecpiot

juridica mas alla del contexto tradicional. Para muchos participantes en el debate acerca de la
proteccion de los conocimientos tradicionales, la aplicacion de la legislacion en vigor sobre
propiedad intelectual a la materia de los conocimientdi¢ionales, o aun la busqueda de
solucionessui generisdel &mbito de la propiedad intelectual no resulta satisfactoria, pues
opinan que la facultad de proteger y la forma de proteccion deberian basarse en el derecho
consuetudinario de la propia comunidaadicional. Por ejemplo, se ha sugerido que debia
aplicarse el “principio del lugar” en la proteccion de los derechos culturales y de propiedad
intelectual indigenas: “la solucion es resolver cualquier controversia relativa a la adquisicion

y utilizacion del patrimonio de los pueblos indigenas con arreglo al derecho consuetudinario

% Véase el parrafo 64 del presente documento y el documento WIPO/GRTKF/IC/4/8, paBafos

y 39.
% Véase el documento WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafd.
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de los pueblos indigenas de que se triief que equivale a aplicar el principio deléxloci.

Un enfoque de esa indole no supondria codificar ni formular nuevamentetéegon

juridica, sino que daria un efecto mas amplio a las normas o principios que se aplican en el
contexto del patrimonio tradicional que ha generado y da fundamento a los conocimientos
tradicionales.

106. Sin embargo, si se decide aplicarrftas distintas de propiedad intelectual para proteger

la materia de los conocimientos tradicionales, ademas del derecho consuetudinario, en primer
lugar deberia reconocerse que el funcionamiento de la proteccion juridica deberia distinguirse
de la naturalea compleja y holistica de los propios conocimientos tradicionales; en segundo
lugar que en la practica un unico sistema de propiedad intelectual, por amplio que sea su
alcance, no podréa englobar todas las caracteristicas y el contexto de los conosimiento
tradicionales en su ambito cultural original. De ahi que la practica de los conocimientos
tradicionales del chaman, las creencias espirituales que aplica y el patrimonio cultural
colectivo del que se deriva y que a su vez enriguece, no quedan plenaecamecidos

cuando ciertos elementos de los conocimientos tradicionales estan protegidos por sistemas
existentes de propiedad intelectual, por ejemplo:

— las diferentes plantas con las cuales el chaman ha preparado la pocima pueden
protegerse con arregboun sistema de proteccion de obtenciones vegetales,
siempre que las plantas sean nuevas, estables, y tengan un caracter distintivo y
sean homogéneas;

- la p6cima (o su férmula) puede ser objeto de una patente, siempre que se
demuestren la novedad y latevidad inventiva, que sea susceptible de aplicacion
industrial y que no haya sido previamente divulgada;

- el uso y la dosis de la p6cima también pueden ser protegidos mediante una patente
en virtud de la legislacion de los paises de algunos de los Iongendel Comité
que conceden patentes para nuevos usos de sustancias, asi como para métodos
terapéuticos nuevos e inventivos;

—  elrezo, una vez fijado, puede gozar de proteccién por derecho de autory,
conforme a la legislacion de muchos paises, tampagiia gozar de esa
proteccién aunque no haya habido fijaciyn

— lainterpretacién o ejecucion, una vez fijada, puede ser protegida por derechos
conexos derivados del derecho de autor, y el char@omo intérprete o
ejecutante- puede beneficiarse dedancesion del derecho a autorizar la fijacién
de su interpretacion o ejecucin

o7 Dra. E.A. Daes, “Defending Indigenous Peopleg'rithge”,Protecting Knowledge: Traditional

Resource Rights in the New Millenniybnion of British Columbian Indian Chiefs, febrero

de 2000.

El Articulo 15.4)a) del Convenio de Berna también otorga proteccién a las obras no publicadas
de autores desoocidos.

De conformidad con las disposiciones del Artic6l@) del Tratado de la OMPI sobre
Interpretacién o Ejecucion y Fonogramas.

98

99
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— el recipiente que contiene la pécima puede ser patentado o protegido por un
certificado de modelo de utilidad si tiene caracteristicas funcionales nuevas e
inventivas; sio no las tiene, puede ser protegido en virtud de un sistema para
disefios industriales;

— el dibujo del recipiente y el atuendo pueden ser protegidos por los sistemas de
derecho de autor o de disefios industriales.

Naturalmente, la disponibilidad de los camismos existentes para la proteccion de los

elementos independientes de los conocimientos tradicionales dependera de que se cumplan los
requisitos juridicos para su proteccion. Esos mecanismos podran estar disponibles como
instrumentos practicos a losig recurrir para defender los intereses del chaméan y su

comunidad, y su patrimonio cultural; ello no conllevara necesariamente la sustitucion del
sistema de conocimientos tradicionales por esos instrumentos, ni subordinara el contexto
tradicional al sistaa de propiedad intelectual.

107. La posibilidad de proteger por separado algunos aspectos de los conocimientos
tradicionales no cubre totalmente la necesidad concreta de proteger esos conocimientos. Los
conocimientos tradicionales no son la simpuma de sus distintos componentes: son mas

gue eso, a saber, la combinacion sisteméatica y coherente de sus elementos para formar una
unidad indivisible de conocimientos y cultura. Huelga decir que pgrajékel mérito de la
curacion radica en la conmacion del extracto con los rituales religiosos, y no en la pécima

por si sola. Las caracteristicas de varios de los mecanismos de propiedad intelectual antes
mencionados no aceptan como objeto dicha combinacién de elementos de los conocimientos.
Puedeser necesario, por lo tanto, concebir un sistema que atienda a la naturaleza holistica de
los conocimientos tradicionales y que tenga un enfoque global. Las patentes, las marcas, los
disefios, etc., pueden ser muy eficaces para proteger los distintostdsite los

conocimientos tradicionales, pero no contemplan su naturaleza holistica.

108. Los conocimientos tradicionales, dentro de ese concepto holistico, tienen cuatro
caracteristicas Unicas: los elementos espirituales y practicos de losmmmios

tradicionales estan entrelazados y por lo tanto son inseparables (en este sentido, cada
elemento de los conocimientos tradicionales sirve como factor intrinseco de identificacion
cultural para sus titulares); puesto que las comunidades tradesotr@an los conocimientos

en respuesta a un medio cambiante, los conocimientos tradicionales estan en constante
evolucion y se van perfeccionando progresivamente; los conocimientos tradicionales abarcan
diferentes campos de las expresiones culturakdsaynbito técnico; finalmente, ya que su
creacion no conlleva necesariamente un procedimiento sistematico y formal, los
conocimientos tradicionales pueden aparentar tener un caracter menos formal, y su naturaleza
sistemética y caracter global llegan a eeidentes solamente cuando se tiene un mayor
conocimiento de los contextos culturales y de las normas que rigen su creacion.

109. Sin embargo, la necesidad de un nuevo enfoque juridico que refleje adecuadamente la
naturaleza holistica de los canmientos tradicionales no es incompatible con las medidas de
observancia de los derechos relativos a determinados elementos de los conocimientos
tradicionales. No disminuye la naturaleza holistica de los conocimientos tradicionales ni su
vinculo intrinseo con la vida de una comunidad tradicional que se ejerzan derechos de
propiedad intelectual para evitar que terceros hagan un uso abusivo de algunos aspectos de los
conocimientos tradicionales. Ello pone de manifiesto la distincion entre los conocimiento
tradicionales en si y las medidas concretas que se adopten para protegerlos (véanse los
parrafos32 y 110 del presente documento). Si un tercero utiliza la formula de la pocién
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inventada por el chaman, deberian existir medidas de observancia paraateaeio

infractor, con independencia de que el infractor no reproduzca la oracion o la interpretacion o
ejecucion. Aun dentro de los sistemas existentes de propiedad intelectual, puede cometerse
una infraccion que no abarque todos y cada uno de lostaspee la materia protegida, y el

uso abusivo de determinados aspectos bastara para constituir una infraccion. En el derecho de
patentes no es necesario que un infractor viole todas las reivindicaciones para ser responsable.
Para el derecho bastara qgeeinfrinja una sola caracterizacion del concepto inventivo
reivindicado. De manera similar, es posible infringir el derecho de autor sobre una obra
musical mediante distintos actos (reproduccion, radiodifusion, puesta a disposicion del

publico, etcéteragin que sea necesario realizarlos todos, o bastara infringir una parte

suficiente de la obra sin reproducirla completamente. EIl concepto “holistico” de los
conocimientos tradicionales haria necesario un mecanismo sencillo de inscripcion y registro,
perono debera interferir en la observancia de los derechos sobre cada uno de sus elementos.
La produccién intelectual de una persona podra concebirse en términos holisticos, pero podra
ser defendida de la utilizacion ilegitima o el uso abusivo mediantelizagion de las

patentes, para las ideas innovadoras, y el derecho de autor, para los articulos de periddico o
los libros en los que se expone la obra.

110. En este contexto, resulta fundamental observar que los “conocimientos tradicionales”
concéidos en todo su contexto social y cultural no se asimilan a los medios juridicos
utilizados para protegerlos. Como observé el Gr@pacible “una vez que se haya hecho

sobre el conocimiento indigena y local todo lo necesario para encajarlo en el molde |
propiedad intelectual, ya no sera reconocible como conocimiento indigena y{&cal”

Deberian conservarse las caracteristicas fundamentales de los conocimientos tradicionales,
reconociendo al mismo tiempo que los distintos aspectos de los conocimiadiiomhales
pueden y deben protegerse segun sea necesario mediante un amplio espectro de instrumentos
juridicos o de otra indole: entre ellos cabe mencionar la protescidgeneris en la medida

en que los encargados de politicas en el plano nacidonalngpresentantes de las

comunidades determinen la clara necesidad y la demanda de un sistema de esa clase en la
practica.

b)  Marco juridico general de un sistersai generis definir la funcion de las bases
de datos

111. Las caracteristicagstintivas de los conocimientos tradicionales deben reflejarse de
alguna manera en el marco general de cualquier sistenggnerisque haya de considerarse

en el plano internacional, si se llega a un consenso en cuanto al desarrollo de un sistema de
estetipo. Dada su naturaleza holistica y en vista de la necesidad de responder al contexto
cultural, el sistemaui generisno deberia exigir que se separen y aislen los diferentes
elementos de los conocimientos tradicionales, sino antes bien adoptar gonesgfobal y
sistematico. De hecho, ya se han formulado sugerencias en el sentido de reflejar (y respetar)
la naturaleza holistica de los conocimientos tradicionales de forma que éstos puedan
describirse e incorporarse en inventarios generales de comrotonirelativos a determinadas
comunidades (o grupos de comunidades). Este inventario, recopilaciéon, o base de datos
contendria una descripcion detallada de los conocimientos de las comunidades tradicionales
sin separar sus componentes.

190 GrupoCruciblell, “Siembra de soluciones”, 2001.
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112. En los debates internacionales acerca de un régsuagenerisde bases de datos para

la proteccion de los conocimientos tradicionales, se ha interpretado erroneamente “base de
datos” en el sentido de que sugiere forzosamente instrumentos complejos paetaegol
recuperar en forma electrénica elementos de los conocimientos tradicionales, y para colocar
los conocimientos tradicionales en el dominio publico, eventualmente sin en el
consentimiento fundamentado previo de sus titulares. Ello se debe talagfoanas

particulares de bases de datos que pueden utilizarse para la “proteccion preventiva” de los
conocimientos tradicionales, y en particular para asegurar que los examinadores de patentes
tengan en cuenta los conocimientos tradicionales al rediiuedas en el estado de la
técnicd®>. En este contexto, se hace naturalmente hincapié en la mayor facilidad de acceso a
los conocimientos tradicionales, antes que en su proteccion juridica. De hecho, se han
manifestado serias inquietudes acerca de guedoleccién de conocimientos tradicionales en
una base de datos de esa indole, en la que no habria aclaracion ni confirmacion de los
derechos correspondientes a los conocimientos tradicionales, podria menoscabar la
reivindicacion de derechos sobre losiooimientos tradicionales en si. Ello se examina en
detalle en el documento de la OMPI GRTKF/IC/4/5 (“Proyecto de esquema relativo a una
guia para la gestion de la propiedad intelectual en la catalogacion de conocimientos
tradicionales”). Normalmente, s&onsejaria utilizar este tipo de bases de datos para los
conocimientos tradicionales que se encuentran ya incontestablemente en el dominio publico, o
para los elementos de esos conocimientos tradicionales cuyos titulares deseen indudablemente
colocar erel dominio publico, con plena conciencia de las consecuencias de ese acto (podrian
dejarse al margen, por ejemplo, los elementos de los conocimientos tradicionales que se
consideran sagrados, valiosos, secretos, tecnoldgica o comercialmente signifioaliyosia
manera inadecuados para formar parte del dominio public). En el documento
WIPO/GRTKF/IC/5/3 se examina la situacion paralela respecto de las expresiones de las
culturas tradicionales o del folclore, en los casos en que los archivos, bibligtdep8sitos
similares podrian estar poniendo a disposicion del publico expresiones de culturas
tradicionales en situaciones poco propicias para que los intérpretes o custodios de esas
culturas tradicionales ejerzan efectivamente sus derechos sobre eahaaithivado o

recopilado.

113. Alos efectos de la “proteccion positiva”, podra aplicarse un concepto diferente de “base
de datos”, que se utilizaria para definir y hacer valer ciertos derechos sobre el material en
cuestidn, y que permitiera gantizar la observancia de esos derechos. Una base de datos de
esa indole podria tener el caracter de “inventario”, “coleccién” o “compilacién”, y supondria
gue los distintos elementos de los conocimientos tradicionales pueden recolectarse en un
Unico desito sin la obligacion de mantener una unidad de creacion. Naturalmente, existira
un denominador comun entre todos los elementos de los conocimientos tradicionales
incluidos en el mismo inventario y reivindicados por una sola comunidad: seré esa la
idertificacion cultural de la comunidad que los reivindica. Sin embargo, pueden coexistir
conocimientos tradicionales de naturaleza diferente en el mismo inventario, que seguiran
siendo objeto de un enfoque juridico coherente. La composicién holistica loleskes de

datos permite, por lo tanto, que los distintos elementos de los conocimienfuej &l

recojan bajo un unico titulo. En ese sentido, las palabras “base de datos”, “inventario”,
“registro” o “compilacién” se limitan a ilustrar que la protecciformal de los conocimientos
tradicionales, de adoptarse, no exige una unidad de creacadiferencia de la unidad de la
invencion prevista en el derecho de patentes.

101 véase, por ejempldnventario de bases de datos en linea deatyacion de conocimientos

tradicionales WIPO/GRTKF/IC/3/6, delLlO demayo de2002.
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114. Un sistema basado en un inventario de conocimientos también tendeiatéga de

permitir actualizar y modificar su contenido, y afiadir nuevo, sin necesidad de formalidades
complejas ni costosas como un nuevo procedimiento de registro. El hecho de que los
conocimientos tradicionales se describan en su totalidad se referaturaleza

complementaria de sus elementos (inseparables). Por lo tanto, el conocimiento de un chaman
podria fijarse en una base de datos y protegerse bajo conjuntos distintos (y también
complementarios) de derechos: los derechos relativos a impedproduccién y/o fijacién

de los elementos literarios y artisticos de sus conocimientos; Yy los derechos relativos a
impedir lautilizaciénde los elementos técnicos del contenido de la base de'¥atos

115. Debido a la naturaleza intrinsecanmeptactica de los conocimientos tradicionales, su
descripcion y fijacion en un inventario seria forzosamente muy flexible, en el sentido de que

el Unico requisiteen particular en lo que se refiere a los elementos técriseda que la
descripcion restg comprensible para un experto en ese determinado campo de la materia.
Nadie deberia prever, por ejemplo, que el chaman proporcione la formula o su composicién, o
la composicién molecular de un componente quimico determinado, sino simplemente una
descrigion del material utilizado, de manera que otra persona pueda reproducirlo. La
importancia de una descripcion bastante completa y razonable subraya el principio general de
que el alcance de los derechos que pueden hacerse valer esté vinculado directamliante
naturaleza de la informacion en que se sustenta el dereehconcepto de divulgacion

suficiente, o fundamento justo, del derecho de patentes. En este sentido, una descripcion
razonablemente clara de los conocimientos tradicionales proteguilisféa la observancia

de los derechos de los titulares de conocimientos tradicionales en relacion con eventuales
infractores. En otras palabras, una mejor comprensién de los “limites” de los conocimientos
tradicionales ayudaria a aclarar si los pressimfractores de hecho violaron esos linités

116. Por ultimo, debe destacarse que la naturaleza holistica de los conocimientos
tradicionales no es un concepto juridico en si, sino que resulta de la naturaleza
complementaria de ciertos elementigsesos conocimientos, algunos de los cuales son
fundamentalmente de tipo espiritual o cultural, mientras que otros son esencialmente
practicos, como pone de manifiesto la fabulaghgé Pero algunas comunidades han podido
dividir sus conocimientos ediferentes tipos de usos econdémicos y culturales, especialmente

en los ambitos de las expresiones del folclore y la artesania. Cabria entonces recomendar que
se sigan vias juridicas diferentes (y complementarias) que convengan mas a las caracteristicas
dedeterminados elementos de los conocimientos que ya no estén intrinsecamente asociados
con la totalidad del sistema cultural de una comunidad, sino que se amolden a los distintos
compartimentos de ese sistema. La naturaleza holistica de los conocinriaditisnales no
deberia por lo tanto estar “tallada en la piedra” y seria preferible adoptar un enfoque flexible.

102 véase la seccio¥.c)v) del presente documento.

103 EJ Articulo 3 del Decreto Ley N.218/2002 de Portugal dice lo siguiente:
“I...]
2 — Esos conocimientos se protegerde la reproduccion y/o utilizacién comercial o industrial,
siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones de proteccion:
a) Los conocimientos tradicionales deberan estar identificados, descritos y registrados en el
Registro de Recursos Fitog#ticos;
b) La descripcion mencionada en el apartado anterior se realizara de manera que permita a
terceros reproducir o utilizar los conocimientos tradicionales y obtener resultados idénticos a los
obtenidos por el titular de esos conocimientos.”
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Un sistema de proteccion solo puede tener por finalidad responder a necesidades especificas
de politica antes que proteger todos los aspetdtdos conocimientos tradicionales. En ese
sentido, los elementos sefialados a continuacion, que estan basados en un mecanismo posible
de proteccion de inventarios o de recopilaciones de conocimientos tradicionales, no deben
tomarse como exclusivos. Pejemplo, las expresiones culturales tradicionales (expresiones
del folclore) que se han desvinculado del medio fisico donde habitan las comunidades y que,
por lo tanto, han adquirido una posicion independiente en el universo cultural de ciertas
comunidads, pueden resguardarse mediante el tipo de proteccion juridica que se examina en
el documento WIPO/GRTKF/5/3. Asimismo, la proteccion de la artesania podra considerarse
en el marco de un sistema de registro que reconozeatgaunico que materializa
inequivocamente el alma y el espiritu de ciertas comunidades tradicionales y que podria
relacionarse con la eliminacion de la competencia desleal y con la doctrina juridica
correspondiente. De ahi que sea posible que la labor relativa a la proteccién de lo
conocimientos tradicionales permita concebir un “menud” de mecanisaigsnerisque

represente los diferentes aspectos de los conocimientos tradicionales y que, al igual que los
mecanismos existentes, puedan utilizar de manera complementaria los €sealber

titulares de conocimientos tradicionales segun sus necesidades.

c) Elementos de un sistensai generis
117. Una cuestion es identificar las caracteristicas generales de un sgiageaerisde
proteccion de los conocimientos tradicite®s y otra es identificar los elementos que ese
sistema debe contener para poder ser eficaz. Para ello debe darse respuesta a la siguiente serie
de preguntas fundamentales a las que todo sistema juridico eficaz para proteger los derechos
de propiedad debresponder satisfactoriamente:
i) ¢cual es el objetivo de politica de la proteccién?
i) ¢cudl es la materia que ha de protegerse?
iii)  ¢qué criterios debe reunir esa materia para ser protegida?
iv) ¢quién es el titular de los derechos?
v) ¢cudes son los derechos?
vi) ¢como se adquieren los derechos?
vii) ¢ coémo deben ser la gestion y la observancia de los derechos?; y
viii) ¢ cdmo se pierden o caducan los derechos?
Como se examin6 en los parrafos anteriores, es necesario distinguieldena@ base de los
conocimientos tradicionales (que puede definirse como se vio en la Sé¢aiéhpresente
documento) de:
— lanaturaleza de la proteccion juridica;
— el alcance de los derechos conferidos por la proteccion; y

— los elementos o expsiones de los conocimientos tradicionales que estan
protegidos expresamente por determinados derechos.
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i) ¢Cual es el objetivo de politica?

118. La manera como se conformara y se definird un sistumgenerisiependera en gran

parte de los bjetivos de politica que se desee alcanzar. ¢Sera un sistema fundamentalmente
preventivo en el sentido de que pretendera prohibir la apropiacién indebida o el uso ilicito
culturalmente injurioso de los conocimientos tradicionales, o sera semejanteygelasé
proteccion del patrimonio cultural? ¢ Tendra un objetivo de politica amplio, como el del
sistema creado en respuesta al Articulo 8.j) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, con
los objetivos generales de conservacion de la diversidad biolagiossostenible de sus
componentes y distribucion justa y equitativa de los beneficios resultantes del uso de los
recursos genéticos? Ello podra incidir en los elementos basicos del sistema de proteccion, por
ejemplo al establecer los limites del alcadedos conocimientos tradicionales protegidos
(véanse los ejemplos que figuran en la sectibh) del presente documento). ¢Estara

centrado en promover la comercializacion adecuada de los conocimientos tradicionales o en
su preservacion dentro de un texto cultural especifico?

119. Con independencia de la respuesta que se dé a esta pregunta, cabe destacar que un
denominador comun vincula todos los derechos de propiedad intelectual: el derecho a
impedir a terceros ciertos usos de la mater@ggida (por ejemplo, la reproduccion, fijacién

o utilizacion con fines comerciales). Por lo tanto, al margen del propdésito ultimo del sistema
adoptado, sus caracteristicas de base deberian ser simdastsnenos, guardar coherencia

en el plano intaracional. Esa coherencia permitiria articular sistemas nacionales de
proteccion de los conocimientos tradicionales, para evitar la apropiacion ilegitima en el plano
internacional y facilitar la distribucion de beneficios relacionados con los conocimientos
tradicionales. Si en la proteccion de los conocimientos tradicionales no se desea incluir estos
mecanismos, es probable que esa proteccion no tenga el alcance amplio de un sistema de
propiedad intelectual y podra orientarse mas hacia la preservacianatalia proteccion de

otros derechos, como los patrimoniales y sociales. Por lo tanto, una cuestion fundamental de
politica que cabe abordar es si realmente se pretende establecer o reconocer derechos de
propiedad sobre los conocimientos (teniendo en centa que puede tratarse de derechos
colectivos), o si la proteccion prevista es de naturaleza totalmente distinta.

120. En consecuencia, deberia aclararse el objetivo de politica de una protediciéneris
de los conocimientos tradicionaleslerrelativo a si guarda coherencia con el esquema de
base de los sistemas de propiedad intelectual, y en particular establecer si ese objetivo es:

—  salvaguardar contra las reivindicaciones efectuadas por terceros sobre derechos de
propiedad intelectuakfativos a conocimientos tradicionales,

—  proteger la materia de los conocimientos tradicionales de la divulgacion o
utilizacion no autorizadas,

—  proteger los productos comerciales relacionados con los conocimientos
tradicionales,

—  impedir la utilizacibnnadecuada o injuriosa desde el punto de vista cultural de
material de conocimientos tradicionales,

—  conceder licencias y controlar la utilizacién de expresiones culturales relacionadas
con conocimientos tradicionales, y

—  conceder licencias sobre aspecte los conocimientos tradicionales para su uso
en productos comerciales de terceros.
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121. Ademas, es probable que el examen de nuevos sistmgasnerispara la proteccion

de los conocimientos tradicionales deba situarse en un entorno quyidie politica amplio, y
adoptar conceptos juridicos y jurisprudencia de distintas esferas conexas, relacionadas o no
con la propiedad intelectual, por ejemplo:

— los conceptos de competencia desleal y enriquecimiento ilegitimo, apropiacion
indebida de eputacion y buen nombre;

- el reconocimiento de intereses y expresiones de intereses colectivos equitativos,
como los que se relacionan con los recursos naturales;

- el concepto de derechos morales, en particular los derechos de integridad y
paternidad,;

- los derechos humanos, y en particular los patrimoniales, culturales y sociales;

— el reconocimiento del derecho consuetudinario y los derechos tradicionales;

- las distintas concepciones de titularidad y de custodia relacionadas con las
culturas tradicioales;

- la preservacion de las culturas y el material cultural;

— la proteccion del medio ambiente, incluyendo la conservacion de la biodiversidad;

- las concepciones de moralidad y orden publico en los sistemas juridicos; y

— los enfoques destinados &fidé@ y reconocer los derechos de los agricultores.

i) ¢Cudl es la materia?

122. Los miembros del Comité deberan examinar cual podria ser la materia objeto de
proteccion y en qué forma ello responderia a los objetivos de politica de un sggema
proteccion. Por analogia con la legislacién sobre derecho de autor, podria haber cierta
similitud con la lista no exhaustiva e ilustrativa de obras con derecho a proteccién establecida
en el Convenio de Berna; o por analogia con la legislacién deteatese podria hacer

referencia a un concepto general que debe interpretarse y ponerse en practica aplicando
normalmente la legislacion nacional. Otra opcion es, por supuesto, incluir todos los
conocimientos tradicionales, sin restriccidn ni limitaciénceanto al objeto, abarcando asi

las expresiones culturales, como las obras artisticas, musicales y cientificas, las
interpretaciones o ejecuciones, las creaciones técnicas, las invenciones, los disefios, etc. La
simple inclusién en una definiciébn genera genera derechos y este enfoque dejaria abierta

la posibilidad de definir mas precisamente las restricciones en cuanto a qué caracteristicas
especificas deberé tener la materia para ser susceptible de proteccion.

123. Otra opcion citada antenimente es limitar la proteccidn a los conocimientos

tradicionales técnicos asociados a la biodiversidad, dejando que la artesania y las expresiones
del folclore se aborden en otras disposiciones, y sin olvidar que la decisién de dividir los
conocimientosradicionales, que son un concepto holistico, en distintos componentes (en

otras palabras, la eleccién del mecanismo méas adecuado en el “menu” anteriormente citado)
debera incumbir a los titulares de los conocimientos tradicionales. Este enfoque pagtria ten

en cuenta el hecho de que algunos de los objetivos de politica pueden abordarse mediante los
sistemas de propiedad intelectual ya existentes (en particular, los eventuales elementos

sui generigde esos sistemas), y que un sistesaiegenerisndependiate sélo sera necesario

para alcanzar otros objetivos de politica.

124. La cuestion de la materia por proteger también depende de si al mismo tiempo estan a
disposicion otras formas de proteccidén que estén dirigidas especificamente a los
conocimientos tradicionales o su expresion y, en particular, a la proteccién de las expresiones
culturales tradicionales. Existe una clara diferencia entre un sisenganerigara los
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conocimientos tradicionales, orientado fundamentalmente hacia el conteaiésencia de

los conocimientos practicos tradicionales, las habilidades, las practicas y el aprendizaje, y la
materia en sentido mas amplio, que incluye las expresiones culturales tradicionales y los
signos y simbolos distintivos en cuanto objetos degm@oén por derecho propio (véase el
analisis que figura en el parrad@d del documento WIPO/GRTKF/IC/5/12).

iii) ¢ Cuales son los criterios adicionales para la proteccion?

125. Podria ser necesario aclarar que a pesar de que algunos conodiriadgitionales

responden a una definicion amplia, tal vez necesiten satisfacer criterios especificos para ser
protegidos en el marco de un sistesugeneris Esto puede suceder, por ejemplo, con los
conocimientos tradicionales que ya forman parteddehinio publico. Los titulares de
conocimientos tradicionales deben ser conscientes de que los conocimientos tradicionales que
entran en el dominio publico no pueden recuperarse sin afectar las expectativas legitimas y los
derechos adquiridos por terceroPor lo tanto, es necesario definir el dominio publico en

relacion con los conocimientos tradicionales. Si, en el marco de un enfoque amplio, la
informacion que ha sido divulgada se considera automaticamente de dominio publico, a los
fines de la protezion por propiedad intelectual se habré perdido efectivamente toda una serie
de conocimientos tradicionales y sera muy dificil, o imposible, recuperarlos. Por otro lado, la
elaboracion de bases de datos o de inventarios destinados a catalogar los @mosimi
tradicionales para impedir la apropiacion indebida mediante solicitudes de patente presentadas
por terceros podria contribuir a agudizar el problema. Los miembros del Comité pueden, sin
embargo, recurrir al concepto de novedad comercial y espedifimaquedaran protegidos

todos los elementos (dentro del alcance predeterminado de la materia) de los conocimientos
tradicionales que no hayan sido comercializados antes de la fecha de compilacion de la base
de datos. El concepto de novedad comercialeafidad, no es ajeno a los mecanismos de
propiedad intelectual existentes, como la proteccion de obtenciones vegetales de POV

la proteccion de los esquemas de trazado (topografias) de circuitos intégtadias

proteccién provisional por paterité

126. A este respecto, pueden encontrarse dos soluciones distintas en la legislacion de
protecciénsui generigde los conocimientos tradicionales del Pertl y de PortligaEn el

Articulo 13 de la Ley del Peru se establece que los conocimientdsitmadles se encuentran

en el dominio publico cuando hayan sido accesibles a personas ajenas a los pueblos indigenas,
a través de medios de comunicacién masiva. En este sentido, la Ley peruana ha adoptado un
criterio de novedad técnica. Sin embargo,tiiaacion de los conocimientos tradicionales

que hayan entrado en el dominio publico en los ultimos 20 afios estara sujeta al pago de una
tasa (Articulol3.2). Los conocimientos tradicionales puestos a disposicion del publico antes
de ese plazo d0 afiomno podran protegerse retroactivamente. Por el contrario, la

legislacidon de Portugal permite el registro (a los efectos de la proteccion juridica) de los
conocimientos tradicionales que “a la fecha de la presentacién de la solicitud, no hayan sido
objeto de utilizacion en actividades industriales o no hayan sido conocidos por el publico
fuera de la comunidad local en que se han obtenido” (Arti8uy). Por lo tanto, la

104 UPOV, Acta de 1991, Articulo 6.

1% Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados, de 1989, Articulo 7,
incorporado al Acuerdo sobre los ADPIC, Articulo 35.

106 vgase el documento WIPO/GRTKF/IC/2/9 de la OMPI.

197 Por lo que respecta Perl, véase la Ley N27.811, del0 de agosto d2001, y en el caso de
Portugal, el Decreto Ley NP18/2002, d&0 de abril de2002.
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legislacion portuguesa combina los criterios de novedad técnica y comercial de sh@nera
ampliar el alcance de la proteccion. La legislacion peruana combina el concepto de dominio
publico pago (relacionado, por lo general, con la proteccion por derecho de autor ya expirada)
con el de novedad técnica.

127. Dos elementos adicionagadoptados en la Ley N2® de Panama, podrian ayudar a
delimitar el objeto susceptible de proteccion definiendo mejor su alcance: a) la expresion de
la identidad cultural de una comunidad determinada; y b) la posibilidad de utilizacién
comercial. En pmer lugar, solo los elementos de los conocimientos tradicionales que siguen
siendo “tradicionales”, en el sentido de que siguen unidos intrinsecamente a la comunidad en
gue se originaron, serian susceptibles de proteccion en el marco de un sistgemeris.

En cambio, los elementos de los conocimientos tradicionales que hayan perdido ese vinculo, a
través de un proceso de industrializacion, por ejemplo, no podran ser protegidos en el marco
de un sistemaui generid®®. En segundo lugar, los legisladsrpueden decidir que los
conocimientos tradicionales que no son susceptibles de utilizacion comercial no estaran
amparados por el sistersai generis De hecho, es poco probable que un tercero se dedique

al uso ilicito o distorsion de los conocimientoadicionales si éstos no tienen utilidad

comercial o industrial. Al limitar el alcance de los conocimientos tradicionales, la legislacion
reduciria el costo que genera su inscripcion en registros o inventarios. Sin embargo, cabe
sefalar que la clasificédn de los conocimientos tradicionales en dos categorias (una que
tenga utilidad comercial, potencial o efectiva, y otra que no la tenga) puede ser contraria a la
naturaleza holistica de los conocimientos tradicionales, segun la cual, sus componentes
esprituales y practicos estan entrelazados de tal manera que la mayoria de las veces es
imposible distinguirlos.

128. Por ultimo, la legislacion puede establecer que el objeto de proteccidn debe figurar en
inventarios, colecciones, compilacionesjra@emente en bases de datos de conocimientos
tradicionales. Las ramificaciones juridicas de esta disposicion se examinan mas adelante. Lo
importante en este momento es que los miembros del Comité que decidan la creacién de un
sistemasui generisacion&podrian bien reconocer que los conocimientos tradicionales, para
poder ser protegidos, deben estar catalogados y fijados. La catalogacién es imprescindible
para el proceso de conservacion de los conocimientos tradicionales. Al mismo tiempo, la
descrip@n de los conocimientos tradicionales tiene la ventaja de hacer publica la intencién

de la comunidad de apropiarse de los conocimientos en cuestidn; por lo que la catalogacion y
la fijacion actian como sefales de “prohibido el paso”, exactamente como las
reivindicaciones de las invenciones en los documentos de patente. Por otra parte, cuando un
titular de conocimientos tradicionales cuenta con un dersahgenerisen el marco de la
legislacién nacional de un pais para proteger conocimientos tradesoretalogados, es

posible que los mismos derechos no estén disponibles en otras jurisdicciones, y por ello el
procedimiento de catalogacion pueda ocasionar la pérdida de derechos eventuales (por
ejemplo, derechos relativos al secreto comercial) en imptes$ jurisdicciones extranjeras

(donde no existan derechssi generiorrespondientes). El documento

WIPO/GRTKF/IC/5/5 trata cuestiones relativas al manejo de las consecuencias de la
catalogacion de los conocimientos tradicionales, incluyendo lostaries o registros.

198 pyeden ser protegidos, sin embargo, por otras formas de propiedad intelectual. Algunos tipos de

artesania, por epaplo, han sido objeto de gran industrializacién y modernizacién, con lo que
han perdido sus caracteristicas tradicionales y han dejado de ser objeto de identificacion
cultural. Esa artesania puede ser protegida en el marco del sistema de disefio ipdugtréal
se ha transformado fundamentalmente en un producto de consumo.
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iv)  ¢Quién es titular de los derechos?

129. Los derechos de propiedad intelectual pertenecen originalmente a sus creadores
(autores, inventores, disefiadores, creadores, etc.), quienes pueden transferirlos mediante
acuerdos catractuales. Pero se considera, por lo general, que los conocimientos tradicionales
son el resultado de la creacién e innovacién de un creador colectivo: la comhidash

misma légica indicaria que los derechos sobre los conocimientos tradicionbéztade

concederse a las comunidades, antes que a los indiviu@bviamente, podra luego ser
necesario establecer un sistema de definiciébn geogréfica y administrativa de las
comunidades®. La entidad colectiva que reviste la titularidad o se hace caedosd
conocimientos tradicionales protegidos deberia gozar del derecho a interponer una accion
judicial, es decir, deberia contar con “personalidad juridica” a los efectos de los
procedimientos judiciales: es una cuestion que también tiene dimensiceresaibnales,

cuando la protecciosui generigde los conocimientos tradicionales también esta a disposicion
de los titulares extranjeros de conocimientos tradicionales. Puede encontrarse una analogia en
el Convenio de Paris (Articultbis), que prevé laproteccion de las “marcas colectivas
pertenecientes a colectividades cuya existencia no sea contraria a la ley del pais de origen,
incluso si estas colectividades no poseen un establecimiento industrial o comercial.”

130. Si bien suele percibirssomo una cuestion de derechos colectivos, la proteccion de los
conocimientos tradicionales puede otorgarse a los individuos. La solucién para ello debe
buscarse en el derecho consuetudinario. De hecho, la importancia del derecho
consuetudinario es fundamtal para la atribucion de los derechos y benefidergrode la
comunidad. En cualquier solucion juridica relativa a la proteccion de los conocimientos
tradicionales, adoptada tanto en el plano nacional como internacional, debe reconocerse la
importanda de las costumbres y tradiciones de una comunidad en cuestiones como la
autorizacién para utilizar elementos de los conocimientos tradicionales, dentro o fuera de esa
comunidad, o cuestiones relativas a la propiedad, el derecho a beneficios, etcéésra. E
costumbres y tradiciones deben describirse y registrarse junto con los elementos de los
conocimientos tradicionales, para crear seguridad juridica no solamente en lo que respecta a
los elementos pertinentes de los conocimientos tradicionales prog&adienos, sino

también en relacién con la manera de compartirlos en las comunidades. Un ejemplo de como
el derecho consuetudinario puede integrarse a un sistemasui gdegristeccion de los
conocimientos tradicionales figura en la Ley R(®®de Panaw, que en su Articul@5

establece lo siguiente:

199 Durante la tercera sesion del Comité, la Delegacién de Ucrania sefial6 la necesidad de seguir

estudiando la cuestion de la titularidad colectiva: véase el documento WIPO/GRTKF/IC/3/17
parrafo279.

La Ley de Panama (Articuld) y la del Pera (Articuld) tratan sé6lo de los derechos colectivos.

La norma portuguesa confiere derechos tanto a los individuos como a las entidades colectivas
(Articulo 9). La norma tailandesa adopta urfagque similar, pero el sistema de registro

depende de la naturaleza individual o colectiva de los conocimientos (Arti6ulo

Panama ha aprobado una serie de leyes que definen el territorio de las comunidades indigenas y
establecen sus propios érgammobninistrativos, de acuerdo a sus propias costumbres y

tradiciones. Véase Aresio Valiente Lopez (Compiladde)yechos de los Pueblos Indigenas de
Panama, Serie Normativa y Jurisprudencia Indige@#l, y CEALP, Costa Rica, 2002.

110
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“Los derechos de uso y comercializacion del arte, artesanias y otras expresiones
culturales basadas en la tradicionalidad de los pueblos indigenas deben regirse por el
reglamento de uso de cada pueblo irig, aprobado y registrado en la DIGERPI 0 en
la Dirﬁgcién Nacional de Derecho de Autor del Ministerio de Educacién, segun el
caso™ .

131. Los conocimientos tradicionales pueden pertenecer a una comunidad que se extiende
mas alla de fronteras naxciales. En ese caso, debido a que la propiedad intelectual es
territorial, la comunidad debe obtener el reconocimiento de sus derechos en los diferentes
paises en los que suele vivir: esto plantearia la pregunta, que excede el alcance del presente
estudo, de si la comunidad tendria la misma identidad juridica en las dos jurisdicciones. Los
conocimientos tradicionales también pueden pertenecer a dos o0 mas comunidades vecinas que
comparten el mismo medido ambiente, los mismos recursos genéticos y lassmism

tradiciones. En este caso, los legisladores tienen las siguientes opciones: establecer la
cotitularidad de los derechos, o dejar que las comunidades soliciten y obtengan por separado
derechos sobre la propiedad conjunta de los conocimientos tradesoriad existencia de

conflictos entre derechos que se superponen dependera de la naturaleza de los derechos: si,
de manera similar al derecho de autor o la proteccion del secreto comercial, el derecho sobre
los conocimientos tradicionales abarca el usda$ conocimientos tradicionales sobre la base

del acceso a la fuente original (analogamente a copiar una obra protegida por derecho de autor
o incumplir el deber de confidencialidad respecto de informacion no divulgada), entonces el
derecho sélo podriaes ejercido por una comunidad para limitar a un tercero que haya

obtenido los conocimientos tradicionales de esa comunidad. Pueden plantearse maneras mas
complejas de resolver la superposicidn si la proteccion se asemejara a la de un derecho de
patente, slas derivaciones sucesivas e independientes de los mismos conocimientos
tradicionales fueran objeto del derecho sobre esos conocimientos. Una analogia aproximada
podria trazarse con el problema de las indicaciones geograficas homonimas para los vinos,
respecto de las que el Acuerdo sobre los ADPIC dispone que cada Miembro de la OMC
“establecera las condiciones practicas en que se diferenciaran entre si las indicaciones
homonimas de que se trate, teniendo en cuenta la necesidad de asegurarse de que los
productos interesados reciban un trato equitativo y que los consumidores no sean inducidos a
error.”

132. Cuando dos comunidades son titulares de derechos que se superponen sobre los
conocimientos tradicionales, y no se ha establecido una solusjp@tidica (como las

“condiciones practicas” de diferenciacion indicadas mas arriba), se plantea la cuestion de
cooperacion o competencia entere las dos comunidades. La necesidad de examinar cuestiones
de competencia y de monopolio a este respecto se axagnidetalle en el documento
WIPO/GRTKF/IC/4/8 (parraf®3) y en la cuarta sesién del Comité (documento
WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafd41). Desde el punto de vista practico, se plantea la cuestion

de si seria necesario anticipar cualquier problema dendséeiaclarando cual seria el

derecho aplicable, creando excepciones a esas leyes, de ser el caso, o permitiendo la
competencia entre comunidades.

133. Una alternativa a la concesién de derechos a las comunidades es nombrar al Estado
como custodiale los intereses y derechos de los titulares de los conocimientos tradicionales,
que se ejercerian en su nombre y velando por su interés. En el derecho internacional puede

112 E| Articulo 85 de la Lg de Biodiversidad de Costa Rica, Ley N.788 de 1988, contiene
disposiciones similares.
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encontrarse un antecedente aproximado de este enfoque en el AtGctiia) del ©@nvenio

de Berna que dispone, en el caso de las “obras no publicadas de las que resulte desconocida la
identidad del autor”, que la legislacion nacional podra “designar la autoridad competente para
representar a ese autor y hacer valer los derechos delo@s los paises de la Unién.”

v) ¢Cuales son los derechos?

134. Los diferentes elementos que componen los conocimientos tradicionales estan
entrelazados y pertenecen a los ambitos artistico/cultural y técnico/comercial/industrial. Por
lo tantqg los derechos que han de adquirirse sobre esos componentes deben tender a proteger
los legitimos intereses de los titulares de conocimientos tradicionales. Si se hiciera un uso
ilicito o lesivo de los elementos de los conocimientos tradicionales deafetarartistica o

literaria, los titulares de los derechos deberian estar facultados a impedir que otros
reproduzcan y/o fijen y reproduzcan el producto fijado. Pero si se hiciera un uso no
autorizado de los componentes técnicos de los conocimientositraales, los titulares de los
derechos deberian poder impedir su uso (por uso se entienden los actos de realizar, utilizar,
ofrecer a la venta, vender o importar para estos fines el producto tradicional protegido, o
cuando la materia de proteccion seguocedimiento, la accion de utilizarlo, asi como la

accion de utilizar, ofrecer a la venta, vender o importar a estos efectos como minimo el
producto directamente obtenido mediante el procedimiento tradicional). De ahi que un
sistemasuigenerisde protecién por propiedad intelectual de los conocimientos tradicionales
deba combinar las caracteristicas del derecho de autor y los derechos conexos con las
caracteristicas de la propiedad industrial. La disponibilidad de medidas diferenciadas de
observanciaeberia ser independiente de la naturaleza holistica de los conocimientos
protegidos, permitiendo asi a los titulares de derechos hacerlos valer en relacion con
determinados elementos de conocimientos tradicionales contra los cuales se hayan cometido
infracciones™®

135. De manera anéloga al derecho de autor, los conocimientos tradicionales también deben
abarcar derechos materiales y morales. Unos derechos morales sélidos sobre los
conocimientos tradicionales pueden ser, en efecto, el componeaitdesiin futuro sistema

sui generisdebido a su funcion especifica en la proteccion y la conservacion de la identidad
cultural de las comunidades tradicionales, incluidos aquellos elementos de los conocimientos
tradicionales que no deben ser utilizadosmeocialmente.

136. Entre los derechos relativos a los conocimientos tradicionales también podrian figurar
los derechos a ceder, transferir y conceder licencias sobre el contenido de bases de datos de
conocimientos tradicionales de tipo comercrallistrial. Si la posibilidad de transferir los
derechos o de concederlos bajo licencia no estuviese incluida en la legislacién, cualquier

113 E| Articulo 3.4 de la Ley de Portugal establece lo siguiente:

“El registro de conocimientos tradicionales que hasta la fecha de presentacion de la solicitud no
hubieran sido objeto de utilizacién en actividades industriales o no fuesen conocidos por el
publico fuera de la poblacion o comunidad local en que se hubieran obtenido, otorgara a los
respectivos titulares el derecho a:

i) impedir a terceros no autorizadss reproduccion, imitacion y/o utilizacion, directa o
indirecta con fines comerciales;

i) ceder, transferir o conceder licencias sobre los derechos respecto de los conocimientos
tradicionales, incluyendo su transmisién por via sucesoria,;

[.]
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intento de abordar la cuestion de la distribucion de beneficios en el marco del Convenio sobre
la Diversidad Biologicdracasaria necesariamente.

137. El hecho de que los derechos relativos a los conocimientos tradicionales sean
fundamentalmente de tipo colectivo no afecta a su naturaleza privada, a menos que en la
legislacion se opte por elegir al Estado comstodio de los derechos de la comunidad. Los
derechos privados deberan pues estar relacionados con el interés publico de toda la sociedad.
Como todos los demas derechos de propiedad intelectual (asi como todos los demas derechos
de propiedad), los derechigobre los conocimientos tradicionales no pueden ejercerse de
manera que perjudiguen los intereses legitimos de la sociedad. Por lo tanto, los derechos
conferidos sobre conocimientos tradicionales deberan estar sujetos a excepciones, tales como
la utilizacion por terceros con fines académicos o estrictamente privados, o licencias
obligatorias fundadas en razones de interés publico, asi como circunstancias de urgencia
relativas a la salud public¥.

138. Como se sefiala mas arriba, los elementossamtencionados se refieren a la proteccion
por propiedad intelectual del contenido de los inventarios de datos sobre conocimientos
tradicionales. Esos elementos difieren de las disposiciones del Articulo 2.5) del Convenio de
Bernd™®, del Articulo 10.2) deAcuerdo sobre los ADPIE®y del Articulo 5 del Tratado de

la OMPI sobre Derecho de Autor, de 1986en el sentido de que no se protege solamente la
seleccion creativa u original o la disposicion del contenido, sino también el contenido mismo.
Por otra pae, también difieren de las disposiciones del Capitulo Il de la Dire&®/8/CE

del Parlamento Europeo y del Consejo, tielde marzo d&996, sobre la proteccion juridica

de las bases de datos, puesto que se sugiere que los derechos se confidraneadesie los
conocimientos tradicionales y no a los fabricantes de bases de datos; debera otorgarse
proteccion contra la reproduccion y/o el uso del contenido de las bases de datos y no
simplemente contra su extraccion y “reutilizacion”, en el sendielponerlos a disposicion del

114 LaLey N°20 de Panama contiene dos excepciones a los derechos concedidos: “los pequefios

artesanos no indigenas” que se dedican a la elaboracion, produccion y venta de reproducciones
de artesanias indigenas ngobes y buglés, que residan en ciertos distritos exyokddas de las
disposiciones de la Ley (Articulo 23); por otra parte, se aplica una especie de excepcién del
“usuario anterior” a los “pequefios artesanos no indigenas” que hayan sido registrados en la
Direccion General de Artesania Nacional en la fedb@&ntrada en vigor de la Ley
(Articulo 24).
El Articulo 2.5) del Convenio de Berna para la Protecciéon de las Obras Literarias y Artisticas
(1991) establece: “Las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y
antologias qe, por la seleccion o disposicion de las materias, constituyan creaciones
intelectuales estaran protegidas como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre
cada una de las obras que forman parte de estas colecciones”.
116 El Articulo 10.2 delAcuerdo sobre los ADPIC establece:
“Las compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible por maquina o en otra
forma, que por razones de la seleccion o disposicidén de sus contenidos constituyan creaciones
de caracter intelectual, seran pratkeg como tales. Esa proteccion que no abarcara los datos o
materiales en si mismos, se entenderd sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista
respecto de los datos o materiales en si mismos”.
117 El Articulo 5 del Tratado de la OMPI sobre Deh® de Autor (1996) establece:
“Las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma, que por razones de la
seleccién o disposicidn de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual, estan
protegidas como tales. Esa proté&ecno abarca los datos o materiales en si mismos y se
entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los datos o
materiales contenidos en la compilacion”.
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publico; y finalmente, los derechos deberian poder hacerse valer contra cualquier tipo de
reproduccioén y/o utilizacién no autorizadas del contenido de la base de datos y no sélo contra
los datos cuya obtencion, verificaciorpresentacion haya exigido una “inversion sustancial
desde el punto de vista cuantitativo o cualitatitd” Naturalmente, hay una diferencia
fundamental entre las bases de datos sobre conocimientos tradicionales y las bases de datos
facticas (que son oltje de la Directiva CE): las bases de datos sobre conocimientos
tradicionales contienen material original, aunque no necesariamente pueda ser protegido por
los regimenes tradicionales de propiedad intelectual. Las bases de datos facticas contienen
hechosgue no son considerados como creaciones intelectuales y, al margen de la
confidencialidad, no merecen otro tipo de proteccion por propiedad intelectual.

139. Como se ha indicado anteriormente, también puede desarrollarse un ssigereris

detal manera que incluya caracteristicas de elementos especificos de los conocimientos
tradicionales, como la artesania. La artesania de una comunidad determinada sigue las
normas técnicas y artisticas que se han desarrollado a través de generacionés, como
eleccion de materias primas determinadas, métodos de fabricacion, colores, motivos
decorativos, etcétera. Esos elementos habituales podrian ser objeto de un registro general (o
descripcion en una base de datos), por el que se concederian derechsis@xslobre el

estilo de una determinada linea de productos realizados artesanalmente por la comunidad, de
acuerdo con los estandares descritos. Cada una de las piezas derivadas de ese estilo podrian
registrarse, si la comunidad lo desea, para faciétaroteccion. Un sistema de este tipo
garantizaria a la comunidad la concesién de derechos sobre sus artesanias, evitando asi la
reproduccioén distorsionada por parte de terceros no autorizados. La proteccion juridica de las
expresiones de la cultura tligional, aplicada a la artesania, se examina en mayor detalle en el
documento WIPO/GRTKF/IC/5/3.

vi) ¢Como se adquieren los derecRos

140. Una opcién podria ser la ausencia total de formalidades juridicas, es decir, que la
proteccion exista agrtir de la fecha de creacién del elemento de los conocimientos
tradicionales en cuestién, independientemente de cualquier formafid&ih embargo, esta
opcion puede dar lugar a problemas en cuanto a su aplicacién practica, como la necesidad de
probar laexistencia misma del elemento en cuestion, problema que se resuelve mediante la
obligacion de fijacién, y la necesidad de probar, eventualmente, el plagio o la infraccion,
obstaculo que se supera mediante la catalogacidn/descripcién y la presuncién de
disponibilidad publica de esa informacion, como en el caso de las patentes y las marcas.

141. Otra segunda opcion seria establecer el derecho una vez que se ha registrado la
compilacion de datos sobre conocimientos tradicionales ante un organiserogoiental.

Los elementos de los conocimientos tradicionales pueden registrarse automaticamente tras el
examen formal de la documentacién y la representacion juridica, etc., o pueden estar sujetos a
un examen sustantivo. Un examen puramente formal paerda solucion adoptada por

Portugal (Decreto Ley N218, Articulo3) y el Pert (Ley N.27.811, Articulo21). En ambos

casos, el registro se invalidara si no se satisfacen las condiciones de fondo (como la novedad).
En cambio, en la Ley N20 de Paama se ha adoptado el sistema de un examen técnico,
creando el puesto de examinador de los derechos indigenas, dentro de la Oficina de Propiedad
Industrial (DIGERPI), que trabaja como examinador y auditor para todos los asuntos

118 véase la Directiva 96/9/CE, Articulo 7, Diario Oficial L 077, 27/0396.
119 véase la Ley de Biodiversidad de Costa Rica N.° 7788, de 1998, Articulo 82.
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relacionados con los derechde propiedad intelectual y los intereses de los pueblos indigenas
(en particular, aunque no exclusivamente, la presentacion por parte de terceros de solicitudes
basadas en conocimientos indigenas en el &mbito de las p&8ntEsregistro de

conocimienos tradicionales medicinales en virtud de la legislacién tailandesa, que también
adopto el sistema de examen técnico, se ha inspirado en el sistema de patantiese,

entre otras, disposiciones sobre el principio del primer solicitante (Arti)sobre
procedimientos de interferencia (Articul®s y 26) y oposicion (Articul®9).

142. La proteccion formal supone el control preventivo de la posibilidad de registro de los
conocimientos tradicionales, para evitar una reivindicacion infundada materia. Por otra

parte, los sistemas de proteccion tanto formales como informales exigen el establecimiento de
mecanismos posteriores de control de la legitimidad de la reivindicacién. Por ejemplo, sila
legislacion adopta el requisito de novedasnercial como condicion para la proteccion, los
elementos que hayan sido comercializados con anterioridad y que, por lo tanto, sean de
dominio publico se expondrian bien a ser previamente rechazados, bien a ser posteriormente
invalidados. Ademas, podrignonerse al alcance de terceros perjudicados por

reivindicaciones injustificadas recursos de oposicion o de apelacion.

143. Lalegislacion puede exigir que se divulguen todos los elementos de los conocimientos
tradicionales presentados para sgistados y que tengan o puedan tener una aplicaciéon
industrial o comercial. En cambio, cualquier otra informacion de naturaleza puramente
espiritual o sagrada puede mantenerse confidencial, si la comunidad asi lo desea.

144. Un sistema de regisi formal podra limitarse a producir un efecto meramente

declarativo, antes que crear una fuerte presuncion de validez del derecho reivindicado. Por lo
tanto, seria necesario probar el registro Unicamente a los fines de entablar una demanda de
titularidad—es decir que el registro no crearia derechos. La diferencia entre un registro
declarativo y uno constitutivo es que, en determinadas circunstancias, las comunidades
tradicionales podrian recurrir a un registro declarativo para respaldar sus reiviodé&saci

120 Ley N.220, Articulo 9. Este punto se refiere a los costos de realizar y registrar bases de datos o

inventarios de conocimientos tradicionales. La sociedad debeidgidos costos correran a

cargo de las comunidades que obtendran los derechos de propiedad sobre el contenido de los
inventarios (bajo la forma de tasas) o de la sociedad. Panama ha decidido que la sociedad debe
encargarse de la adquisicion y manteminto de los derechos de propiedad intelectual sobre los
conocimientos de las comunidades. (Ley 209 Articulo 7: “[...] su tramitacion ante la

DIGERPI no requerira los servicios de un abogado y se exceptlia de cualquier pago [...]"). Esa
decisién esté tacionada en Ultima instancia con el concepto de distribucion de riqueza y la
necesidad de dar asistencia para la potenciacion de las personas indigenas y de las comunidades
tradicionales. Por otro lado, la adopcién de un sistema transparente y eficatateidn de los
conocimientos tradicionales reducira el costo de las transacciones ya que eliminara la
incertidumbre que rodea actualmente a todas las cuestiones de acceso a los recursos genéticos,
biopirateria y uso desvirtuado de otras expresiones ltigrauradicionales. Es mas, unavez

gue la proteccién de los conocimientos tradicionales por propiedad intelectual esté incluida en
los acuerdos internacionales de comercio, se reduciran las distorsiones e impedimentos al
comercio de bienes y servicigsie incluyan conocimientos tradicionales, para beneficio de los
exportadores de artesanias legitimas y productos agricolas tradicionales. Y puesto que se
prevén subsidios para inventores y pequefias empresas en las leyes de patentes de paises de
varios mienbros del Comité, el subvencionar a comunidades tradicionales no seria entonces
contrario al concepto mismo de derechos formales de propiedad intelectual.
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contra actos de infraccion que pudieran haberse producido antes de la obtencion del titulo
formal (y teniendo en cuenta las normas aplicables sobre prescripcion).

vii)  ¢COmo deben ser la gestidn y la observancia de los derechos

145. Los deechos de propiedad intelectual son inoperantes si no pueden hacerse valer. La
proteccion de los conocimientos tradicionales no surtiria efecto sin la disponibilidad de
medidas eficaces y expeditivas contra su reproduccion y/o uso no autorizados (catmbinan

asi, por un lado, las caracteristicas del derecho de autor y los derechos conexos, y por el otro,
las de la propiedad industrial, para aquellos elementos de los conocimientos tradicionales
contenidos en inventarios sin distinguirlos en funcion de surakgza espiritual o técnica),

como lo son los mandamientos judiciales o la indemnizacion adecuada. Las disposiciones
relativas a la observancia de los derechos de propiedad intelectual podrian aplicarse de forma
subsidiaria ymutatismutandi$®’. Ademas, e la practica, los titulares de conocimientos
tradicionales pueden encontrar dificultades para hacer valer sus derechos, lo cual plantearia la
posibilidad de administrar los derechos mediante un mecanismo aparte, eventualmente un
sistema de administracigaciproco o colectivo, o confiando a los organismos

gubernaéznzentales la funcion especifica de controlar y demandar a quienes violen los
derechos™,

viii) ¢Cbmo se pierden o caducan los dereéhos

146. Hay dos enfoques posibles para este ultimo tebhaenfoque, generalmente preferido

por las legislaciones nacionales que hasta ahora han contemplado la proteccién de los
conocimientos tradicionales, es establecer la proteccién por un plazo indEfinilste

enfoque se relaciona con la naturalezargg@eracional y acumulativa de los conocimientos
tradicionales y reconoce que su aplicacion comercial, una vez garantizada la proteccion,
puede demorar mucho tiem{gd Pero si la proteccion de los conocimientos tradicionales ha
de establecerse despuésab inicial de su explotacion comercial (por ejemplo, por un
periodo dé0 afios contados a partir del primer acto comercial respecto del elemento
protegido, que podria ser renovable por varios periodos sucesivos), entonces tendria sentido
fijar con antelaién una fecha de vencimiento, con la condicion que se aplique exclusivamente
a aquellos elementos de los conocimientos tradicionales que tengan aplicacion
comercial/industrial y que puedan ser aislados de la totalidad del contenido de la base de datos

121
122

Véase la Ley N.20 de Panama, Articul®1.

Véase la Ley N.° 27.811 del Perq, Articulos 47 guseéntes. La norma peruana establece que
las acciones por infraccion de derechos respecto de conocimientos tradicionales se ventilaran
ante una autoridad administrativa (el INDECOPI, Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién deFieopiedad Intelectual).

Véanse las leyes de Panama, Articulo 7 y del Perq, Articulo 12.

La proteccién de los conocimientos tradicionales cumpliria de esa manera una funcion de
prospeccion, como pretende Edmund Kitch en relacién con las patentss &daund Kitch,

The Nature and Function of the Patent Syst@6Journal of Law and Economigd977)).
Solamente unas pocas patentes cumplen una funcién de este tipo porque la mayoria de las
invenciones se realizan en respuesta a las necesidades datlmd?ero los conocimientos
tradicionales no se crean con una finalidad comercial. De ahi que su aplicacion comercial, a
diferencia de la mayoria de las invenciones patentadas, requiera un estudio de mercado.

123
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sin perjuicio de su integridd®. La realidad es que al evolucionar, algunos de los
conocimientos tradicionales pasan a ser obsoletos.

CONCLUSION

147. El proposito del presente documento es aprovechar la vasta experiencia adquirida en lo
relativo ala proteccién de los conocimientos tradicionales que se ha expuesto ante el Comité,
para registrar y aclarar las distintas cuestiones de politica y los objetivos que podrian tenerse
en cuenta a la hora de examinar opciones para la proteccion de losrm@@rios

tradicionales. Para los encargados de la adopcion de politicas que se ocupan de la proteccion
de los conocimientos tradicionales, las preguntas siguientes podran resultar Utiles para ilustrar
las distintas opciones posibles:

— la pregunta de baseerca de si la proteccion necesaria sera una forma de
proteccion por propiedad intelectual;

—  sise aspira fundamentalmente a proteger los conocimientos tradicionales por
propiedad intelectual de manera positiva, preventiva o aplicando una combinacién
deambas;

- gué opciones ofrecen los sistemas convencionales o generales de propiedad
intelectual y si para proteger la materia de los conocimientos tradicionales es
posible adaptar o ampliar los elementos de los derechos de propiedad intelectual o
crear unsistemasui generis

—  siotros derechos de propiedad intelectual se aplican a las expresiones, signos
distintivos y simbolos u otros aspectos (como la eliminacion de la competencia
desleal) para proteger los intereses de los titulares de conocimienticginales;

—  sies posible combinar la materia de los conocimientos tradicionales no protegida,
los objetivos de politica publica y las necesidades y expectativas de la comunidad
que tienda a privilegiar un sistersai generigara su proteccion;

—  gué ddinicién de los conocimientos tradicionales deberia aplicarse
especificamente a los efectos de la proteccion del contenido o la sustancia de los
conocimientos tradicionales;

— qué mecanismos existen en los sistemas nacionales, y qué puede aprenderse de la
experiencia practica en esa esfera;

— qué marco de politicas y qué opciones concretas en la materia deberian aplicarse a
la protecciorsui generigde los conocimientos tradicionales si los gobiernos
nacionales escogen aplicar esos mecanismos; Yy

- coémo ineractuan los distintos sistemas nacionales en los marcos juridicos
bilaterales, regionales o internacionales.

148. Para avanzar en los debates, mejorar la utilidad de los documentos de politica
preparados para el Comité y ampliar la capacidadcd#a de los encargados de la adopcion

de politicas y los representantes de las comunidades, se sugiere que la Secretaria someta al
examen del Comité una lista anotada de opciones relativas a la proteccion de la materia de los
conocimientos tradicionalesicluyendo las adaptaciones y ampliaciones de los derechos de

125 véase la Ley de Portugal, que dispone uaeplde proteccién dg0 afios, renovable por un

periodo idéntico (Articulo 3.6). En virtud de la Ley de Tailandia, el plazo de proteccion de los
conocimientos medicinales tradicionales corresponde a la vida del titulabhad®s contados
a partir de sumuerte (Articula33).
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propiedad intelectual vigentes, y las opciones de politica para cada aspecto de la proteccion
sui generigdde los conocimientos tradicionales, con un andlisis de las eventuales ventajas y
desverdjas de cada opcion y un examen de las posibilidades de interaccion de los sistemas
nacionales de proteccién. Todo ello valiéndose de la gran cantidad de material puesto a
disposicion del Comité en lo relativo a la proteccion de los conocimientos tradies
encuadrado en un contexto practico para los encargados de la adopcion de politicas y los
representantes de las comunidades. Ademas, se crearia asi una plataforma basica para la
cooperacion internacional en cuestiones de politica. Al elaborarstaaliotada de opciones
en materia de politica se expondran claramente las distintas opciones disponibles para
examinar un tipo nuevo o ampliado de proteccion por propiedad intelectual para los
conocimientos tradicionales.

149. Se invita al Conté Intergubernamental
a examinar el contenido del presente
documento y decidir la orientacion futura de
la labor relativa a la proteccion por propiedad
intelectual de los conocimientos tradicionales,
incluyendo la posibilidad de elaborar una lista
anotadade opciones en materia de politica en
la que se presente informacion sobre la
proteccion de conocimientos tradicionales en
un contexto practico de elaboracion de
politicas.

[Fin del documento]



