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RESENA

1.  El Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (“el Comité”) ha examinado cuestiones politicas
relativas ala proteccion de los conocimientos tradicionales. El Comité ha considerado la
amplia experiencia de los Estados miembros de la OMPI en |a proteccion de los
conocimientos tradicionales mediante el sistema convencional de propiedad intelectual (PI) y
mediante medidas sui generis que se hallan dentro y fuera del @mbito general del derecho de
Pl. En su quinta sesion, el Comité tomo nota de un estudio global sobre la proteccién juridica
de los conocimientos tradicionales y lo dejé pendiente de un examen més detenido’.
Asimismo, en esa sesion del Comité se reunid, con caracter oficioso, un Grupo de Trabajo
sobre experiencias con disposiciones juridicas y leyes sui generis de proteccion de los
conocimientos tradicionales (“el Grupo de Trabajo sobre Conocimientos Tradicionaes’), que
proporciond informacion pertinente para establ ecer |as directrices de lalabor futura sobre la
proteccion juridica de los conocimientos tradicionales®. Parafacilitar estalabor, en el
presente documento se ofrece una resefia sucinta de opciones politicas y juridicas parala
proteccion de los conoci mientos tradicional es, extrayendo documentos sobre legislacion y
medidas parala proteccion de los conocimientos tradicionales y resumiendo el debate politico
anterior. En el documento se categorizan las opciones politicas y juridicas que pueden
considerarse al establecer |a proteccion en virtud de las legislaciones nacionales, y es posible
gue de estamanera se facilite lalabor futuradel Comité en relacion con la proteccion de los
conocimientos tradicionales, incluida su dimension internacional. Este material se expone en
dos niveles:

—  losobjetivos generales, gue son comunes a numerosos sistemas nacionalesy
regionales y que pueden constituir la base de una perspectivainternacional
comun; y

- las disposi ciones especificas que aplican los principios generales y objetivos
politicos en |os sistemas juridicos nacionales, reflgjando la diversidad intrinseca
de los sistemas nacionales y la necesidad de compartir los conocimientos relativos
alos costos y |os beneficios de determinados mecanismos para la proteccion de
los conocimientos tradicionales.

2. El Comité ha examinado amplios documentos y andlisis de la extensa experienciade la
proteccion juridica de los conocimientos tradicional es entre |os Estados miembros de la
OMPI. Losestudiosy andlisis han abarcado |a proteccidn de los conocimientos tradicionales
mediante | os derechos convencionales de propiedad intelectual® y las medidas sui generis de
proteccion, incluidos los elementos sui generis que se hallan en los sistemas convencionales
de Pl y legislaciones sui generisindependientes. Se ha planteado la cuestion de si lamejor
manera de proteger adecuadamente |os conocimientos tradicionales consiste en valerse del
sistema convencional de derechos de Pl o de un sistema sui generis alternativo. No obstante,
en laexperiencia practicay documentada de los Estados miembros se reflegjael consenso
emergente en otros foros de que los derechos de Pl y las medidas sui generis no constituyen
opciones que se excluyen mutuamente, Sino que son mecanisSmos complementarios. Por
giemplo, la Conferencia de las Partes (COP) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

! Informe de la quinta sesion, WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 110, en referenciaalos
documentos WIPO/GRTKF/IC/5/8 y WIPO/GRTKF/IC/5/7.

2 Véase e documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4, parrafo 7.

3 V éanse |los documentos WIPO/GRTKF/IC/3/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7 y WIPO/GRTKF/IC/5/7.
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(CDB) hadeclarado que la manera méas adecuada de proteger |os conocimientos tradicionales
“[se basa en] una combinacion de enfoques adecuados. .. incluidala utilizacion de los actuales
mecanismos de propiedad intelectual, medidas sui generis, [el derecho consuetudinario,] la
utilizacion de arreglos contractual es, registros de conocimientos tradicionales y directrices y

codigos de préctica’.

3. Reconociendo que la experiencia nacional en la proteccion de los conocimientos
tradicionales abarca € uso de los derechos convencionales de PI, |as adaptaciones y
extensiones sui generis de los sistemas de Pl vigentes y distintos mecanismossui generis que
se hallan dentro y fueradel ambito de los sistemas de Pl (como los regimenes de control de
acceso alos recursos genéticos), e Comité solicitd que se elaborara un “estudio global” en €
que se efectlie “un andlisis més estructurado y concreto de | as opciones especificas’®. En el
documento WIPO/GRTKF/1C/5/8 se proporciono dicho andlisis. En el presente documento se
facilitaasimismo €l andlisisy € debate de las opcionesjuridicas y politicas parala proteccion
de los conocimientos tradicional es mediante un examen exhaustivo de distintos instrumentos
juridicos que pueden combinarse para adaptar |a proteccién de los conocimientos
tradicionales a cada caso.

Enfogue estructurado para |la proteccién

4. Al facilitar é “andlisis estructurado y concreto de las opciones especificas’, en €
presente documento se exponen |as opciones en dos niveles:

a)  El nivel delos principios basicosy |os objetivos politicos generales. Un conjunto
de principios y objetivos comunes orientariay serviria de base paralaelaboracion de unalista
detallada de opciones, creando una plataforma concertada, coherente y exhaustiva parala
proteccion de los conocimientos tradicionales. En la Seccion 11 se exponen los principiosy
objetivos que ya han establecido los miembros del Comité en sus declaraciones, documentos
y presentaciones en sesiones anteriores del Comité. Asimismo, setienen en cuentalos
principios establecidos en lalegislacion nacional e internacional y en losinstrumentos
internacionales para la proteccion de los conocimientos tradicionales, que han sido
suministrados a Comité. Sobre labase de lalistaque figuraen laSeccién Il, seinvitaal
Comité adeterminar y concertar dichos principiosy objetivos béasicos parala proteccion de
los conocimientos tradicional es, habida cuenta de las evidentes caracteristicas comunes que se
manifiestan en los intereses basi cos expuestos en las intervenciones y en las demas
contribuciones alalabor del Comité. A su vez, esto deberia servir para esclarecer las
doctrinas juridicas que permitan al canzar mas eficazmente |os objetivos acordados. Enla
Seccién |11 figuran cuatro doctrinas juridicas que han sido utilizadas y mencionadas por los
Estados miembros a elaborar e implementar sus medidas de proteccion de |os conocimientos
tradicionales. Asi pues, en las Secciones Il y |11 sefacilitaun andlisis estructurado de los
objetivos globales de |a proteccidn y de las doctrinas juridicas pertinentes que pueden
utilizarse para alcanzar |os objetivos acordados. En caso de que el Comité lo considere
conveniente, esta exposicion de principios y objetivos fundamentales, y la evaluacion de las
doctrinas juridicas aplicables, podrian servir de base para obtener resultados concretos que
reflggen el consenso internacional sobre laimportanciay las medidas adecuadas de proteccion

Decisién VI/10A dela COP del CDB, parrafo 33.
> Véase e documento WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 163.i). Esteinforme se facilitd en el
documento WIPO/GRTKHIC/5/8.
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de los conocimientos tradicionales y, por lo tanto, podrian orientar lalabor futura sobre la
dimensién internacional de la proteccién de dichos conocimientos.

b)  El nivel delasdisposicionesjuridicas detalladas. Ademas, en el documento se
consideran las opciones para establecer disposiciones juridicas detalladas que apliquen los
objetivos politicos acordados, plasmen los principios fundamentales y apliquen las doctrinas
juridicas escogidas. Esto supone identificar elementos tales como los titulares de los
derechos, | as condiciones exigidas parala proteccion, la naturaleza de los derechos y la
manera en que se administran y se hacen cumplir. Esetipo de opciones yaresultan diversas a
escala nacional, incluso en el @mbito de la proteccidn sui generis de los conocimientos
tradicionales, como cabe esperar teniendo en cuenta | as distintas necesi dades nacionales,
orientaciones politicas y patrimonios juridicos. Por ggemplo, se han adoptado distintas
opciones en cuanto ala naturaleza de los derechos, laexclusividad y € derecho ala
remuneracion y a medidas de reparacion no financieras. En el presente documento se
exponen los elementos principales de |os sistemas de proteccion de |os conocimientos
tradicionales para contribuir alalabor del Comité analizando las opciones esenciales alahora
de determinar |os detalles especificos de |a proteccién de dichos conocimientos. Estos
elementos ya han sido identificados en anteriores documentos de trabajo®. En caso de que asf
lo decida el Comité, podrian anotarse esos elementos junto con |os comentarios de sus
miembros en relacion con cada uno de €l os, acompafiados de comentarios sobre las
consideraciones politicas, y los costos y beneficios que conllevan |as opciones especificas de
proteccion. Asi, los encargados nacionales de la adopcién de politicas podrian seleccionar y
combinar estos elementos en consulta con |os sectores nacional es interesados por 10s
conocimientos tradicionales afin de adaptar adecuadamente |a proteccion de dichos
conocimientos asu propiajurisdiccion. Seinvitaalos miembros del Comité a deliberar sobre
los elementos expuestos en la Seccion 1V y a que formulen comentarios en relacion con los
distintos elementos. Esta parte de lalista de opciones corresponde alos parrafos 52 a 99 del
presente del presente documento.

5.  El enfoque exhaustivo parala proteccion de los conocimientos tradicionales incluye el
uso de los sistemas de propiedad intel ectual vigentes (incluida una serie de derechos de
propiedad intelectua y lalegislacion de competencia desleal), sistemas adaptados de Pl que
cuentan con elementos sui generis, y nuevos sistemas sui generis independientes, asi como
opciones distintas de las de PI, como las préacticas comerciales y lalegislacion
correspondiente a etiquetado, las normas de responsabilidad, € uso de contratos, las leyesy
protocol os consuetudinarios e indigenas, laregulacion del acceso alos recursos genéticos y
las medidas de reparacion aplicables a actos ilicitos, como e enriquecimiento injusto, los
derechos de publicidad y lablasfemia. Las opciones examinadas en el presente documento ya
se hallan en vigor en |os sistemas nacionales o regionales o han sido examinadas en las
sesiones del Comité o en otras actividades de la OMPI.

La protecciodn de los conocimientos tradiciona es como parte de un todo

6. A menudo se hace hincapié en lo irreducible que resulta el carécter global de los
conocimientos tradicionales, y desde & punto de vista de las comunidades indigenas y
tradicional es, 1os conoci mientos técnicos tradicionales o |os conocimientos tradicionales en
sentido estricto pueden estar vincul ados estrechamente a las expresiones culturales
tradicionales (ECT) o expresiones del folclore. Variosinstrumentos juridicos nacionalesy

6 V éanse |os documentos WIPO/GRTKF/IC/4/8 y WIPO/GRTKF/IC/5/8.
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regionales tienen por fin proteger conjuntamente las expresiones del folclorey lasECT. No
obstante, en concordancia con la précticadel Comité, e presente documento se ocupa
especificamente de |a proteccién de los conocimientos tradicionales en sentido estricto. El
documento WIPO/GRTKF/1C/6/3 se ocupa de |a proteccién de las ECT y de las expresiones
del folclore de manera complementaria.

7.  Laproteccion sustantiva de |os conocimientos tradicional es conlleva necesariamente €l
estudio de los principios y normas aplicables que ya estan establ ecidos a escalainternacional;
por gjemplo, en e Convenio de Paris parala Proteccién de la Propiedad Industrial” se exige la
supresion de la competencia desleal por 1o que dicho Convenio puede resultar directamente
pertinente para la proteccion de los conocimientos tradicionales; asimismo en dicho
Convenio se establece un principio de trato nacional que puede aplicarse ala proteccion de los
conocimientos tradicionales por medio de los derechos de propiedad industrial. Estas normas
se examinan adecuadamente en e presente documento. No obstante, en e documento
complementario WIPO/GRTKF/I1C/6/6 se facilita un examen mas detallado de ladimension
internacional de la proteccion de los conocimientos tradicionales, junto con ladimension
internacional de la proteccion delas ECT y de las expresiones del folclore.

Documentos conexos

8.  End presente documento Unicamente se ofrece un panorama general destinado a
facilitar € debate normativo que se basa en materia es mas detallados y mas ampliamente
documentados que ya han sido presentados al Comité®. Por estarazén, e presente documento
deberd utilizarse conjuntamente con los documentos siguientes:

—  “Mecanismos précticos de proteccion preventiva de los conocimientos
tradicionales y |os recursos genéticos en €l sistema de patentes”
(WIPO/GRTKHF/I1C/5/6);

—  “Estudio consolidado sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales
mediante propiedad intelectua” (WIPO/GRTKF/1C/5/7);

—  “Estudiglobal sobre la proteccion de los conoci mientos tradicionales”
(WIPO/GRTKHFIC/5/8);

—  “Resefiade las actividades y resultados del Comité Intergubernamental”
(WIPO/GRTKF/IC/5/12);

—  “Informacion sobre experiencias nacionales en materia de proteccion de los
conocimientos tradicionales por propiedad intel ectual”
(WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2);

—  “Resumen comparativo de disposiciones y leyes sui generis vigentes a escala
nacional parala proteccion de los conocimientos tradicionales’
(WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4).

! El Convenio de Paris parala Proteccion de la Propiedad Industrial (1979) (“el Convenio de
Paris’).

En laquinta sesion del Comité, diez de sus miembros aportaron sus experiencias con medidas
sui generis parala proteccidn de los conocimientos tradicionales a fin de efectuar un andlisis
comparativo (WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4), y seis miembros del Comité efectuaron
presentaciones detall adas ante un Grupo de Trabgjo sobre la Proteccion sui generis de los
conacimientos tradicionales (se esta preparando la publicacion de estas contribuciones en forma
de documentos WIPO/GRTKF/IC/5/INF/6 y WIPO/GRTKF/IC/5/INF/7).
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l. INTRODUCCION: DESARROLLO DE LA PROTECCION DE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

9. End presente documento sefacilitae “andlisis estructurado y concreto de opciones
especificas’ solicitado por e Comité en formade listade medidas juridicasy politicas. La
lista se estructura de la manera siguiente:

— enlaSeccion | se expone lainformacion basicay se sittia el enfoque en €l que se
basa &l presente documento dentro del contexto de los debates global es sobre
politicas relativas alos conoci mientos tradicional es;

— enlaSeccion |l sefacilitaunalistade posibles principios esenciales parala
proteccion de los conocimientos tradicionales que podrian servir de orientacion
parala aplicacién y combinacion de instrumentos juridicos, asi como parala
elaboracion de elementos sustantivos de regimenes nacionales sui generis,

- en la Seccion 111 se exponen las principal es doctrinas juridicas que han sido
utilizadas para adoptar un enfogue combinado parala proteccion de los
conocimientos tradicionales,

— enlaSeccion IV se explican los once € ementos principales de que constan las
medidas nacionales de proteccion de los conocimientos tradicionales, sobre la
base de un andlisis comparativo de las medidas vigentes y de |os debates
anteriores del Comité;

— enlaSeccion V sefacilitan las conclusiones del andlisis y se ofrece un panorama
genera delalabor futura.

10. A findefacilitar e andlisisy la elaboracion de medidas dentro de este enfoque global,
en el presente documento se comparan las medidas vigentes y se reconocen |os documentos
gue resultan comunes a los sistemas existentes. Un mejor entendimiento de las medidas

Sui generis vigentes, sus elementos comunes y |as lecciones aprendidas durante su aplicacion
contribuira ala elaboracién de opciones politicas y juridicas parala proteccion de los
conocimientos tradicional es que puedan servir de orientacion paralos encargados de
formular politicas y paralos legisladores nacional es que opten por introducir la proteccion
sui generis de los conocimientos tradicionales. El andlisis comparativo de las medidas

sui generis vigentes que ha sido elaborado por e Comité en su quinta sesiéon (documento
WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4) constituye la base de | os e ementos comunes de las medidas

Sui generis examinadas en el presente documento. Estos elementos comunes se someten ala
consideracion del Comité como punto de partida de los elementos que den lugar a medidas
sui generis que puedan ser recomendadas a los paises y comunidades.

11. End enfoque exhaustivo y combinado para la proteccién de |os conocimientos
tradicional es también se reconoceran los limites de |os derechos de propiedad exclusivos
como instrumento adecuado de proteccién de dichos conocimientos. Los mismostitulares de
los conocimientos tradicional es han sefialado estos limites al explicar que la proteccion de
todos | os tipos de conocimientos tradicional es mediante |os derechos de propiedad privada,
aln cuando se hallen en manos de los titulares de dichos conocimientos, pueden tener
repercusiones negativas en |os sistemas en que se inscriben dichos conocimientos. Se ha
sefidlado que, como forma de derecho privado sobre un tipo de materiaintangible, los
derechos de propiedad intelectual pueden ser contrarios alas caracteristicas de determinados
elementos de los conocimientos tradicionales y provocar efectos secundarios imprevistos. Por
gjemplo, los sectores interesados se han mostrado preocupados por que la proteccién juridica
de los conocimientos tradicional es mediante derechos de propiedad exclusivos no:
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- limite latransmision tradicional de los conocimientos tradicionales dentro de la
comunidad original;

- menoscabe |a ética de distribucion y custodia colectiva de |os conocimientos
tradicionales,

—  fragmente los sistemas de |os conocimientos tradicionales o emparie su caracter
global;

—  creeconflictos entre las comunidades o titulares de conocimientos tradicionales
gue posean conoci mientos parecidos o idénticos,

—  fatea respeto delos vaores tradicionales, ceremoniaes, sagrados o religiosos de
los conocimientos tradicionales;

- dé lugar aincentivos dafiinos paralos titulares de conocimientos tradicionales
(por gemplo, hacer pasar nuevos productos por productos basados en latradicion,
deformar las tradiciones para obtener ventajas comerciales, etc.);

—  creeincentivos para e uso insostenible de recursos genéticos relacionados con los
conocimientos tradicionales;

—  délugar aque se desintegren lasinstituciones tradicionales y estructuras sociaes
basadas en |os conocimientos tradicionales,

- limite indebidamente el acceso alos conocimientos tradicionales o alos recursos
biol 6gicos conexos, asi como su utilizacién, de manera que se ponga en peligro su
conservacion;

—  €elevelos costos de transaccién paralatransmision y conservacion de los
conocimientos tradicional es;

- permita la apropiacion sin contrapartidas de innovaciones basadas en los
conocimientos tradicionales por partes distintas de los innovadores de base;

—  sustituyalacustodia comunal por latitularidad individual de los conocimientos
tradicionales; ni

- permita a personas distintas de los verdaderos titulares tradicionales de los
conocimientos adquirir derechos de titularidad sobre ellos.

12. Asi pues, debera establecerse un equilibrio cuidadoso entre el uso de los derechos de
propiedad privados para la proteccion de los conocimientos tradicionales y otras medidas
politicas parareflgar |as caracteristicas de |os conoci mientos protegidos, los intereses de los
sectores interesados, 10s usos tradicionales y los modos de custodia. Por lo tanto, la mayoria
de los paises que han implementado la proteccién de los conocimientos tradicionales
complementan el uso limitado de los derechos de propiedad privados con una combinacién de
las demas medidas. Por g emplo, en las correspondientes medidas sui generis nacionales,
Brasil ha combinado la concesion de derechos exclusivos con la normativa en materia de
acceso; en los Estados Unidos de América han combinado la proteccién preventiva de
emblemas autdctonos con larepresion de la competencia desleal en € ambito de los productos
indigenas; y CostaRicay Portugal han combinado |os derechos de propiedad exclusivos, la
normativa en materia de acceso y lalegislacion sobre competencia desleal para crear medidas
de proteccion adaptadas a los conocimientos tradicionales. De este modo, aprendiendo de
dichas experiencias nacionales, mediante el enfoque combinado o completo se reuniran
distintas doctrinas juridicas e instrumentos politicos que hayan sido identificados por los
Estados miembros y que hayan resultado ser eficaces en sus jurisdicciones afin de obtener
unaforma de proteccion adecuada. Como se ha sefialado durante el Grupo de Trabajo sobre
los Conocimientos Tradicionales, en los gustes que llevan a cabo |os Estados miembros en
los métodos combinados se reflgjaigualmente e reconocimiento por su parte de la necesidad
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de establecer un equilibrio entre la preocupacion suscitada por € uso y difusion ilegitimos de
los conocimientos tradicionales y efectuar unainterpretacion adecuada del dominio pablico®.

13. Este método combinado permitiria proteger los conocimientos tradicionales por medio
de una serie de derechos a escala nacional, entre los que figuraria el uso de los derechos de PI
vigentes, medidas sui generis e instrumentos distintos de los de PI, como la normativaen
materia de acceso y los arreglos contractuales. La combinacion de los instrumentos que
forman parte de esta serie constituiriala proteccion adaptada a las necesidades de los
conocimientos tradicional es.

14. Esaserie de derechos que constituyan “un analisis més estructurado y concreto de
opciones especificas’, tal y como solicité € Comité en su cuarta sesion, podria adoptar la
forma de lista anotada de posibles medidas politicasy juridicas. En dichalistafigurariae uso
de los derechos de Pl existentes, y las opciones politicas para cada elemento de las medidas
sui generis, junto con el andlisis de las posibles ventajas y desventajas de cada opcidn, y la
consideracion de las posibilidades de interaccion entre |os sistemas nacional es de proteccion
de los conocimientos tradicionales. A partir de esta lista anotada, |0s paises podrian
seleccionar las medidas que convengan a sus propias necesidades nacionales, su base de
conocimientos tradicionales y |os intereses de sus sectores interesados. A losfines del
presente documento, €l término “ medidas de proteccion de los conocimientos tradicionales’ o
simplemente “medidas sui generis’ hace referencia atodas las medidas legidlativas y politicas
gue se aplican especificamente para mejorar la proteccion juridica de los conocimientos
tradicionales. Estas abarcan |as siguientes:

i) medidas parala aplicacion mejorada de derechos de Pl para proteger los
conocimientos tradicionales. por g emplo, lacreacion de la Base de Datos de la USPTO sobre
emblemas oficiales de las tribus americanas nativas, que registralos emblemas oficiales de las
tribus americanas nativas en los Estados Unidos de Américaafin de megjorar € examen delas
solicitudes de registros de marcas y las decisiones relativas a la posibilidad de registrar una

marca'®;

i)  medidas parala adaptacién de |os derechos existentes a fin de ocuparse
especificamente de materia relacionada con |os conocimientos tradicionales: por gjemplo,
modificaciones de lalegislacion naciona de Pl, como la Ley de Patentes (modificada)
de 2002 de lalIndia, en virtud de la que se excluye de |la materia patentabl e | as invenciones
gue constituyen conocimientos tradicional es o que suponen una agregaci én de propiedades
conocidas de elementos conocidos tradicional mente';

iii)  medidas parala creacién de nuevos derechos o la combinacion de derechos
existentes con elementos distintos de la Pl en virtud de regimenes sui generis. por gemplo, la
Medida Provisional N.2186-16 del Brasil combinala concesion de derechos exclusivos de Pl
con otros elementos juridicos, a saber, |a reglamentacion en materia de acceso™.

% Véased documento WIPO/GRTKF/IC/6/INF/4.

0 Labase de datos esta disponible en el sitio Web dela USPTO, como parte del sistemade
busgueda el ectronica de marcas (TESS) de la USPTO accesible internacional mente.
Véase: www.uspto.gov/main/trademarks.htm.

1 Véased Articulo 4.6) delaLey de Patentes (modificada) de 2002.

2 Véase d documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4, Anexos 1y 2.
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15. Deeste modo, unalista verdaderamente exhaustiva de medidas politicas parala
proteccion de los conoci mientos tradicional es abarcaria una serie de medidas de proteccién de
dichos conocimientos y permitiria alos encargados nacional es de la adopcién de politicas
seleccionar las medidas mas adecuadas para su contexto nacional. Y 1o que es mas
importante, dados |os procesos actual es de el aboracion de politicas y el debate sobre las
formas adecuadas de proteccion de los conocimientos tradicionales, esta evaluacion de las
opciones crearia un contexto politico mas claro para considerar qué cuestion esimportante
paralos legisladores y los encargados de formular politicas:

— s resultaadecuado, y en qué manera, establecer o reconocer derechos de
propiedad especificos e intangibles sobre |os conoci mientos tradicional es como
tales, similares alos derechos de patente o a derecho de autor, 0

— s resultarian més adecuadas otras formas de proteccion, como las distintas
combinaciones del derecho a consentimiento fundamentado previo dentro del
régimen de acceso, € derecho arecibir unaremuneracion o compensacion
equitativa, el derecho a emprender acciones contra el uso indebido de
conoci mientos tradicional es que constituya una conducta engariosa, fraudulenta u
ofensiva, 0 el derecho aimpugnar los derechos de Pl que un tercero reivindique
sobre materia relativa alos conocimientos tradicional es.

16. A findeahorrar espacio, € presente documento se centra en |0s siguientes aspectos.

i) Elinterés principal se centraen la proteccion de los conocimientos
tradicional es, especia mente mediante mecanismos sui generis o especificamente adaptados,
dentro delos sistemas juridicos nacionales, que den lugar, cuando proceda, anormasy
principios internacionales. Ladimension internaciona de la proteccion se examina
detenidamente en & documento WIPO/GRTKF/1C/6/6.

i) Lasopciones politicasy juridicas expuestas en el presente documento
Unicamente guardan relacion con los conocimientos tradicionales en sentido estricto, es decir,
el contenido o los elementos de |os conocimientos especializados, técnicas, practicasy
ensefianzas tradicionales en lugar de su forma de expresion. Aungue algunas de las medidas
sui generis mencionadas en € documento pueden ocuparse asimismo delasECT y
expresiones del folclore conexas, esa materia esté abarcada en e documento
WIPO/GRTKF/1C/6/3, mientras que €l presente documento se centra en |os conocimientos
tradicionales como tales.

iii)  El andlisis comparativo de las medidas sui generis se centraen lalegislacion
especifica o e establecimiento de distintos mecanismos de registro, en lugar de ocuparse de
las medidas sui generis complementarias existentes dentro de muchos sistemas juridicos y
administrativos™.

B3 Por ejemplo, las medidas especificas relativas a la patentabilidad de los conocimientos

tradicionales como tales, si existen disposiciones legidativas especificas (por ggemplo, que
excluyan “unainvencion que, en efecto, constituye conocimientos tradicional es o que supone
una agregacion o duplicacion de propiedades conocidas de un elemento o el ementos conocidos
tradicionalmente,” véase lanota 11) o simplemente préacticas administrativas y decisiones
judicialesrelativas a esta materia
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iv) Laproteccion preventiva de |os conocimientos tradicional es Gnicamente se
examina brevemente, puesto que los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/6 y
WIPO/GRTKF/1C/6/8 abarcan esta cuestion méas ampliamente. Aln asi, la proteccion
positivay la proteccion preventiva pueden ser dos caras de lamismamoneday en la préctica
se combinan con frecuencia. Por |o tanto, en varias legislaciones sui generis parala
proteccion de los conocimientos tradicionales que se resefian en el presente documento se
promueven tanto |os objetivos positivos como |os preventivos.

v) El documento se ocupa de la proteccion preventiva de |os conocimientos
tradicionales mediante la aplicacion mejorada de |os derechos de Pl existentes, |a adaptacion
de dichos derechos, la creacion de nuevos derechos sui generisy € uso de instrumentos
juridicos procedentes de esferas politicas conexas que se combinan con e ementos de Pl en las
medidas sui generis. Gracias alos derechos convencionales de Pl han sido ampliamente
protegidos varios aspectos de |os conocimientos tradicional es, circunstancia que ha sido
extensamente examinada en anteriores documentos del Comité*. En el documento se
estudian opciones juridico—politicas utilizadas en |as medidas sui generis vigentes afin de
documentar |a necesidad de orientacion y de medidas politicas concretas para la proteccion de
los conocimientos tradicional es, en |os casos en que |os encargados de la adopcion de
politicas opten por elaborar nuevas medidas. Con esto no se pretende sugerir que los
instrumentos y opciones vigentes en materia de propiedad intelectual no protegen eficazmente
los conocimientos tradicionales ni que no deba seguir utilizandose como base larica
experiencia existente en el uso practico de mecanismos de Pl, puesto que se trata de una
fuente valiosa de beneficios paralos titulares de conocimientos tradicionales. A titulo
ilustrativo, basta decir que esta clase de proteccion eficaz abarca patentes obtenidas por los
titulares de conocimientos tradicional es sobre innovaciones en medicinatradicional,
indicaciones geogréficas y certificacion de marcas para productos basados en dichos
conocimientos, proteccion de disefios originales dentro del patrimonio de |os conocimientos
tradicionales y €l uso de lalegislacién sobre competenciadeslea y otras legislaciones
parecidas para proteger la autenticidad y la calidad indigena de | os productos basados en los
conocimientos tradicional es.

Il.  PRINCIPIOSY OBJETIVOS DE LA PROTECCION

17. Lalegislacion vigente en materia de proteccion de los conocimientos tradicionalesy los
debates politicos sobre la proteccidn de dichos conocimientos han articulado y dado lugar a
varios principios y objetivos generales. En los debates del Comité, |os principiosy objetivos
relativos ala propiedad intelectual han cristalizado alo largo de dos afios de respuestas a
cuestionarios™, declaraciones politicas™ presentaciones en grupos de trabajo’’, presentaciones
de documentos', legislaciones nacional es notificadas™ y experiencias précticas catal ogadas.

1 Entre los principal es documentos del Comité en que se ha estudiado y analizado

exhaustivamente esta cuestion figuran e WIPO/GRTKF/IC/3/5, WIPO/GRTKF/IC/4/7y
WIPO/GRTKF/IC/5/7.

5 Véanselos documentos WIPO/GRTK F/IC/Q.1, WIPO/GRTK F/IC/Q.3, WIPO/GRTK F/IC/Q.4.

6 Véanselos documentos OMPI/GRTKF/IC/1/13, OMPI/GRTK F/IC/2/16,
WIPO/GRTKF/IC/3/17, WIPO/GRTKF/IC/4/15 y WIPO/GRTK F/IC/5/15.

7 Véase el documento WIPO/GRTK F/IC/5/INF/4.

8 Por gemplo, véanse los documentos OMPI/GRTKF/IC/1/8, OMPI/GRTK F/IC/1/10,
WIPO/GRTKF/IC/4/14.
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En la presente Seccién figuran varios principios esenciaes de la proteccion de los
conocimientos tradicional es que emergen de este material basico. Los objetivos de politica
gue se desprenden del mismo material figuran en la Seccion IV en cinco categorias generales
(parrafos 52 a55). Estas listas facilitan una sintesis de principios y objetivos comunes en los
sistemas vigentes de proteccion de conocimientos tradicionales.

18. Conviene que el Comité formule los principios y objetivos esenciales que considere
adecuados para la proteccién de los conocimientos tradicionales, utilizando los catdl ogos de
principios y objetivos existentes que figuran en las Secciones |1 y 1V del presente documento.
En caso de que asi |o decida el Comité, los principios y objetivos acordados por 1os miembros
del Comité podrian formar e nucleo central para elaborar una lista anotada de medidas
politicasy juridicas. Como se sefida en e documento WIPO/GRTKF/IC/6/6 sobre la
dimensién internacional de la proteccién de los conocimientos tradicionales, “un el emento
comun en cada proceso de establecimiento de normas... es la determinacion de determinados
principios fundamental es que se aplicarian a uso del sistema de propiedad intelectual para
proteger |os conocimientos tradicionales.”

19. Un enfoque exhaustivo y combinado para la proteccion de los conocimientos
tradicionales, incluido el uso combinado de los mecanismos de Pl existentes, larepresion de
la competenciadesleal, |la concesion de derechos sui generis exclusivos o la aplicacion de
requisitos sobre el consentimiento fundamentado previo vinculados alos regimenes de
acceso: la proteccion adecuada de |os conocimientos tradicional es deberd basarse en varios
enfoques combinados que incluyan algunos de esos instrumentos juridicos o todos ellos. Esto
garantizara|a flexibilidad necesaria para adaptar la proteccion de los conocimientos
tradicionales a las necesidades de sus titulares, los usos tradicionales, |os modos de custodia y
el entorno juridico de cada pais o comunidad respectivos. Cabe observar que € principio
basico del “enfoque combinado” se aplica asimismo en los @mbitos convencional es del
derecho y las practicas en materiade Pl. Por g emplo, las legislaciones de derecho de autor,
disefios industriales y competencia desleal (como las que prohiben la simulacién o imitacion
descarada) pueden servir de forma combinada de proteccién de distintos aspectos
ornamentales o visuales de |os productos, y la combinacion de medidas juridicas variara entre
las jurisdicciones. En la mayoria de las medidas nacionales de proteccién de los
conocimientos tradicional es descritas en la quinta sesion del Comité se utilizé un enfoque
combinado, que empleaba distintos instrumentos juridicos, enfoque que también ha sido
recomendado por numerosos paises en sus declaraciones en sesiones anteriores del Comité®.
Asimismo, se recomendd e enfoque combinado en las aportaciones técnicas de

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

¥ Véase http: //www.wipo.int/tk/es/laws/index.html.

2 Véased Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/4/15, péarrafo 95, y WIPO/GRTK F/IC/3/15,
Anexo, pagina5), la Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/IC/3/16,
pagina5), la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 240), Canada
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 142), Colombia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 222), Nueva
Zelandia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 138), Nigeria (WIPO/GRTKF/I1C/5/15, parrafo 37),
Panama (WIPO/GRTKF/I1C/3/17, parrafo 226, y WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 157),
Federacion de Rusia (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 144), Tailandia (WIPO/GRTKF/1C/3/17,
parrafo 216), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213), Turquia
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 109) y el Consegjo Saami (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 53
y WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 115).
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organizaciones regionales” y foros multilateral es especializados en la proteccion de los
conocimientos tradi cional es™.

20. Represion dela competencia desleal, incluida la apropiacién y € uso indebido de
caracteristicas tradicionales singulares: esto podria conllevar la supresion por medios
legales de las referencias fal sas, engafiosas u ofensivas desde € punto de vista cultural que se
hagan alos conocimientos tradicionales en el ambito comercial, y cualquier indicacion,
vinculo o patrocinio falso o engafioso que afecte alos titulares de conocimientos
tradicionales. Con tal fin, los principios generales de la competencia desleal del Convenio de
Paris® podrian aplicarse més especificamente para mejorar su eficacia en relacion con los
conocimientos tradicionales y los intereses de sustitulares. Los principiosrelativosala
competencia desleal se aplican diferentemente en |as medidas nacionales de Costa Rica, Perq,
Portugal y los Estados Unidos de América, y existen varias decisiones judiciaes que aplican
esos principios para defender los intereses de los titulares de conocimientos tradicionales, por
gjemplo, suprimiendo las reivindicaciones falsas de productos “indigenas’ o “auténticos’.
Sobre |a base de estas experiencias nacionales, un modo adecuado de proteger los
conocimientos tradicionales en el futuro podria consistir en que el Comité elabore y adapte a
la materia objeto de los conocimientos tradicionales |os principios relativos ala competencia
desleal. Varios miembros del Comité, organizacionesy grupos regionales®, han
recomendado asimismo utilizar €l principio de la competencialea, que hasido propuesto
igualmente en otros foros®.

21. El principio del reconocimiento de los derechos de | os titulares de conocimientos
tradicionales sobre sus innovaciones y conocimientos técnicos tradicionales. dichos derechos
podrian pertenecer alos derechos convencionales de Pl derivados de la actividad innovadorae
intelectual que figura en |os el ementos de |os conocimientos tradicionales; puede tratarse de
derechos exclusivos sui generis que pueden estar disponibles paralos conocimientos
tradicionales; pueden ser |os derechos que tiene una parte agraviada a solicitar determinadas
medidas de reparacion por el uso indebido de los conocimientos tradicionales, incluidala
ofensamoral o el comportamiento comercial inaceptable; pueden constituir € derecho a
conceder o retirar e consentimiento fundamentado previo en relacion con el acceso alos
conocimientos tradicionales o €l derecho alaremuneracion o aladistribucion equitativa de

21 V éanse las Conclusiones del Grupo de Expertos sobre Propiedad Intelectual, Conocimientos

Tradicionales y Recursos Genéticos de la Asociacion parala Cooperacion Regional de Asia

Meridional (SAARC), gque tuvo lugar en Nueva Delhi (India) del 17 a 18 de noviembre

de 2003.

Véase, por jemplo, e parrafo 33 delaDecision VI/10A dela COP del CDB. Véase asimismo

e Informe de la Segunda Reunion del Grupo de Trabajo sobre €l Articulo 8,)) y las

disposiciones conexasy € Informe del AHTEG sobrelas TRUG.

Véanse los Articulos 10bisy 10ter del Convenio de Paris, y las Disposiciones Tipo de laOMPI

relativas ala proteccion contrala competencia desleal (1996).

2 Véanse, por jemplo, las declaraciones de la Comunidad Andina (WIPO/GRTK F/IC/3/17,
parrafo 240), Noruega (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 227), Panama (WIPO/GRTKF/IC/3/17,
parrafo 226), Sudéfrica (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafos 116 y 129), Zambia
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 232) y e documento presentado por e GRULAC
(WOIGA/26/9, Anexo |, pagina2 y Anexo I, pagina4).

»  Véase, por gemplo, @ estudio de la Secretariadel CDB “Modalidades Juridicas y de Otro Tipo
de Praoteccién paralos Conocimientos, las Innovaciones y las Précticas de las Comunidades
Indigenas y Locales con estilos de vidatradicionales de importancia parala conservacion y el
uso sostenible de la diversidad biol6gica,” UNEP/CBD/WG8J/1/2 (enero de 2000), parrafo 37.

22

23
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los beneficios, o pueden ser derechos que se basen en derechos de los titulares de
conocimientos tradicionales en virtud de las leyes y protocol os consuetudinarios de sus
comunidades o que apliquen esos derechos. Este principio queda reflgjado en términos
generales en los instrumentos juridicos internacional es vigentes, que guardan relacién con los
conocimientos tradicionales™, y en muchas de |as medidas nacional es de proteccion de los
conocimientos tradicional es descritas en la quinta sesion del Comité. Asimismo, hasido
recomendado en |os documentos de trabajo y en las declaraciones de los miembros del
Comité en sesiones anteriores’”.

22. El principio del consentimiento fundamentado previo: este principio conllevaria
confirmar que no debera tenerse acceso alos conocimientos tradicional es que estén en manos
de una comunidad tradicional, ni registrar, utilizar o comercializar dichos conocimientos sin

el consentimiento fundamentado previo de sus titulares™. Este principio amplio se aplica
diferentemente por medio de decisiones del derecho consuetudinario relativasala
confidencialidad y alas relaciones fiduciarias™, esta presupuesto en |as disposiciones de los
instrumentos juridicos internacionales™, seimplementa en la mayoria de las medidas

nacional es de proteccién de los conocimientos tradicional es presentadas en la quinta sesion
del Comité™, se propone en varios documentos de trabajo presentados por grupos regionales
al Comité®, se recomienda en numerosas declaraciones politicas de miembros del Comité®, y

% Véase e Articulo 17.¢) del Convenio de las Naciones Unidas para luchar contrala

Desertificacion (UNCCD).

V éanse, por g emplo, las declaraciones paliticas del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/1C/4/15,

parrafo 95), Grupo Asi&ico (WIPO/GRTKF/1C/4/14, Anexo, pagina 3, y

WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 120), Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/IC/3/17,

parrafo 240), China (parrafo 95, WIPO/GRTKF/1C/5/15), Colombia (WIPO/GRTKF/IC/3/17,

parrafo 222), India (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 140), Panama (WIPO/GRTKF/IC/3/17,

parrafo 226), Turquia (parrafo 109, WIPO/GRTKF/IC/4/15) y Venezuela

(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213).

% Véase d documento WIPO/GRTK F/IC/6/INF/4, parrafo 4.a).

% Foster y Mountford and Rigby (1976) 29 FLR 233.

%0 La Secretaria del CDB sefidla que el principio del consentimiento fundamentado previo “se ha

incorporado también alaredaccion del Articulo 8.)), por € cual, areservadelalegislacion

nacional, la aplicacion més amplia de los conocimientos, innovacionesy précticas de las
comunidades indigenas y local es que entrafian estilos de vida tradicionales de importancia para
la conservacion y utilizacién sostenible de la diversidad biol 6gica deberian solamente tener
lugar “con laaprobacién y la participacion de quienes posean esos conoci mientos, innovaciones

y practicas.” Véase asimismo la Seccién IV.C de las directrices de Bonn.

Véase, por gemplo, laLegislacion Tipo Africana, las leyes del Brasil, Costa Rica, India, Perd,

Filipinasy Portugal (WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4, Anexo 1).

2 V éanse | os documentos presentados por € Grupo Africano (OMPI/GRTKF/IC/1/10, Anexo,
pagina 6, propuestas 3.3.c) y 3.4.d)) y el GRULAC (WO/GA/26/9, Anexo |, pagina 2, y
Anexo |, pagina4).

¥ Véaseladecision del Grupo Africano (OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafo 154, haciendo referencia
a documento OMPI/GRTKF/I1C/1/10), la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/I1C/3/17,
parrafo 240), Brasil (WIPO/GRTKF/1C/5/15, parrafo 86, WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 103,
OMPI/GRTKF/IC/2/14, Anexo, parrafo 15), Canada (WIPO/GRTKF/I1C/5/15, parrafo 92),
Colombia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 222), Cuba (WIPO/GRTKF/1C/5/15, parrafo 97),
Egipto (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafos 96, 127, y WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 153), la
Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/1C/3/16, pagina5y
OMPI/GRTKF/IC/1/8, Anexo Il1, parrafo 34), Republica lddmicadel Iran
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 119), Kenia (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 69 'y

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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se hafacilitado en varias de |as respuestas a cuestionario sobre la proteccion nacional de los
conocimientos tradicionales del documento OMPI/GRTKF/IC/2/5*. El consentimiento
fundamentado previo relativo alos conocimientos tradicional es también es una caracteristica
comun de las leyes que rigen €l acceso alos recursos genéticos, y su aplicacion hasido
explicada detalladamente en las Directrices de Bonn establecidas en virtud del CDB.

23. El principio de equidad y distribucion de beneficios:  este principio dispondria que la
proteccion de los conoci mientos tradicional es debera efectuarse de manera que dé lugar al
bienestar social y econdémico, y a equilibrio de derechos y obligaciones, y que € uso
comercia de conocimientos tradicional es debera estar sujeto ala distribucion equitativa de los
beneficios, como aspecto particular del principio general de equidad®. Un principio de
equidad amplio es fundamental para el derecho general de PI*° y también queda
sobreentendido en los instrumentos juridicos internacional es que no guardan relacion con la
PI*’. Asimismo, se expresa en ciertaformaen lamayoria de las medidas nacionales de
proteccion de los conoci mientos tradicional es presentadas en la quinta sesion del Comité®, en
numerosas decl araciones de miembros del Comité®, en varios documentos de trabajo
presentados por grupos regionales al Comité™, y en varias respuestas a cuestionario sobre la

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 111), México (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 70, y
WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 97), Panama (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 226), Pera
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafos 96, 127, y WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 221), Filipinas
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 85), Turquia (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 109), Estados
Unidos de América (WIPO/GRTKF/I1C/4/13, parrafo 8), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 94, y WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 132), Zambia (WIPO/GRTKF/IC/3/17,
parrafo 213) y la Pauktuutitlnuit Women’ s Association, la Canadian Indigenous Biodiversity
Network y € Kaska Dena Council (WIPO/GRTKHF/IC/5/15, parrafo 75), la Tebtebba
Foundation (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 77), € movimiento indigena Tupaj Amaru
(WIPO/GRTKHFIC/5/15, parrafo 80), la Pauktuutit Inuit WWomen’s Association en nombre del
Consejo Artico Athabaskan, la Assembly of First Nations, el Call of the Earth Circle, la
Canadian Indigenous Biodiversity Network, la Red de Biodiversidad de |os Pueblos Indigenas,
el Kaska Dena Council, la Pauktuutit 1nuit Women’s Association, y la Tulalip Tribes of
Washington (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 172), El Mejliddel Pueblo de los Tartaros de
Crimea (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 162).

¥ Véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/3/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7 y WIPO/GRTK F/IC/5/7.

% Véase d documento presentado por e GRULAC (WO/GA/26/9, Anexo |, pagina 3).

% Véased Articulo 7 del Acuerdo sobrelos ADPIC dela OMC.

¥ Véased Articulo 8.j) del CDB, el Articulo 17.c) del UNCCD, y la Seccion IV.D delas

Directrices de Bonn.

VéaselalLegidacion Tipo Africanay lasleyes del Brasil, Costa Rica, India, Perq, Filipinasy

Portugal.

¥ Véanse, por gemplo, las declaraciones del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 12), la Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/IC/3/16, pagina5),
la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo.240), Brasil (OMPI/GRTKF/1C/2/14,
Anexo, parrafo 15), Francia (WIPO/GRTKF/IC/5/15, péarrafo 14), Panama
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 226), Pera (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 127,y
WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 221), los Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/4/13,
parrafo 9), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213), y Zambia
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 156).

40 V éanse | os documentos presentados por € Grupo Africano (WIPO/GRTKF/1C/3/15, Anexo,
pagina 3, y OMPI/GRTKF/IC/1/10, Anexo, propuestas 3.3.c) y 3.4.d)), la Comunidad Europea
y sus Estados miembros (OMPI/GRTKF/IC/1/8, Anexo I, parrafo 34), el GRULAC

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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proteccion de los conocimientos tradicionales del documento OMPI/GRTKF/IC/2/5. La
aplicacion en la précticay los elementos béasicos del principio han sido expuestos
detalladamente por instrumentos de derecho indicativo como |as Directrices de Bonn™.

24. El principio de diversidad normativa, incluidas las distinciones sectoriales: mediante
este principio se reconoceria que es posible que & uso detallado de medidas de proteccién de
los conocimientos tradicional es tenga que reflgjar distintos objetivos politicos en sectores
especificos y tenga que estar integrado con |os distintos sistemas normativos de cada sector en
el ambito nacional. Por gy emplo, a escala nacional se han elaborado distintas medidas para
reglamentar lamedicinatradicional, |as précticas agricol as tradicional es, os conocimientos
tradicionales vinculados a los recursos genéticos y |as industrias basadas en la tradicion (como
la produccién artesana). Es posible que haya que adaptar la proteccién de |os conocimientos
tradicionales con arreglo alas distintas necesidades politicas de esas esferas normativas, asi
como con arreglo alas distintas caracteristicas de |os conocimientos tradicionales en esos
sectores. Los miembros del Comité han propuesto ese tipo de distinciones sectoriales a
examinar |os elementos de la proteccion sui generis de los conocimientos tradicionales™, y
son evidentes en |as legislaciones sui generis que se centran en un sector en particular, en
lugar de ocuparse de los conocimientos tradicionales en todos |os sectores. Los distintos
entornos politicos también son evidentes en |os instrumentos internacional es que se ocupan de
lapromocion y proteccion de los conocimientos tradicional es en sectores especificos, como la
proteccion de los conocimientos tradicional es rel acionados con la diversidad biologica en el
contexto de la conservacién de esta Ultima, las disposiciones relativas a los derechos de los
agricultores del Tratado Internacional sobre |os Recursos Fitogenéticos parala Alimentacion
y laAgricultura (ITPGR), y lareferenciaalamedicinatradicional en la Declaracion de Alma
Ata sobre atencion primaria de salud (1978) de la Organizacion Mundia dela Salud. Enlas
formas convencionales de proteccion sui generis de la Pl también se suele tener en cuentalos
aspectos particulares del sector al que estan destinadas (por gjemplo, los derechos de obtentor
y laproteccion de los circuitos integrados). Mediante este principio se reconoceriaque la
proteccion de los conocimientos tradicional es tiene que estar coordinaday hallarse en
concordancia con |0s objetivos politicos y |os mecanismos normativos en las esferas conexas,
y que, por lo tanto, es posible establecer diferencias entre los distintos sectores.

25. El principio de adaptar la forma de proteccion a la naturaleza de |os conocimientos
tradicionales. los conocimientos tradicionales tienen un caracter diverso, a igual que las
leyes y practicas consuetudinarias y las comunidades que los poseen. Al elaborar y aplicar
doctrinas juridicas para protegerlos, ya sea mediante derechos de propiedad exclusivos y otros
medios, laforma de proteccion de |os conocimientos tradicionales podra estar definida u
orientada por las caracteristicas particulares de los conocimientos en cuestion. Puede tratarse
de conocimientos tradicional es divulgados o no divulgados, atribuibles o no atribuibles,
poseidos individual o colectivamente, codificados o sin codificar, y pueden estar definidos y

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

(WOIGA/26/9, Anexo |, pagina 2, y Anexo I, pagina4, y OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo |,

pagina?2).

VéaselaSeccion IV. D de las Directrices de Bonn.

42 Véaseladeclaracion del Grupo Asiético (WIPO/GRTKF/IC/4/14, Anexo, pagina4 y pégina7),
la Republica de Corea (parrafo 93, WIPO/GRTKF/I1C/5/15), Nepa en nombre del SAARC
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 14), Nueva Zelandia ( WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 138),
Noruega (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 133), y la Camara de Comercio Internaciona
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 161).
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limitados por distintas formas de leyes y protocol os consuetudinarios. Entre las formas de
proteccion adecuada pueden figurar la proteccion preventiva frente ala positiva, la proteccién
mediante derechos exclusivos frente a la proteccion contra la competenciadesleal o los
requisiterelativos a consentimiento fundamentado previo, etcétera. La proteccién adecuada
podra garantizarse adaptando, extendiendo o combinando |os distintos instrumentos ofrecidos
por las doctrinas juridicas que figuran en la Seccion |1, Por egemplo, los derechos de
propiedad exclusivos Unicamente deberan otorgarse cuando pueda identificarse un claro
titular de los derechos, una comunidad o un particular, mientras que podran aplicarse mas
ampliamente los requisitos relativos a consentimiento fundamentado previo. Por dltimo, la
represion de la competencia desleal y las normas de responsabilidad en materia de
compensaciones podran aplicarse incluso mas ampliamente que los requisitos relativos a
consentimiento fundamentado previo y los derechos de propiedad privada porque no
conceden derechos que obstaculizan |os usos de |os conoci mientos tradicionales (a excepcion
de los actos de competenciadesleal). Un concepto similar ha sido denominado “diversidad de
jurisprudencia’: “cualquier intento por elaborar directrices uniformes para el reconocimiento
y la proteccion de los conocimientos de los puebl os indigenas corre € riesgo de reducir esta
ricadiversidad de lajurisprudencia aun “modelo” Unico que no se adecue alos valores,
concepciones, o leyes de |as sociedades indigenas™” .

26. El principio de establecer medidas de reparacion efectivas y adecuadas. |a proteccién
de los conocimientos tradicional es debera hacer disponibles medidas de reparacion efectivasy
rapidas como los interdictos y las sanciones, o 10s mecanismos de pago de tasas de uso u otra
compensacion cuando no existala prohibicion expresa del uso por parte de terceros. En un
sentido amplio, es posible que mediante este principio también sea necesario abordar algunas
cuestiones practicas, como la posible administracion colectiva de los derechosy la posible
funcidn de los organismos gubernamental es en la supervision y persecucion de las
infracciones de derechos®. Cabe extender este principio alaeleccién del fueroy alas
medidas adecuadas de solucion de controversias. Un experto ha reconocido como “principio
de ubicacion” laresolucion de “las controversias sobre laadquisicion y el uso del patrimonio
delos pu%)l os indigenas con arreglo alas leyes consuetudinarias de |os puebl os indigenas en
cuestion” ™.

27. El principio de salvaguardia de los usos tradicionales: deberan fomentarse los usos
tradicionales de los conocimientos tradicionales y 10s recursos genéticos conexos y no debera
estar limitado por la proteccion juridica reglamentada de |os conoci mientos tradicional es ni
por otros derechos de PI*°. El principio de salvaguardia de |0s usos tradicional es esta
consagrado en dos instrumentos tradicionales®” y en todas menos una de las medidas

nacional es de proteccién de los conocimientos tradicionales que han sido presentadas al

4 Four Directions Council, “Forests, Indigenous Peoples and Biodiversity,” documento

presentado ala Secretariadel CBD, 1996 (Traduccién de la Oficina Internacional).
“ V éase la propuesta del Grupo Africano (OMPI/GRTKF/IC/1/10, Anexo, pagina 6,
Propuesta 3.4.9)).
Dr. E.A.Daes, “Defending Indigenous Peoples’ Heritage”, Protecting Knowledge: Traditional
Resource Rightsin the New Millennium, Union of British Columbian Indian Chiefs, febrero
de 2000.
% Véanse, por gemplo, |as declaraciones del Brasil (OMPI/GRTKF/IC/2/14, Anexo, parrafo 15),
Suiza (OMPI/GRTKF/IC/1/9, Anexo, pégina4), Talandia (WIPO/GRTKF/IC/3/17,
parrafo 216), la Assembly of First Nations, la Inuit Circumpolar Conferencey el Métis National
Council (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 117).
4 Véanseel Articulo 10.c) del CBDy el Articulo 8 del ITPGR.
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Comité en su quintasesion. Ademas, queda reflejado en los instrumentos de derechos
indicativo que se aplican alos recursos genéticos conexos®™.

28. El principio dela concordancia con los marcos de acceso y distribucion de beneficios
para |os recursos genéticos conexos. muchas medidas de proteccion de los conocimientos
tradicional es forman parte directa de marcos juridicos que reglamentan € acceso alos
recursos genéticos y la distribucién de beneficios®™; otras se basan en determinadas
disposiciones presentes en dichos marcos™; por Ultimo, existen varias medidas y legislacion
independiente que, no obstante, tienen que estar en concordancia con las legislaciones
nacionales de acceso que se hallaban en vigor antes incluso de que se promulgaran las leyes
de proteccion de los conocimientos tradicionales y que abarcan |os conocimientos
tradicionales relativos a | os recursos genéticos como elementos intangibles de ladiversidad
biolégica®. Lamayoriade estas leyes aplicalalegisiacion de los instrumentos

internacional es que se ocupa del acceso alos recursos genéticos y de la proteccion o
conservacion de los conocimientos tradicionales™. Por lo tanto, la proteccion juridicade los
conocimientos tradicional es vinculados a los recursos genéticos debera coordinarse
estrechamente con los marcos politicos aplicables alos recursos genéticos conexos, incluida
Su conservacion, uso sostenible y distribucion de beneficios. En sus declaraciones politicas™,
presentaciones de documentos y presentaciones ante |os grupos de trabaj o, |os miembros del
Comité han hecho hincapié en este principio. Ademéas de |os objetivos politicos de dichos
marcos (por g emplo, la conservacion, € uso sostenible y la distribucion de beneficios
respecto alos recursos genéticos), en las medidas de proteccién de |os conocimientos
tradicional es también cabe tener en cuentalos objetivos politicos presentes en ambitos
conexos, como la atencion sanitaria bésica en lamedicinatradicional, la seguridad alimentaria
en laagriculturatradicional, etcétera.

29. Asimismo, € Comité puede considerar |0s principios siguientes, que rigen |os procesos
consultivos y de procedimiento, como elementos pertinentes parala proteccion de los
conocimientos tradicional es:

a)  El principio dela participacion plenay efectiva de | os titulares de conocimientos
tradicionales: |as comunidades tradicional es deberan participar directamente en latoma de
decisiones acerca de la proteccion, € uso y laexplotacion comercia de sus conocimientos
tradicionales, valiéndose de procedimientos, leyes y protocolos tradicionales en la medida de
lo posible. Los participantes en el Comité han expuesto repetidamente esta nocién como
principio de lalabor futura™. Desde el punto de vistade lalabor del Comité, se trata de esta
cuestion en los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/11 y WIPO/GRTKF/IC/6/9.

48
49

V éanse las Directrices de Bonn, Articulo 43.b) y 44.9).

V éanse las medidas de proteccion de los conocimientos tradicionales de la Unidn Africana,

Brasil y Portugal (WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4).

Véanse lasleyes de CostaRicay delalndia, y € proyecto de acuerdo marco de la ASEAN.

V éanse las medidas de proteccion de los conocimientos tradicionales de Pert y Filipinas.

2 Enparticular, el CDBy e ITPGR.

¥ Véanselas declaraciones del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/3/15, Anexo, pagina3), la
Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/1C/3/16, pagina5), y los Estados
Unidos de América (WIPO/GRTKF/I1C/4/13, Anexo, pagina 3), Zambia
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 232).

> V éanse las declaraciones de la ARIPO (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 114), la Comunidad

Europea (WIPO/GRTKF/1C/3/16, pagina5), Brasil (WIPO/GRTKF/1C/2/14, Anexo,

parrafo 15), Colombia (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 145), México (WIPO/GRTKF/IC/4/15,

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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b)  El principio de coordinacion con otros foros y procesos pertinentes, en particular
los del CDB, la Organizacion de las Naciones Unidas parala Agriculturay la Alimentacion
(FAO) y laOrganizacion Mundial dela Salud (OMS): entre éstos figuran los Grupos de
Trabajo Especia de composicion abierta sobre acceso y participacion en los beneficios y
sobre el Articulo 8.j) y disposiciones conexas del CDB; laComision delaFAO de Recursos
Genéticos parala Alimentacion y la Agriculturay el Organo Rector del ITPGR que se creara
proximamente; y el Programadela OMS sobre Medicina Tradicional. Entre otros forosy
procesos pertinentes figuran las actividades relativas a los conocimientos tradicional es del
Convenio de las Naciones Unidas paraluchar contrala Desertificacion (UNCCD) y de la
OMS. Numerosos participantes en e Comité han hecho hincapié en esta necesidad de
coordinacion en sus declaraciones politicas en sesiones anteriores™.

Opciones. principiosy objetivos

30. Unadelas opciones para encauzar las iniciativas nacionales de proteccién de los
conocimientos tradicionales y promover la cooperacion y € consenso a escala internacional
seria establecer y exponer de manera autoritativa |l os principios y objetivos politicos
esenciales parala proteccion de los conocimientos tradicionales. Esto serviria de plataforma
comun alas medidas y actividades nacional es, regionales e internacionales. Asimismo,
contribuiriaavelar por la coherenciay la compatibilidad de opciones juridicas y politicas més
detalladas para la proteccién de los conocimientos tradicional es.

31. Aunque los principios esenciaes podrian facilitar orientacidn y unificar los objetivos
globales, tendrian que emplearse doctrinas juridicas, mecanismos juridicos e instrumentos
politicos més diversos para proporcionar laflexibilidad necesariaala horade aplicar las
medidas especificas que sirvan para acanzar esos objetivos. Unavez que hayan sido
definidos los principios y los objetivos de la proteccion, podran aplicarse las doctrinas
juridicas que resulten mas adecuadas a contexto nacional y que apliquen efectivamente los
objetivos acordados. En la siguiente Seccion se exponen varias doctrinas juridicas que han
sido utilizadas para la proteccion de |os conocimientos tradicionales y que, conjuntamente,

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

parrafo 97), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 147), Consgo Saami
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 76), GRAIN (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 78),
Universidad de las Naciones Unidas (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parafo 103), el GRULAC
(parrafo 12, WIPO/GRTKF/IC/4/15), la Red de Biodiversidad de los puebl os indigenas
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 160), €l Mgjligle los Téartaros de Crimea
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 162).

®  Véanselas declaraciones del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/4/13, Anexo, pagina8, y
OMPI/GRTKF/IC/1/10, Anexo, pagina 6, Propuesta 3.3.9)), el Grupo Asiatico
(WIPO/GRTKF/IC/4/14, Anexo, pégina4), la Comunidad Europeay sus Estados miembros
(WIPO/GRTKF/1C/3/16, pagina5), el GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 12), Brasil
(OMPI/GRTKF/1C/2/14, Anexo, parrafo 5), India (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 100), Niger
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 237), Suiza (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 224), Venezuela
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 122), Zambia (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 19), FAO
(WIPO/GRTKF/I1C/5/15, parrafo 101), Consgjo Saami (WIPO/GRTKF/I1C/5/15, parrafo 76),
Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticos (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 104),
INADEV (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 116).
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pueden proporcionar la flexibilidad necesaria para aplicar |os principios y objetivos acordados
en distintos contextos juridicos y socioecondmicos.

[1l.  DOCTRINAS JURIDICAS E INSTRUMENTOS POLITICOS DE PROTECCION

32. Ladiversidad de los sistemas de proteccion de conocimientos tradicionales ya
existentes, la diversidad de formaciones en materia de conocimientos tradicionalesy la
diversidad de |as necesidades, el patrimonio juridico y las estructuras sociales de los titulares
de conocimientos tradicionales exigen cierto grado de flexibilidad en laforma de aplicar los
principios y objetivos convenidos en los distintos paises. Las medidas sui generis
actualmente aplicables tienen objetivos y se basan en principios similares aun cuando difieran
en cuanto alas elecciones especificas que se deben hacer para concretarlas en disposiciones
legidlativas. Al fijar toda una serie de opcionesjuridicas y politicas, es posible lograr esa
flexibilidad efectuando una seleccion entre las doctrinas juridicas generales con objeto de
adaptar |a forma de proteccion alas necesidades concretas, ala materia de conocimientos
tradicionales y alos sistemas juridicos de una jurisdiccion determinada. Una situacion similar
prevalece en otras ramas del Derecho de propiedad intelectual. Los instrumentos de
propiedad intelectual actualmente disponibles permiten ciertaflexibilidad en cuanto ala
forma en gue se concede proteccion anivel nacional. Se trata especialmente de ciertas formas
de proteccion sui generis establ ecidas en instrumentos i nternacional es, proteccion que se
concede mediante leyes de propiedad intelectual especia mente concebidas, leyes de
propiedad intelectual ya en vigor y otro tipo de leyes que salen del ambito de la propiedad
intelectual. Por gjemplo, la proteccién sui generis concedida alos diagramas de trazado de
los circuitos integrados, establecida en € Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de
los Circuitos Integrados, adoptado en Washington (1978). Este Tratado estipulalo siguiente
en su Articulo 4:

“Cada Parte Contratante tendra libertad para cumplir sus obligaciones derivadas del
presente Tratado mediante unaley especial sobre esquemas de trazado (topografias) o
mediante su ley sobre derecho de autor, patentes, modelos de utilidad, dibujos o

model os industriales, competencia desleal o cualquier otra ley o cualquier combinacion
dedichasleyes’ (lacursivaes nuestra).

Del mismo modo, el Convenio Fonogramas establece en su Articulo 3 que los medios parala
aplicacion del mismo “serén de laincumbencia de lalegislacion naciondl... debiendo
comprender... [la] proteccion mediante la concesién de un derecho de autor o de otro derecho
especifico; [la] proteccién mediante lalegislacion relativaala competenciadesleal; o [la]
proteccion mediante sanciones penales”.

33. Laflexibilidad en lalegislacion nacional también puede ser necesaria parala
determinacion de laidentidad de los titulares de los derechos y la confirmacién de su
personalidad o condicién juridicas, de los beneficiarios de la proteccion de los conocimientos
tradicionales, de la naturaleza de los beneficios concedidos, y de lamanera de administrar la
distribucion de los beneficios, aunque ello pueda basarse en principios amplios.

34. De conformidad con los precedentes establecidos en el ambito de la propiedad
intelectual y reconociendo a mismo tiempo la diversidad de medidas de proteccién de
conocimientos tradicional es actualmente aplicadas en |os distintos sistemas nacionales, en
esta seccidn se exponen cuatro doctrinas bésicas que se utilizan como instrumentos politicos
de proteccion de los conocimientos tradicionales a nivel nacional. Estas doctrinas no se
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excluyen mutuamente sino que son complementarias. Por consiguiente, el Comité no debe
elegir entre ellas sino mas bien combinarlas en formaflexible en funcidn de sus necesidades,
prioridades y objetivos. Los legisladores nacionales vienen utilizando estas doctrinas con
objeto de conceder una proteccién juridica adecuada y adaptada a las necesidades. Por
consiguiente, mediante una combinacion selectiva de estos principios juridicos, se podria
conformar una base doctrinal suficientemente versatil parala proteccion de |os conocimientos
tradicionales. Ello contribuiriaaelaborar la serie de opciones juridicas y politicas que
podrian adaptarse alos diversos sistemas juridicos nacionales y dar lugar a medidas flexibles
gue permitan una proteccion adaptada a los diferentes tipos de conocimientos tradicional es.
Posiblemente sea hecesario crear toda una serie de medidas gradual es debido a que los
distintos tipos de conocimientos tradicional es exigen formas distintas de proteccion. El hecho
de inspirarse en varias doctrinas juridicas permitiria establecer toda una serie de opciones
politicas que facilitarian un “enfoque combinado” de la proteccion de |os conocimientos
tradicionales, tal como se ha expuesto en secciones anteriores. Las principales doctrinas que
han sido utilizadas en |os sistemas de proteccion existentes son |as siguientes:

a) laconcesion de derechos de propiedad exclusivos sobre |os conoci mientos
tradicionales: se crean derechos de propiedad que impiden aterceros utilizar en alguna u otra
formalos conocimientos tradicionales protegidos. Latitularidad de esos derechos es comin o
colectiva. Por |o genera y sobre todo en los sistemas sui generis existentes, ello implicala
proteccion de ciertos aspectos de los conocimientos tradicional es susceptibles de ser objeto de
una apropiacion indebida mas bien que una equivalencia directa con todos | os aspectos de los
conocimientos tradicionales en su entorno consuetudinario. Este enfoque puede abarcar:

i) lautilizacion de los derechos de propiedad intelectual existentes;
i) formas modificadas, adaptadas 0 ampliadas de | os derechos de propiedad
intelectual convencionales,
i)  medidas sui generis por las que se conceden nuevos derechos de propiedad
exclusivos,

b) laaplicacion del principio del consentimiento fundamentado previo: con arreglo
a este enfoque, se prevé que los titulares de conocimientos tradicional es tengan derecho a dar
su consentimientdundamentado previo por e uso, lareproduccion o la explotacion comercial
de sus conocimientos tradicionales; también se prevé la concertacion de acuerdos de
participacion en los beneficios como condicion del acceso alos mismos. Las medidas
mediante las cuales se aplica el principio del consentimiento fundamentado previo alos
conocimientos tradicional es generalmente forman parte de un régimen que regula el acceso a
los recursos genéticos o biol 6gicos;

c) € enfoque delaresponsabilidad compensatoria: setrata de sistemas en los que
se preve cierta forma de remuneracion o compensacion equitativa para los titulares de los
conocimientos tradicionales por € uso de esos conocimientos, sin crear un derecho de
propiedad intelectual exclusivo sobre los conocimientos tradicionales. Estaformula esta
presente en al gunos sistemas nacional es de derecho de autor y derechos conexos, tales como
el delos acuerdos de concesion de licencias obligatorias para ciertos usos publicos de obras
musicales. El enfoque de laresponsabilidad compensatoria aplicable ala proteccién de
conocimientos tradicionales |o encontramos en laley sui generis del Pert “cuando los
conocimientos colectivos han pasado a dominio publico durante los veinte afios anteriores”,
en cuyo caso se efectlia un pago a un fondo comun sobre la base de “un porcentgje del valor



WIPO/GRTKF/IC/6/4
pagina 22

de las ventas brutas, antes de impuestos, resultantes de la comercializacion de |os productos
desarrollados a partir de dichos conocimientos” .

d) unenfoquerelacionado con la competencia desleal: setrata delasupresion dela
competencia desleal y las préacticas comercial es engafiosas o fraudulentas mediante la
aplicacion de un conjunto de principios tales como la verdad en la publicidad, la proteccion de
la confidencialidad y contra el enriquecimiento injusto y e fraude de imitacion.

e) € reconocimiento del derecho consuetudinario: paralas comunidades indigenas
y locales, e reconocimiento y la proteccion de los conocimientos tradicional es suelen basarse
en leyes y protocol os consuetudinarios que rigen laforma en que los conocimientos se
generan, se mantienen y se transmiten dentro de la comunidad, y se ha hecho un [lamamiento
para gue la proteccion de los conocimientos tradicional es se base en un mayor respeto de esas
leyes consuetudinarias. En varias medidas sui generis asi como en disposiciones de
propiedad intelectual convencionales se han reconocido |os elementos de ese derecho
consuetudinario dentro de un marco amplio de proteccion.

35. Existe una superposicién considerable entre estos diferentes enfoques y 1os limites entre
ellos no son precisos. No obstante, se trata de caracterizaciones muy Utiles de las principales
posibilidades generales de proteccion que han sido utilizadas. La mayoria de los sistemas

sui generis en vigor combinan al menos dos de estos conceptos juridicos. Por g emplo,
algunas leyes de proteccion sui generis de los conocimientos tradicionales regulan €l acceso y
la distribucién de beneficios respecto de una amplia gama de conocimientos tradicionales y
prevén también la concesion de derechos exclusivos a un conjunto mas restringido de
conocimientos tradicionales®™. Un régimen de responsabilidad compensatoria o un régimen
basado en € consentimiento fundamentado previo (que fije una tasa de compensacién por el
uso de los conocimientos tradicional es protegidos) podria combinarse con un derecho a
excluir todos los usos culturales ofensivos o degradantes. El derecho consuetudinario podria
utilizarse en combinacion con cual quiera de las demés doctrinas para determinar las
cuestiones relativas alatitularidad, la distribucion de los beneficios dentro de la comunidad,
lanaturalezay el grado de los dafios y perjuicios y demas compensaciones, asi como los
medios de solucién de las controversias.

36. Enlos parrafos siguientes se examinan cada uno de estos instrumentos situdndol os
dentro de un enfoque combinado de la proteccion de |os conocimientos tradicional es con sus
ventgjas y desventgjas. Si e Comité llegara a adoptar €l principio basico de un enfoque
combinado y global, este examen permitiria definir los instrumentos de politica bésicos que €
Comité, si asi |o deseara, podria utilizar para elaborar medidas de proteccion que pudieran
recomendarse.

1 Concesion de derechos exclusivos sobre |os conoci mientos tradiciona es

37. Unacaracteristica esencial de varios sistemas de propiedad intelectual eslaconcesiony
el gercicio de derechos de propiedad exclusivos sobre la materia protegida; setratade una

% Véase d documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/2, Anexo |, pag. 14.

> Véaselalegidacion Tipo para Africade 2000; laMedida Provisional N.° 2186-16 de 2001 del
Brasil; laLey N.° 7788 de 1998 sobre Biodiversidad de Costa Rica; lalLey de Diversidad
Biolégicade 2002 delalndia; laLey N.°©27.811 de 2002 del Per(; lalLey de Derechosdelos
Pueblos Indigenas de 1997 de Filipinas; y €l Decreto Ley N.° 118 de 2002 de Portugal .
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opcion posible paralos conocimientos tradicionales que son suficientemente distintos y que
tienen un titular o custodio definido, aunque ello suponga reconocer derechos que ya
pertenecen a una comunidad o una colectividad. Se pueden conceder derechos de propiedad
exclusivos respecto de el ementos protegibles de |os conoci mientos tradicionales mediante i)
formas convencional es de derechos de propiedad intelectual; ii) formas modificadas de
derechos de propiedad intelectual en vigor; o iii) nuevos derechos sui generis que se adapten
para gjustarse a las caracteristicas de la materia de conocimientos tradicionales y alos
intereses de los titulares de esos conocimientos. Este es el mecanismo distintivo més
frecuentemente asociado con la politicay lalegislacion de propiedad intelectual, mecanismo
comun alamayoria de las formas de proteccion de la propiedad intel ectual, aunque otros
mecani Smos conexos (derechos morales, el derecho a una remuneracion u otra compensacion
equitativa, el presentarse como la parte perjudicada paratomar medidas contra la competencia
desleal y otros dafios similares) también forman parte de una arquitectura mas amplia del
sistema de propiedad intelectual .

Uso de derechos de propiedad intelectual convencionales

38. S bien en el debate sobre |os conocimientos tradicionales se han puesto ampliamente de
relieve las limitaciones de | as leyes de propiedad intelectual existentes, el hecho es que se
utilizan con eficacia mecanismos de propiedad intelectual convencionales para proteger los
conocimientos tradicionales y |os recursos genéticos conexos. Son muchos |os gemplos de
utilizacion con éxito de los derechos de propiedad intelectual para proteger |os conocimientos
tradicionales contra el abuso, la apropiacion indebiday el beneficio comercia gratuito, en
particular mediante las leyes de patente, marcas, indicaciones geogréficas, disefios industriales
y secretos comerciales™. Ciertas modificaciones del derecho de propiedad intelectual pueden
mejorar su funcionalidad en lo que respecta a la proteccion de |os conoci mientos
tradicionales. Por ggemplo, se ha expresado la preocupacion de que los titulares de los
conocimientos tradicional es tienen dificultad en beneficiarse del sistema de propiedad
intelectual debido alos costos que supone la adquisicion, e mantenimiento y la observancia
de los derechos de propiedad intelectual. Los miembros del Comité han examinado varias
formas paramejorar el acceso de los titulares de conocimientos tradicionales a los sistemas de
propiedad intelectual vigentes. Entre éstas figuralaevolucion juridica (que implicala
definicion de la personalidad juridica de |as comunidades tradicional es, la modificacion de las
normas de caracter probatorio, la modificacion de la base del estado de latécnica utilizada
paraevaluar | as patentes relacionadas con conoci mientos tradicional es, la reconsideracion de
laaplicacion del concepto de “experto en lamaterid’ en la evaluacion de la actividad
inventiva®, y el reconocimiento del derecho consuetudinario), la creacion de capacidad y la
elaboracion de mecanismos de solucién de controversias apropiados.

39. Lossiguientes derechos de propiedad intelectual en vigor se utilizan para proteger los
conoci mientos tradicionales o |a materia rel acionada con los mismos®™:

% Véanselos documentos WIPO/GRTKF/IC/3/7, WIPO/GRTKF/IC/4/7 y WIPO/GRTKF/IC/5/7,
donde se examinan |os usos actuales de estos instrumentos de derechos de propiedad intel ectual
parala proteccion de los conocimientos tradicional es en los Estados miembros de la OMPI.

¥ Véaselaintervencion del Grupo Asidtico en @ documento WIPO/GRTK F/IC/4/14.

% Véase ARIPO (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 114), Comunidad Europea
(WIPO/GRTKF/IC/3/16, pagina 3, y WIPO/GRTKF/IC/1/8, Anexo IV, pégina 6), Argentina
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 158), la Republica de Corea (WIPO/GRTKF/I1C/4/15,
parrafo 155) y los Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/4/15, péarrafo 128).
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indi caciones geograficas o marcas colectivas o de certificacion: estas formas de
propiedad intelectual se utilizan para proteger |os productos fabricados con
tecnologias tradicionales, entre ellos |os productos parti cularmente asociados con
unaregion o comunidad determinada (por gemplo, Viet Nam esté estableciendo
indicaciones geogréficas para proteger productos alimenticios en sal muera
tradicional es, asociados a unaregion particular);

leyes sobre competenciay practicas comerciales desleales. esas leyes se utilizan
paratomar medidas contra reivindicaciones fal sas de autenticidad indigena u otras
pretensiones de que un producto ha sido producido por una comunidad tradiciona
determinada o esta asociado a €lla;

derechos de patentes. |os profesionales de lamedicinatradicional utilizan el
sistema de patentes para proteger sus innovaciones (por gemplo, en 2002, China
concedi6 4.479 patentes alamedicina chinatradicional) y se han creado sistemas
para garantizar que no se concedan derechos de patentes il egitimos respecto de
materia relacionada con los conocimientos tradicional es que no sea nueva;
derechos de marcas: |os signos distintivos, simbolos y términos asociados con |os
conocimientos tradicional es se protegen como marcas comercialesy se
salvaguardan contra reivindicaciones de derechos sobre marcas comerciales
interpuestas por terceros (por gjemplo, e logo del festival cultural aborigen Kyana
ha sido registrado por el artistaindigena que lo ha creado®);

derecho de autor y derechos conexos. si bien abarcan Unicamente laforma de
expresion de los conocimientos tradicionales y no sus ideas o contenido, €l
derecho de autor y los derechos conexos se han revelado tiles para proteger los
conocimientos tradicional es cuando éstos han sido grabados en unafijacion, o
para proteger alos titulares contrala grabacion ilicita de conocimientos
tradicionales, por g emplo, cuando éstos son objeto de unainterpretacion o
gjecucion en forma de canto, cancién o historiatradicionales (el documento
WIPO/GRTKF/1C/6/3 examinalas opciones juridicas y politicas de proteccion de
las expresiones cultural es tradicionales);

laley de confidencialidad y secretos comerciales. |0s conocimientos tradicionales
no divulgados, en particular 1os conocimientos tradicinal es secretos y sagrados,

se protegen como informacion confidencial o no divulgada, y se han otorgado
indemnizaciones por abuso de confianza, acto contrario alas leyes
consuetudinarias.

40. Ensulabor anterior, e Comité ha creado medios que podrian mejorar el acceso de los
titulares de conocimientos tradicionales alos sistemas de derechos de propiedad intel ectual
existentes. He aqui distintas formas de mejorar |os sistemas de propiedad intel ectual
existentes para que se tengan en cuenta los intereses de los titulares de conocimientos
tradicionales™:

61

62

Véase e Estudio de caso 2, pagina 13 (“El uso de marcas para proteger las expresiones
culturales tradicionales’) en Minding Culture: Case-Sudies on Intellectual Property and
Traditional Cultural Expressions. Véase WIPO/GRTKF/STUDY/2.

Véanse: e Grupo Asiatico (WIPO/GRTKF/IC/4/14, Anexo, pagina4, y
WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 14), ARIPO (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 114), la
Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/IC/3/16, pagina 3), Francia
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 14), Japon (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 129) y Suiza
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 135).
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—  clarificar laidentidad y condicion juridicas como titulares de derechos de
propiedad intelectua de los que poseen |os conocimientos tradicionales en tanto
gue individuos o comunidades;

—  aplicar principios establecidos tales como la proteccién del orden publicoy la
moralidad, de manera gue se tengan en cuentalos delitos cometidos contra las
comunidades indigenas y locales;

- clarificar la situacion de los conoci mientos tradi cional es preexistentes en tanto
que estado de latécnicay materia no patentable para garantizar que no se
concedan aterceros patentes validas sobre dichos conocimientos tradicional es;

—  reconocer los intereses de las comunidades y las consideraciones de derecho
consuetudinario a determinar |las sanciones, tales como |os dafios y perjuicios por
ofensa cultural, en materia de observancia de los derechos de propiedad
intelectual;

—  reconocer los intereses de las comunidades y las consideraciones de derecho
consuetudinario a subrayar laimportancia a las comunidades tradicionales sobre
la base de un interés equitativo en una obra protegida;

- adaptar mecanismos alternativos de solucion de controversias para crear medios
apropiados y accesibles que permitan alos titulares de conocimientos
tradicionales solicitar medidas de reparacion.

En los documentos WIPO/GRTK F/IC/5/7 y WIPO/GRTKF/IC/5/8% se encontrardn més
detalles sobre estas opciones.

Uso de derechos exclusivos sui generis

41. No obstante, en opinion de algunas de las comunidades y paises, |as adaptaciones antes
mencionadas de | os sistemas de derechos de propiedad intelectual en vigor podrian no ser
plenamente suficientes para satisfacer € caracter holistico y Unico de lamateriade
conocimientos tradicionales®®. La necesidad de medidas sui generis surge por lo general de
esas deficiencias percibidas en los derechos de propiedad intelectual convencionales. En los
estudios de experiencias de paises donde se protegen los conocimientos tradicionales
mediante |a propiedad intelectual® se han mencionado |as siguientes cuestiones que pueden
ser pertinentes para la elaboracion de medidas sui generis:

i) ladificultad de satisfacer requisitos tales como la novedad o la originalidad
asi como laactividad inventiva o no evidencia (esto puede deberse, @ menos en parte, a

% Véase WIPO/GRTKF/IC/5/8.

64 L as organi zaciones regional es que han expresado esas opiniones son e Grupo Africano
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 95, y WIPO/GRTKF/IC/3/15, Anexo, pégina 3), ARIPO
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 114), la Comunidad Europeay sus Estados miembros
(WIPO/GRTKF/IC/3/16, Anexo, pagina 5, y WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 18), y €
GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 12). Los paises que han expresado opiniones
similares son China (WIPO/GRTKF/IC/4/15, péarrafo 134), Francia (WIPO/GRTKF/IC/5/15,
parrafo 14), India (WIPO/GRTKF/1C/5/15, parrafo 100), Nueva Zelandia
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 230), Noruega (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 133), Turquia
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 109), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 98), Zambia
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 19 y WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 100). Véase también la
Universidad de las Naciones Unidas (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 103).

% Véase WIPO/GRTKF/IC/5/7.
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hecho de que los conocimientos tradicional es suelen remontarse a periodos anteriores ala
creacion de los sistemas de propiedad intelectual convencionales, o se han elaborado en forma
mas difusa, acumulativay colectiva, haciendo que sea dificil establecer la paternidad de la
invencion en unafechafija);

i) laobligacion estipulada en muchas leyes de propiedad intelectual de que la
materia protegida esté fijada en formamateria (cuando los conocimientos tradicionales
generalmente se preservan y transmiten por viaora y en otras formas no materiales);

i)  lanaturaleza frecuentemente oficiosa de los conocimientos tradicionales y
delas leyes y protocol os consuetudinarios que definen latitularidad (u otras relaciones tales
como la custodia y salvaguardia) que conformala base de | as reivindicaciones de afinidad o
responsabilidad comunitaria;

iv) laideade guelos sistemas de proteccion deben corresponder a un deber
positivo de preservar y mantener los conocimientos tradicionales y no simplemente
proporcionar los medios de impedir que terceros hagan un uso no autorizado de los mismos
(funcion caracteristica de |os derechos de propiedad intel ectual);

v) latensién percibida entre las nociones individualistas de derechos de
propiedad intelectua (el autor o inventor Unico) y latendencia que tienen |os conocimientos
tradicionales a ser creados, mantenidos y administrados en un entorno colectivo (resultando
generalmente dificil identificar a autor, inventor o creador especifico que se considera
obligatorio con arreglo a derecho de propiedad intelectual); y

vi) laslimitaciones existentes en el plazo de proteccion previsto en |os sistemas
de propiedad intelectual (a solicitarse un mayor reconocimiento de |os conocimientos
tradicionales se suele poner de relieve € carécter inapropiado de |os plazos de proteccion
relativamente breves previstos en |os sistemas de propiedad intelectual convencionales, ya
gue la necesidad de proteccion perdura aun después de que se haya terminado €l ciclo devida
individual de los titulares de conocimientos tradicional es).

42. Enlapréactica, agunas de estas deficiencias se han paliado dentro del sistemade
propiedad intelectual convencional (por ejemplo, estableciendo derechos comunitarios sobre
los conocimientos tradicionales). Aun asi, |os responsables de la adopcién de politicas de
varios paises han llegado ala conclusion de que se debe considerar la adopcion de medidas
sui generis®. EnlaSeccion IV se examinan |os elementos clave de las medidas sui generis
gue tendrian que tenerse en cuenta en la elaboracion de cualquier sistemanacional o cualquier
model o acordado de proteccion. En los casos en que la concesién de derechos de propiedad
exclusivos — sean éstos derechos de propiedad intelectual convencionales o derechos
exclusivos sui generis — no fuese apropiada, se podran considerar 10s otros tres instrumentos
politicos de proteccion de los conocimientos tradicionales, a saber, € principio del
consentimiento fundamentado previo, las normas de responsabilidad y laley de competencia
desleal. Si se decidiera establecer un derecho exclusivo Unico respecto de |os conocimientos
tradicionales, este derecho tendria que ser de propiedad y de gjercicio comunitarios y estar

66 Véase e Grupo Africano (WIPO/GRTKF/I1C/3/15, Anexo, pagina 3), la Comunidad Europeay
sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 18), Canada (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 142), Egipto (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 153), Ghana (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 149), Guyana (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 143), Haiti (WIPO/GRTKF/1C/4/15,
parrafo 154), Marruecos (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 152), Myanmar
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 16), Nueva Zelandia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 138),
Panama (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 157), Venezuela (WIPO/GRTKF/1C/4/15,
parrafo 147), Conferencia Circumpolar Inuit (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 159), Meglis de
los pueblos tartaros de Crimea (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 162).
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asociado a cierta materia bien definida, y crear ademés la posibilidad de tomar medidas
juridicas para excluir aterceros de ciertos usos prescritos de |os conocimientos tradicionales
protegidos.

2 L os conocimientos tradicionales y el consenti miento fundamentado previo

43. Lareglamentacion de los conocimientos tradicionales esta por lo general vinculadaala
reglamentacion del acceso a material bioldgico tangible y ladistribucién de beneficios. Con
arreglo a este sistema, €l acceso u otros actos rel acionados con |os conoci mientos
tradicional es pueden ser dependientes del consentimiento fundamentado previo de los
titulares de los conocimientos tradicionales, y € grado de participacion en los beneficios del
uso de esos conoci mientos se determina mediante contratos, licencias o acuerdos. La
aplicacion del principio del consentimiento fundamentado previo alos conocimientos
tradicional es permite efectuar una opcion regulatoria de control del uso de los conocimientos
tradicionales por terceros y asegurar un flujo de beneficios alostitulares de los
conocimientos, ello de una manera que resulte compatible con la natural eza colectiva de esos
conocimientos. Por consiguiente, varios miembros del Comité han integrado €l
consentimiento fundamentado previo en sus medidas de proteccion de los conocimientos
tradicionales o en sus declaraciones politicas’’. El consentimiento fundamentado previo
puede ser concedido por una autoridad estatal competente®®; también puede depender de las
comunidades indigenas o locales y del titular de los conocimientos tradicionales®. Las
condiciones de concesién del consentimiento fundamentado previo pueden diferir segun el
uso que se proponga hacer de los conocimientos tradicionales™. El acceso continuo a esos
conocimientos para usos consuetudinarios puede estar especialmente exento del cumplimiento
del requisito del consentimiento fundamentado previo™.

3 Sistemas de responsabilidad compensatoria

44. Asimismo, se ha propuesto crear legislacion en materia de innovacion especificamente
relacionada con |os conocimientos tradicionales, que esté basada en principios de
responsabilidad convenientemente modificados. Dicha legislacion daria derecho alos
titulares de los conocimientos tradicionales a percibir aportaciones compensatorias de los
usuarios que cogen prestados conoci mientos técnicos tradicionales para uso industrial propio
durante un periodo de tiempo determinado. Algunos sistemas sui generis se sirven dereglas
similares para recompensar alos titulares de los conocimientos tradicionales por lainversion

" Véase aeste respecto, € Grupo Africano (OMPI/GRTKF/IC/1/10, Anexo, pagina6,
propuesta 3.3b)), el Brasil (OMPI/GRTKF/1C/2/14, Anexo, parafo 15), Colombia
(WIPO/IGRTKF/IC/3/17, parrafo 223), el Peru (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 221) Sudafrica
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 225), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213).
%  Véased Articulo 4.1)xi) y 4.1)x) delaLey Tipo Africana; el Articulo 11.1V)b) de laMedida
Provisiona del Brasil, e Articulo 62 de laLey de Biodiversidad de CostaRica; € Articulo 3.1)
delaLey de Biodiversidad delalindia; € Articulo 6.1) del Decreto Ley N.° 118 de Portugal .
V éase la Legidacion africanatipo de proteccion de |os derechos de las comunidades locales, 10s
agricultoresy los obtentores (2000); lamedida provisional del Brasil por laque seregulae
acceso a patrimonio genético, la proteccion y el acceso alos conocimientos tradiciona es
conexos; laLey debiodiversidad N.° 7788 de Costa Rica; laLey N.° 27 del Pert por laque se
introduce un régimen de proteccién de los conocimiento colectivos de |os puebl os indigenas
derivados de los recursos biol égicos; y €l Decreto Ley N.° 118 de Portugal de 2002.
Leyesdel Perty Portugal (mencionadas en lanota de pie de paginaN.° 71).
e Articulo 2.2)ii) delaLey Tipo del Africa, y Articulo 7 delaLey de Biodiversidad de laIndia.
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que realizan las comunidades en la conservacion y €l desarrollo de diversos elementos de los
conocimientos tradicionales y que sin embargo, no les otorga derechos de propiedad
exclusivos sobre su utilizacion’. Estas leyes propiciarian una distribucion equitativa de los
beneficios sin imponer el acceso incondicional alos conocimientos técnicos, e impedirian
asimismo ladivision o fragmentacion de |os conocimientos tradicionales comunes en parcelas
cada vez mas peguefias, extraidas de los propios “gidos’ intel ectuales de las comunidades
titulares de los conocimientos mediante derechos de propiedad privativos. En algunos
ambitos, hay inquietud ante la posibilidad de que unared de derechos exclusivos sobre los
conocimientos tradicional es ya existentes se superponga a Derecho consuetudinario comunal,
yaque podriair en detrimento de latransmisién y custodia colectivas. El enfogque de la
responsabilidad compensatoria también se ha aplicado en ocasiones en que | os conocimientos
tradicionales ya habian sido publicados y estado a disposicion del publico durante algun
tiempo, afin de contrarrestar la distribucion equitativa de beneficios y el uso anterior delos
conocimientos tradicional es de buena fe’,

4. Represion de la competencia des eal

45. Aun cuando desde 1990 ya se admite la represion de la competencia desleal como
objeto de proteccion de la propiedad intelectual en virtud del Convenio de Paris™, dicha
proteccion no otorga al titular derechos exclusivos sobre la propiedad intangible. La
legislacion en materia de competencia desleal, interpretada en el sentido mas amplio del
concepto, abarca un gran nimero de recursos, entre 10s que cabe destacar la represion de
précticas comercial es engafiosas o fraudulentas, €l enriquecimiento injusto, el fraude de
imitacion, y el aprovechamiento comercial indebido. El alcance de lalegislacion en materia
de competencia desleal puede ser muy amplio y se ha aplicado a diversos instrumentos
internacional es para garantizar la proteccion de los disefios de configuracién de los circuitos
integrados, las indicaciones geogréficas, lainformacion no divulgaday los datos de prueba,
asi como los fonogramas; en la préactica, se asocia asimismo ala proteccion de las marcas,
especialmente alas marcas no registradas. Al igual que en otros sistemas de propiedad
intelectual, se ha analizado y utilizado como instrumento de proteccion sui generis de los
conocimientos tradicionales’, viniendo a afiadirse ala concesion de derechos exclusivosy a
laaplicacion del consentimiento fundamentado previo en relacion con la materia susceptible
de proteccion. Es el caso, por gemplo, de varias medidas sui generis que aplican €l principio
de laverdad en la publicidad para comerciaizar productos de artesaniaindigena.”® En los
tribunal es también se ha aplicado legislacion de caracter general en materia de competencia
dedleal.

2 VéaselalLey N.°27.811 del Perii del 10 de agosto de 2002.

"  Véanselas declaraciones del GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pagina 2), Panamé
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 157) y Pert (WIPO/GRTKF/IC/INF/6y
WIPO/GRTKF/IC/3/1, parrafo 221).

Véanse los Articulos 1.2) y 10bis del Convenio de Paris.

" Véanselas declaraciones del GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pagina 2),

Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213) y Sudéfrica
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafos 116 'y 129).

Véase, por gemplo, laLey de Artesy Oficios de los Indigenas de 1990 de los Estados Unidos
de América.
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Leyesy protocol os consuetudinarios

46. Todos los instrumentos politicos mencionados deben respetar las leyes y 10s protocolos
consuetudinarios, ya que estan interrel acionados con |os sistemas juridicos local es respecto de
todos esos instrumentos’’. Varios de |os sistemas sui generis vigentes hacen referenciaa
leyes y protocol os consuetudinarios, ya sea como alternativa, o como complemento ala
creacion de modernos derechos de propiedad intel ectual sobre los conocimientos
tradicionales. Por ggemplo, laLegislacion Tipo Africanay lasleyes sui generisdel Periy
Filipinas incorporan, mediante referencia, algunos elementos del Derecho consuetudinario a
la proteccion sui generis de los conocimientos tradicionales. Larelacion entre las modernas
leyes sui generisy el Derecho consuetudinario abarca desde e principio de independencia de
los derechos que conceden | os sistemas modernos'y tradicionales (Pert), hasta el principio
gue establece que € Estado protege |os derechos especificados en lamoderna legislacion

Sui generis “en lamanera en que estan inscritos y protegidos en ... las leyes consuetudinarias
existentesen ... las comunidades locales e indigenas y reconocidas por €llas,
independientemente de que se hallen escritas’ (Legislacion Tipo Africana).
Fundamentalmente, el Derecho consuetudinario abarca desde la obtencion del consentimiento
fundamentado previo para obtener acceso alos conocimientos tradicionales “ con arreglo a
Derecho consuetudinario” (Filipinas), afin de solucionar las discrepancias que pudieran
surgir entre los pueblos indigenas en el marco de la aplicacion de este régimen (Pert), hastala
identificacion, interpretacion y determinacion de los “conocimientos y tecnologias
comunitarios ... de conformidad con su Derecho consuetudinario” (Legislacion Tipo
Africana).

47. A pesar de que los debates politicos en torno a Derecho consuetudinario y ala
proteccion de los conoci mientos tradicional es han sido intensos, lo cierto es que hastala
fecha, las referencias a Derecho consuetudinario en las leyes sui generis existentes han sido
bastante escasas. En lamayor parte de las leyes sui generis existentes no figuran referencias
directas al Derecho consuetudinario, pero si éste se diera por valido, es probable que su
repercusion en la puesta en préctica de dichas leyes fuera favorable.

" Véaselapresentacion del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/1/10, Anexo, pagina 6,
propuesta 2.2.b)). Véanse las declaraciones del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 95 y WIPO/GRTKF/1C/3/5, Anexo, pagina5), de la Comunidad Europea
(WIPO/GRTKF/IC/1/8, Anexo 1V, pagina 6), Iran (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 150), Pera
(WIPO/GRTKHFIC/3/17, parrafo 221), Sudéfrica (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 225), Suiza
(WIPO/GRTKF/IC/1/9, Anexo, paginas 4y 9), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17,
parrafo 213), el Consegjo Saami (WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafo 76), y la Red de Biodiversidad
de los Pueblos Indigenas (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 160).
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Cuestiones 'y opciones. base juridica de la proteccion

48. Unapuestaen précticaflexible de los principios fundamentales y objetivos politicos
podria basarse en la jurisprudencia siguiente:

— ladisposicién de derechos exclusivos de propiedad, a saber, |os derechos
convencional es de propiedad intelectual, |a adaptacion de los derechos existentes, y los
derechos exclusivos sui generis de los conocimientos tradicionales;

—  larepresion de lacompetenciadesled;

—  los sistemas de responsabilidad compensatoria;

—  los mecanismos de acceso y distribucion de beneficios derivados de los conocimientos
tradicionales, en consonancia con |os sistemas de recursos genéticos; y

— ¢ reconocimiento de las leyes y los protocol os consuetudinarios.

Si el Comité decidierafijar un conjunto comun de objetivos politicos y principios
fundamentales, se podria realizar un estudio exhaustivo sobre |a puesta en préctica de esa
jurisprudencia con € fin de definir objetivos y principios especificos, y de sentar |las bases de
un enfogque comun mas elaborado de proteccion de los conocimientos tradicional es.

Aspectos de los conocimientos tradicional es gue han de protegerse

49. Paradeterminar las bases juridicas de la proteccion y aplicar 1os objetivos de esa
proteccion, seria necesario examinar |os diferentes aspectos de |os conocimientos
tradicionales y la materia conexa susceptible de proteccion, especialmente si se adoptara una
solucion global. Por lo general, la aplicacion de leyes 'y doctrinas relativas a propiedad
intelectual se enmarca en tres grandes aspectos de |os conocimientos tradicionales y la
cultura

i) e contenido, laesencia o idea de los conocimientos tradicionales (como las
técnicas tradicionales acercadel uso medicinal de las plantas, |as practicas tradicionales de
gestion ecol 0gica, |as practicas agricolas tradicionales, etc.), correspondiente ala materia
susceptible de proteccidn por patente, la proteccion de obtenciones vegetal es, |os model os de
utilidad y los conocimientos técnicos 0 secretos comerciales (este tipo de proteccion atafie a
los conocimientos tradicionales strictu sensu y se analiza en este documento);

i) laforma, expresion o representacion de las culturas tradicionales (como las
canciones, representaciones, narrativas orales o disefios gréficos tradicional es),
correspondiente a la materia susceptible de proteccion por Derecho de autor y |os derechos de
los artistas intérpretes y € ecutantes, asi como |os derechos ya existentes sobre |os disefios
industriales y textiles (este tipo de proteccion atafie a expresiones del folclore o expresiones
culturalestradicionales (ECT) y se examina entre otros, en e documento
WIPO/GRTKF/IC/6/3); y

iii) lareputaciony € carécter distintivo de los signos, simbolos, indicaciones,
patrones y estilos relacionados con las culturas tradicionales, incluida la eliminacion del uso
enganoso, fraudulento y ofensivo de esa materia, correspondiente ala materia susceptible de
proteccion por las marcas y las indicaciones geogréficas, asi como ala proteccion especifica
de los simbolos nacionales en virtud del parrafo 6ter del Convenio de Parisy lalegislacion en
materia de competencia desleal en general.
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50. Un marco general de proteccion de los conocimientos tradicionales podria englobar |os
objetivos y principios de la proteccion, lajurisprudencia en que ha de basarse la proteccion, y
los aspectos especificos de |os conocimientos tradicional es que han de protegerse. Partiendo
de esta base, seria posible adaptar las medidas juridicas de proteccion y concretar alin mas los
objetivosy principios. En e apartado siguiente se exponen brevemente los principales
elementos de las medidas sui generis de proteccion de los conocimientos tradicionales que
podrian utilizarse paralograr esta proteccién global, aunque adaptada a los conocimientos
tradicionales.

IV. ELEMENTOSDETALLADOS DE PROTECCION EN LAS LEGISLACIONES
NACIONALES

51. Algunos paises y comunidades consideran que debido a caracter Unico y holistico de
los conocimientos tradicionales, |as formas convencional es de proteccion relacionadas y no
relacionadas con los derechos de propiedad intelectual (como lareglamentacion de acceso y €
Derecho contractual)”® son insuficientes, y por o tanto, que ésta deberia ampliarse. En estos
casos, |os paises han optado por soluciones sui generis que permiten proteger 1os
conocimientos tradicional es, ya sea desde €l punto de vista de la propiedad intelectual, o de
forma conexa, como por g emplo, rigiendo & acceso alos conocimientos tradicionales
relacionados con |0s recursos genéticos. Algunos de estos sistemas equiparan €l ementos de
los conocimientos tradicional es con la propiedad intangible mediante la creacion de derechos
especificos para dichos elementos. En otros casos, |os derechos privados de propiedad
intelectual no se crean como tales, sino que la proteccion funciona reglamentando el acceso a
los conocimientos tradicionales y |a distribucion de beneficios derivados de su uso. La mayor
parte de los sistemas recurren a multiples doctrinas juridicas, a saber, las asociadas ala
propiedad intelectua y las asociadas a esferas politicas conexas, como la conservacion y
reglamentacion de la biodiversidad, la agricultura o lamedicinatradicional, y la atencion
primaria de salud.

52. ¢Qué caracteristicas o principios basicos de |os sistemas nacionales podria definir €
Comité para otorgar proteccion alos conocimientos tradicionales que tuvieran validez anivel
internacional? Con objeto de ayudar a definir € proceso politico, en este apartado se han
resumido |os principales elementos y opciones politicos de la proteccion sui generis de los
conocimientos tradicionales. Paraello, se harecurrido tanto a mecanismos sui generisya
existentes, como ala experiencia recabada por otros paisesy regiones, y se han identificado
elementos comunes en |os sistemas existentes. Desde un punto de vista préctico, la
coherencia o similitud de las distintas soluciones sui generis planteadas, son cuestionables.
Laidentificacion de ambitos de coherenciay de elementos comunes a escala nacional y

®  Véanselas declaraciones del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/3/15, Anexo, pagina3), la
Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKFIC/1/8, Anexo IV, péagina6),
Canada (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 142), Egipto (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 153),
Ghana (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 149), Guyana (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 143),
Haiti (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 154), Marruecos (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 152),
Nueva Zelanda (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 138), Panama (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 157), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 147), la Conferencia Circumpolar
Inuit (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 159), y el Mils del Pueblo delos Tértaros de Crimea
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 135).
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regional tendriaincidenciaen e plano internacional, asi como en la definicién internacional
de las caracteristicas 0 |os principios basi cos inherentes a | 0s sistemas nacionales de
proteccion de los conocimientos tradicionales. Ello favoreceriala coordinacion de iniciativas
partiendo de las bases para elaborar una solucién vélida a escalainternaciona , extrayendo la
esenciade las normas y laexperiencianacionales, y basar el debate internacional en un
entendimiento practico de las medidas mas eficaces, Utiles y apropiadas paralas comunidades
tradicionales a escala nacional .

1 Objetivos politicos

53. Unsistemasui generis se conformaray definird, en gran medida, en funcion de los
objetivos que persiga. Por |o tanto, como punto de partida seria conveniente identificar los
principal es objetivos politicos de las medidas sui generis nacionales®®. Algunos miembros del
Comité ya han propuesto objetivos politicos concretos en relacion con |os sistemas previstos
de proteccion de los conocimientos tradicionales™. Lamayoria de |os sistemas sui generis
estan inspirados en derechos de propiedad intelectual y los combinan con aspectos no
relacionados con esos derechos, |o cua quedareflgjado en los objetivos politicos
mencionados. Los objetivos politicos de las diez leyes sui generis analizadas se enmarcan en
las cinco categorias siguientes:

a)  Objetivos directamente relacionados con |os conocimientos tradicionales y |os

titulares de los mismos, afin de:

- crear un sistema adecuado de acceso alos conocimientos tradicional es®;

—  garantizar unadistribucion justay equitativa de los beneficios derivados de
los conocimientos tradicional es™;

—  fomentar & respeto, la custodia, laaplicacion y e perfeccionamiento de los
conocimientos tradicionales®;

—  facilitar mecanismos que velen por los derechos de los titulares de
conocimientos tradicional es™;

- mejorar la calidad de los productos basados en conocimientos tradicionales
y retirar del mercado lamedicinatradicional de baja calidad®®;

® Véased documento WIPO/GRTKF/IC/6/5.

80 Los miembros del Comité ya han manifestado sus puntos de vista respecto alos objetivos
politicos mas apropiados. Véanse por jemplo, las declaraciones de Brasi
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 220), Japon (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 137), Federacion
de Rusia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 144) y Suiza (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 135).
En laprimerasesion del Comité, el GRULAC propuso seis objetivos politicos en relacion con la
adopcion de medidas sui generis de proteccidn de los conocimientos tradicionales
(WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pagina 3). Esos objetivos fueron incorporados alos puntos
enumerados a continuaci on.

Véanse las |legidaciones de la Unién Africana, Brasil, Costa Ricay Per.

Véanse las legidaciones de la Unidn Africana, Brasil, Costa Rica, laLey de Diversidad
Biologicadelalndiade 2002, y Pertl. Véase asimismo el Objetivo 2) de los seis propuestos por
el GRULAC para proteger los conocimientos tradicionales (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |,
pagina 3).

Véanse las legidaciones del Perty de Portugal. Véase también e Objetivo 1) delos seis
propuestos por e GRULAC para proteger los conocimientos tradicionales
(WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pagina 3).

Véase laLegidacion Tipo Africana.

V éase la voluminosa reglamentaci 6n administrativa sui generis de China.
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b)  Objetivos relacionados con la politica en materia de diversidad biolégicay de
recursos genéticos, afin de:
- fomentar la preservacion y el uso sostenible de los recursos bioldgicos y 1os
conoci mientos tradicionales conexos®’;
- promover la salvaguardiajuridicay latransferencia de recursos genéticos
asociados a los conocimientos tradicional es™;

c)  Objetivos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas, afin de:
—  fomentar e desarrollo de los pueblos indigenas y |as comunidades locales®®;
- reconocer, respetar y promover los derechos de los pueblosindigenasy las
comunidades locales™;

d) Objetivos relacionados con € desarrollo sostenible y la creacion de capacidad, a
fin de:
—  potenciar la capacidad cientificaa nivel nacional y local®*;
—  fomentar latransferencia de tecnol ogia que se sirve de los conocimientos
tradicionales y 10s recursos genéticos asociados a los mismos™;

e)  Objetivos relacionados con € fomento de lainnovacion, afin de:
- potenciar y reconocer lainnovacion basada en |os conocimientos
tradlicionales™;
- promover el desarrollo delas artesy los oficios de las comunidades
indigenas™.

54. Leos de ser mutuamente excluyentes, |os objetivos enunciados se complementan entre
si. Sirviéndose de las categorias y |os g emplos ya expuestos, el Comité podriaformular
objetivos politicos respecto de |os conocimientos tradicional es.

55. Esprobable que un enfoque global que abarque un amplio conjunto de objetivos
politicos responda a mayor nimero de intereses relacionados con |os conocimientos
tradicionales; sin embargo, seriamas dificil ponerlo en practicay adaptarlo alos distintos
intereses de los titulares de conocimientos tradicionales. Un enfoque centrado en objetivos

8 Véasele Legidacion Tipo Africanay laLey de Diversidad Biol6gicade laIndia. V éase también

el Objetivo 6) de los seis propuestos por el GRULAC para proteger los conocimientos
tradicionales (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pagina 3).

V éase lalegislacion de Portugal .

Véase lalegislacion del Per(. Véase también el Objetivo 5) de los seis propuestos por €
GRULAC para proteger |os conocimientos tradicional es (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |,
pagina 3).

Véanse las legidaciones de la Unidn Africana, Filipinas, Peray laLey de Derechos de los
Pueblos Indigenas de 1997 de Filipinas.

Véase laLegidacion Tipo Africanay lalegisacion del Perq.

% VéaselaMedida Provisional (Decreto Ley) de Brasil.

% Véanselaslegisaciones de Chinay Costa Rica. Véase también e Objetivo 3) delos seis
propuestos por e GRULAC para proteger los conocimientos tradicionales
(WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pagina 3).

V éanse las medidas sui generis adoptadas en |os Estados Unidos de América, en particular la
Ley de Artesy Oficios de los Indigenas de 1990.
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politicos especificos — como el fomento de lamedicinatradicional y la proteccién de los
conocimientos tradicional es asociados a los recursos genéticos — permitiria definir mejor los
elementos de los conocimientos tradicionales y determinar, administrar y hacer valer los
derechos més facilmente.

56. En € apartado |11 de este documento se exponen varias doctrinas juridicas que podrian
sentar |as bases de |a proteccion especifica de |os conocimientos tradicionales y 1os aspectos
de esos conocimientos que son mas susceptibles de proteccion. La definicion de los objetivos
politicos permitiria determinar lajurisprudenciaidonea aplicable ala proteccion de los
conocimientos tradicionales — por ggemplo, determinariasi la*“proteccién” debe pasar por la
concesion de derechos exclusivos sobre [os conoci mientos tradi cional es propiamente dichos,
por la eliminacion de la competencia desleal, por el derecho a una compensacion o
remuneracion (o distribucién equitativa de beneficios), o por € derecho basado en €l
consentimiento fundamentado previo. Se podria considerar |a posibilidad de combinar varias
doctrinasjuridicas. Por gjemplo, lalegislacion permitiriareglamentar el acceso alos
conocimientos tradicional es asociados a | 0s recursos genéticos y estipular tanto €
consentimiento fundamentado previo, como la eliminacion de la competencia deslea (basada
en el modelo de proteccion de lainformacion no divulgaday |as indicaciones geogréficas, que
en el Acuerdo sobrelos ADPIC dela OMC esta vinculado alas normas sobre competencia
desleal del Convenio de Paris).

2 Alcance de la materia protegida

57. Determinar |a materia susceptible de proteccion podria conllevar |as dos etapas
siguientes:

— decidir laterminologia que se utilizaria; y
— especificar los criterios aplicables ala materia susceptible de proteccion.

Terminologia utilizada

58. Habitualmente, e Comité utilizael concepto “conocimientos tradicionales’ en dos
sentidos. en primer lugar, en sentido general (conocimientos tradicionales lato sensu),
refiriéndose a contenido de los conocimientos propiamente dichos y alas expresiones
culturales tradicionales (expresiones del folclore, asi como signos 'y simbolos asociados alos
conocimientos tradicionales)®®; y en segundo lugar, en un sentido més preciso
(conocimientos tradicionales scrito sensu), refiriéndose “a contenido o al fundamento de los
conocimientos, capacidades, précticas y ensefianzas tradicionales;” esta definicion puede
interpretarse como una materia distinta y susceptible de proteccion, aun reconociendo que
“dicho contenido podria considerarse intrinseco a los modos tradicionales de expresar los
conocimientosy al contexto tradicional en el que estos Ultimos se desarrollan, conservan y
transmiten”®. En este documento se ha utilizado el segundo sentido™.

% Se entiende por conocimientos latu sensu “lasideas y expresiones manifestadas de forma

tradicional e informal por las comunidades tradicionales e indigenas, como respuesta alas
necesidades que les impone su entorno fisico y cultural, y que sirven paraidentificar su cultura’.
% Véased parrafo 44 del documento WIPO/GRTKF/IC/5/12.
o La proteccion de los expresiones culturales tradicionales (ECT) y las expresiones del folclore se
trataron en el documento WIPO/GRTKHIC/6/3.
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59. Aun cuando € significado del concepto “conocimientos tradicionales’ podria ampliarse
elaborando unalista global queilustrara el concepto sin establecer limites estrictos, o dando
unadefinicidn precisa, para que la proteccion sea eficaz no esimprescindible que la
definicion seaformal y detallada™. Sin embargo, es posible especificar el significado de
dicho concepto haciendo referencia a objetivos politicos — por gemplo, os conocimientos
tradicional es pueden estar limitados a contexto de proteccién de ladiversidad biologicay ala
reglamentacion de acceso alos recursos genéticos. Por conocimientos tradicionales se
entiende lo siguiente:

- Se crean, preservan y transmiten en un contexto tradicional;

—  estéan muy particularmente asociados alas comunidades o culturas tradicionales o
indigenas, que los preservan y transmiten de una generacion a otra;

—  estan vinculados a una comunidad local o indigena por un sentido de custodia, de
conservacion, o de responsabilidad de caracter cultural, es decir, que conllevan la
obligacion de preservar los conocimientos, o latoma de concienciade que la
apropiacion indebida o la utilizacion denigrante serian nocivas u ofensivas; este
tipo de relacion podria expresarse oficia u oficiosamente através de la practicao
del Derecho consuetudinario;

—  surgen delaactividad intelectual en diversos contextos, a saber, social, cultural,
medicambiental y tecnol égico; y

—  lacomunidad de origen |os reconoce como tales™.

Definicion de los criterios o del nicleo de la proteccion

60. El alcance delos conocimientos tradicional es que estén protegidos por medidas

sui generis varia enormemente de un pais aotro. El Derecho de patentes, por € emplo, no
protege | os conoci mientos tecnol 6gicos como tales, sino que recomienda distinguir e ambito
de la materia susceptible de proteccion, es decir, lainvencién patentable. Lamayor parte de
las medidas sui generis delimitan el alcance de la materia protegida combinando una serie de
criterios como son las diferencias por sectores, la asociacion con lamateriatangibley €l
vinculo con las comunidades tradicionales. Conforme a g emplos que brindan los sistemas
sui generis existentes, podrian formularse las tres soluciones siguientes, ya seajuntas o por
separado.

La proteccidn de los conocimientos tradicionales por sectores

61. Algunas legislaciones en materia de proteccion de los conocimientos tradicionales se
centran en sectores especificos, en lugar de abarcar todo aquello que podria considerarse

% Véanselas declaraciones de |la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 240),
Argentina (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 158), Bolivia (WIPO/GRTKF/1C/4/15,
parrafo 151), Brasil (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 148), India (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 140), Iran (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 150), Noruega (WIPO/GRTKF/1C/4/15,
parrafo 133), Sudéfrica (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 225), Uganda
(WIPO/GRTKF/ICJ/4/15, parrafo 146), y el Mgjils del Pueblo de los Tértaros de Crimea
(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 162).

% Véanse los documentos WIPO/GRTK F/IC/5/8 (parrafo 69) y WIPO/GRTK F/IC/5/12,
(pérrafo 45).
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conocimientos tradicionales'®. A titulo de gjemplo, la Ley de Proteccién y Promocion delos
Conocimientos Medicinales Tradicionales de Tailandia es Unicamente aplicable alamedicina
tradicional™®, y e Decreto Ley N.° 118/2001 de Portugal es aplicable solamente alos
conocimientos agricolas tradicional es asociados a variedades locales'®. Algunas
legislaciones contemplan los conocimientos tradicional es en todos | 0s sectores, pero estipulan
derechos diferentes para | os distintos sectores. Por giemplo, la Legislacion Tipo Africana
preve derechos para los agricultores en € sector agricola, que vienen a afadirse a los derechos
de propiedad intelectua de los que gozala comunidad en todos | os sectores.

Relacion entre los conocimientos tradicionales y la materia tangible

62. Conforme aagunas |egislaciones, la proteccion de los elementos de |os conocimientos
tradicional es esta supeditada a su relacion con la materia tangible, que por lo general
corresponde a componentes concretos de ladiversidad bioldgica. Por g emplo, en las
legislaciones de lalndiay del Perd, y en laLegislacion Tipo Africana, la proteccion de los
conocimientos tradicional es esta supeditada a su relacion con 1os “ recursos biolégicos’. Otras
legislaciones se ocupan de los conocimientos tradi cional es rel acionados con el patrimonio
genético (Brasil)'® o con toda propiedad de diversidad biol dgica (Costa Rica)'**.

Relacion entre los conocimientos tradicionales y 1os titulares especificos de conocimientos
tradicionales

63. Lamayoriade laslegislaciones en materia de proteccion de |os conocimientos
tradicional es especifican que para que dichos conoci mientos sean susceptibles de proteccion,
deberan pertenecer, haber sido creados, o conservados por agunos titulares de los
conocimientos, como las comunidades indigenas'®, 1os miembros de tribus indias o las
organizaciones de artesaniaindia'®, o las comunidades agricolas'®”.

64. Lamayor parte de las legislaciones sui generis combinan estos criterios (por |o general
y como minimo, los dos primeros criterios), con €l fin de delimitar € alcance de lamateria
susceptible de proteccion (es el caso de laLegislacion Tipo Africana, y de las legislaciones
del Brasil, lalndia, e Perty Portuga).

Alcance diversificado
65. Por ultimo, algunas legislaciones sui generigliferencian el acance de los

conocimientos tradicionales con arreglo alos diferentes tipos de conocimientos y prevén
derechos distintos para cada uno de los mismos (seria el caso de las legislaciones de Costa

100 véanse las declaraciones del Grupo Asiético (WIPO/GRTKF/IC/4/14, Anexo, paginas4y 7), la
Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKFIC/3/17, parrafo 137),

Nueva Zelandia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 138), Noruega (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 133) y la Camara de Comercio Internacional (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parrafo 161).
Ley de Proteccion y Promocion de los Conocimientos Medicinales Tradicionales BE 2542 de
Tailandia.

102 Decreto Ley N.° 118/2001 de Portugal.

103 Medida Provisional (Decreto Ley) N.° 2186-16 de 23 de agosto de 2001 de Brasil.

104 Ley de Diversidad Biol6gica de Costa Rica.

15 ey N.027.811 de 2002 del Per(.

106 |ey de Artesy Oficios de los Indigenas de 1990 de | os Estados Unidos.

107 Legislacion Tipo Africana (2000).

101
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Rica, €l Perty Tailandia). Por ggemplo, laLey de Diversidad Biol6gica de Costa Rica define
en primer lugar e alcance de |os conocimientos tradicionales cuyo acceso reglamenta (abarca
todos los “elementos intangibles” que engloba el concepto de diversidad bioldgica,
refiriéndose a todos aguell os conocimientos asociados a el ementos genéticos o bioquimicos,
sean 0 no tradicionales, individuales, o colectivos), y en segundo lugar define el acance de
los conocimientos tradicionales paralos que la Ley prevé derechos exclusivos (tanto derechos
de propiedad industrial como derechos de propiedad intelectual sui generis delas
comunidades — este alcance es méas restrictivo y se limitaalos “conocimientos de los pueblos
indigenas relacionados con la utilizacion de elementos de la biodiversidad™). Varios Estados

miembros han apoyado este tltimo criterio™®,

Cuestiones y opciones. definicion de los conocimientos tradicionales

66. Con objeto de definir un marco general de proteccion paralos conocimientos

tradicionales, el Comité podria evaluar y determinar lo siguiente:

—  aguelos e ementos de los conocimientos tradicional es que precisan proteccion juridica;

—  aguellos criterios que deberian determinar la materia que es susceptible de una
proteccion especifica, a saber, 1os criterios basados en:

. los diferentes sectores y ambitos de proteccion,
. los titulares de los conocimientos, y
. larelacion con a gunas materias tangibles.

3 Adquisicién de derechos:  requisitos formales

67. Enocasiones, laproteccion de los conocimientos tradicionales reline los requisitos
necesarios y es automaticamente aplicable (de igual modo que el Derecho de autor esta
disponible desde e momento en que se crea una obraoriginal); sin embargo, podria ser
necesario cumplir ciertas formalidades, como €l registro o una declaracion de los
conocimientos tradicionales que han de protegerse. Asimismo, podria exigirse la presentacion
de una solicitud, que examinaria otro 6rgano, semejante a la solicitud de derechos de patente 0
deregistro de marca. El requisito de registro no es necesariamente obligatorio; puede servir
para complementar, presentar pruebas y facilitar el gjercicio de los derechos o prerrogativas
gue en principio estén exentos de formalidades.

68. Existen tresleyes que estipulan expresamente que la adquisicién de derechos

sui generis no comportaformalidad alguna (la Legislacion Tipo Africana, y las leyes de Costa
Ricay € Pert); asimismo, hay cuatro leyes que prevén € registro de los conocimientos
tradicionales, aungue no los vinculan expresamente a la adquisicion de derechos (la
Legislacion Tipo Africana, y lasleyes del Brasil, CostaRicay lalndia); y por ultimo, hay
cuatro leyes que ponen €l registro como condicién para aplicar medidas sui generis (China,

1% Véanse las declaraciones del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/4/14, Anexo, paginas4y 7),
Nueva Zelandia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 138), Noruega (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parrafo 133), Tailandia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 216), |la Camara de Comercio
Internacional (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 161).
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Estados Unidos de América, Portugal y Tailandia). Sin embargo, otras leyes no especifican el
procedimiento de adquisicion de los derechos'®.

69. Los actuales sistemas sui generistienden a utilizar mecanismos de registro. Nueve de
las diez leyes sui generis analizadas prevén la creacion de algun tipo de mecanismo de
registro paralos conocimientos tradicional es protegidos o paralos titulos sui generis
concedidos. Laley sui generis del Peru prevé tres registros, a saber, un Registro Nacional
Publico, un Registro Nacional Confidencial y los Registros Local es de Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas. Varios de estos mecanismos ya estan en funcionamiento,
mientras que otros estan en curso de g ecucion y puesta en practica.

70. Hoy en diaya se cuenta con normas técnicas internacionales pararegistrar 1os
conocimientos tradicionales y |0s recursos genéticos en las bases de datos y los registros. El
Comité ha adoptado una especificacion de datos aplicable alos mecanismos de registro (véase
el documento WIPO/GRTKF/IC/4/14). No obstante, si considerara que la adquisicion de
datos esta supeditada a | os procedimientos de registro, podria recurrir a dichas normas
internacional es.

71. Por unaparte, existe un compromiso entre laprevisibilidad y la claridad y por otra,
entre laflexibilidad y lasimplicidad. Un sistema basado en €l registro es mas previsibley
permite dar a conocer claramente a publico la materia susceptible de proteccidn; asimismo,
facilitael gercicio delos derechos. Sin embargo, paralos titulares de los conocimientos
tradicional es puede conllevar la necesidad de adoptar medidas de caracter juridico en un plazo
de tiempo determinado, o € riesgo de perder |os beneficios inherentes ala proteccién; este
procedimiento puede ser oneroso para las comunidades que carecen de recursos o de la
capacidad de adoptar las medidas juridicas necesarias. Un sistema exento de formalidades
presenta la ventaja de la proteccion automatica y no necesita de recursos o capacidad
adiciona paragozar de las ventagjas que confieren los derechos; en contrapartida, puede
obstaculizar el gercicio de los derechos.

4 Criterios fundamental es de proteccion

72. Paraque los conocimientos tradicionales cumplan |os requisitos necesarios para gozar
de proteccion, no solo deben responder a una definicion y cumplir las formalidades que
corresponda, sino que deben responder ademas a varios criterios o condiciones
fundamentales. No todo el materia que se define como “conocimientos tradicionales’ es
susceptible de proteccion juridica— del mismo modo que no todas las innovaciones que
responden ala definicién de “invencion” son necesariamente patentables, ya que ésta debe
satisfacer otros criterios de patentabilidad™°.

1% En relacion con una propuesta técnica sobre |os requisitos formales de adquisicion de los

derechos, véase la declaracion del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/1/10, Anexo, pégina 6,
Propuesta 3.3.8)). Otros paises han hecho comentarios de caracter técnico sobre los requisitos
formales de adquisicion de los derechos, a saber, Bolivia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 151),
Brasil (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 220), Republica Dominicana (WIPO/GRTKF/IC/3/17,
parrafo 215), Panama (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 157) y Venezuela
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213).

En relacién con comentarios técnicos sobre | os criterios de proteccion sustantiva, véanse las
declaraciones de la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 240), € Brasil

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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73. Algunas medidas sui generis determinan |os criterios de proteccion (Estados Unidos,
Panama, el Peru, Tailandia). Dos aspectos de lalegislacion sui generis de Panama muestran
cdmo expresar |os criterios fundamental es de proteccion para definir megjor lamateria
susceptible de proteccion. Por unaparte, y en el marco de un sistema sui generis, solo son
susceptibles de proteccién los elementos de |os conocimientos tradicional es que siguen siendo
“tradicionales’, en el sentido de que siguen intrinsecamente unidos ala comunidad en que se
originaron. En cambio, |os elementos de |os conocimientos tradicionales que han perdido ese
vinculo, por g emplo durante un proceso de industrializacion, no pueden ser protegidos. Por
otra parte, seria posible restringir la proteccion de los conocimientos tradicional es que son
susceptibles de utilizacion con fines comerciales, ya que es poco probable que un tercero se
dedique a uso ilicito o distorsion de los conocimientos tradicionales si éstos no tienen utilidad
comercia oindustrial. Quedaasi de manifiesto la necesidad de aclarar la diferenciaentrela
materia global protegible y |os aspectos de |os conocimientos tradicional es que estéan
protegidos por medidas juridicas concretas. De ese modo se conseguiria un compromiso entre
viabilidad y universalidad.

74. Determinado nimero de legislaciones sui generis, como son la Legislacion Tipo
Africanay las leyes de CostaRica, Filipinasy Tailandia, no prevén las condiciones de
proteccion aplicables alos conocimientos tradicionales. LaLegislacion Tipo Africanay la
ley de Costa Rica estipulan que |os requisitos de proteccion estaran dictados por un proceso
consultivo gque llevaran a cabo las autoridades nacionales competentes. Los requisitos de
concesion de titulos sui generis previstos en las legislaciones vigentes son: € caracter
colectivo, larelacion con ladiversidad bioldgica, lacreacion y € desarrollo por |os pueblos
indigenas, laresidencia del creador de los conocimientos tradicionales en lajurisdiccion que
corresponda, la creacién del e emento de los conocimientos después de una determinada
fecha, el registro de los conocimientos tradicionales y una descripcion que permita a terceros
utilizarlos. Lalegislacion de Portugal concede una proteccién adicional y més ampliaalos
conocimientos tradicionales no divulgados y alos conoci mientos que nunca han sido
explotados con fines comerciales.

75. Laproteccion de efecto retroactivo puede plantear problemas, ya que terceros pueden
haber utilizado el material protegido de buena fe, pensando que eradel dominio publico; por
otra parte, los derechos e intereses de esos terceros han de respetarse. Asimismo, en el marco
tradicional de los conocimientos tradicionales, cabe suponer que los defensores de la
proteccion deseen contar con cierto grado de retrospectiva. Una solucion a este dilema
pasaria por restringir la proteccion alanovedad comercial.

76. Paradeterminar lavalidez del sistema pueden aplicarse criterios de proteccién que
conlleven algun tipo de contribucion de la comunidad tradicional (los conocimientos
tradicional es pueden ser aquellos que la comunidad titular considera gue son una parte
integrante de su identidad cultural, y no los que dependen totalmente de la decision de
terceros). Sin embargo, esos criterios comportarian un compromiso entre validez y viabilidad,
es decir que, aungue en principio seria muy conveniente que € sistema se basara en amplias
consultas e intercambios afin de determinar la natural eza de cada uno de los el ementos de los
conocimientos tradicionales por separado, alalarga, su puesta en préctica seria onerosa (sobre

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 220), la Republica Dominicana (WIPO/GRTKHIC/3/17,
parrafo 215) y Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213).
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todo en variasjurisdicciones). Paradeterminar € caracter “tradiciona” de los conocimientos
tradicionales podria acudirse a criterios objetivos.

Cuestiones y opciones. reguisitos de proteccién
77. Paragozar de proteccion han de cumplirse |os siguientes requisitos:

— € carédcter tradicional constante de los conocimientos, o un vinculo incuestionable con
una comunidad tradicional;

—  lapertenencia de los conocimientos tradicionales al dominio publico, es decir, la
novedad comercial y las implicaciones politicas de la proteccion retrospectiva;

—  losbeneficios y costos que acarrea un sistema basado en la documentacion, lafijacion o
el registro de los conocimientos tradicionales, asi como los beneficios y costos que
conlleva un sistema que confiere |os derechos autométicamente; y

—  laposibilidad de establecer un proceso consultivo que esté directamente asociado ala
comunidad, que permitainstaurar derechos respecto de los conocimientos tradicionales,
basados en |a contribucion de los propios titul ares.

5 Naturaeza de |os derechos sobre |0s conoci mientos tradiciona es

78. Losderechos o prerrogativas asociados a los conocimientos tradicionales varian en
funcion de lajurisprudenciaen la que se basan (véase € andlisis que figura en apartado 111 de
este documento)™*. El Derecho de propiedad intelectual es, por definicién, un derecho
exclusivo sobre la materia susceptible de proteccion, que autoriza al titular del derecho a
impedir ciertas formas de utilizacion (este aspecto se amplia en e apartado titulado “ Alcance
del derecho”). Asimismo, existen otros derechos o prerrogativas juridicas asociados alos
sistemas de propiedad intelectual que difieren de este tipo de derecho, a saber, € derecho a
una compensacion cuando un tercero utilizalos conocimientos tradicionales, €l derecho a ser
consultado con anterioridad al acceso alos conocimientos tradicionales, y el derecho a
emprender acciones judiciales si ha habido un perjuicio derivado del uso indebido de dichos
conocimientos (como por g emplo, practicas comerciales desleales, abuso de confianza, 0 uso
culturalmente ofensivo de los conocimientos tradicional es).

79. Lanaturalezadelos derechosy prerrogativas que se confieran dependerade la
jurisprudencia que siente la base de la proteccion. Cabria contemplar las soluciones
siguientes:

—  derechos exclusivos sobre |os conocimientos tradi cional es propiamente dichos,

—  derechos procesales, como es € derecho a ser consultado;

—  derecho auna compensacion;

- derecho aimpedir ciertos usos que sean perjudiciales paralos conocimientos
tradicionales.

1 Qe recibieron comentarios técnicos en relacion con la naturaleza de los derechos de la

Comunidad Europeay sus Estados miembros (WIPO/GRTKF/IC/1/8, Anexo IV, pagina 6);
Noruega (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 133), la India (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 140)
y Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 147).
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80. Lanaturaleza concretade los derechosy prerrogativas dependera en gran medidade la
finalidad de la proteccién y de los objetivos politicos globales. Es probable que los derechos
sobre los conocimientos tradicionales se centren en el uso no autorizado de los conocimientos
como tales, es decir, que se contemplen las transacciones comerciales con productos que
incorporen conocimientos tradicionales. Una solucion consistiria en restringir |os derechos
exclusivos a aguellos usos de |os conocimientos tradicional es que generen un beneficio
econdémico y en no limitar & uso con fines de investigacion y educacién. Esta solucion seria
compatible con e concepto de “novedad comercial” como criterio de proteccion. Asimismo,
simplificariay centraria el gercicio y observancia de los derechos en aquellos ambitos
susceptibles de sufrir un mayor perjuicio o apropiacion indebida. No obstante, cuando €l
perjuicio ocasionado no fuera econémico, pero si considerable, también podrian reivindicarse
derechos sobre |os conocimientos tradicionales. A este respecto, cabria destacar € uso
culturalmente ofensivo y degradante, el uso de malafey el comportamiento falso y engafioso.
También podriaaplicarse € principio de competenciadesleal como medida preventiva contra
algunos de esos usos il egitimos.

6 Alcance de los derechos vy excepciones

81. El alcance delos derechos determinara el grado de control que g ercera el titular de
dichos derechos sobre los conocimientos tradicionales™. El alcance determinalas
actividades que d titular tiene el derecho de impedir y |as excepciones que pueden restringir
el gercicio detales derechos. Entre los posibles derechos sobre |os conocimientos
tradicionales podria figurar e derecho aimpedir lo siguiente:

— ¢ acceso no autorizado al registro o la divulgacion de los conocimientos
tradicional es protegidos,

— € uso comercia no autorizado de los conocimientos tradicionales protegidos;

— lasreivindicaciones de propiedad intelectual por terceros sobre la materia
susceptible de proteccion;

— ¢ uso culturalmente ofensivo, degradante o indebido de los conocimientos
tradicionales,

— unaforma de derecho moral, como por gjemplo el derecho alaintegridad de los
conocimientos tradicionales y lamencion de su origen; o

—  las practicas engafnosas o fraudulentas en relacion con e uso de los conocimientos
tradicionales, asi como otras formas de competencia desleal asociadas alos
conocimientos tradicionales, entre las que cabe destacar el enriquecimiento
injusto, € aprovechamiento comercial no equitativo, o laimitacion servil.

No es necesario que tales derechos o prerrogativas sean objeto de disposiciones del derecho
sui generis propiamente dicho; de hecho, se han puesto en practica en numerosas
legislaciones nacional es, combinando de diversas formas | as doctrinas juridicas bésicas
expuestas en los parrafos 44 a) ad) de este documento. Los titulares de los conocimientos
tradicional es tampoco necesitan ser equiparados alos titulares de derechos distintos para
poder gercer esos derechos, que pueden ser reivindicados por partes demandantes o

12 En relacion con comentarios técnicos sobre el alcance de los derechos y | as excepciones, véanse

las declaraciones de Noruega (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parrafo 133) y Tailandia
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 135).



WIPO/GRTKF/IC/6/4
pagina 42

interesadas, entre los que figuran los representantes de las comunidades y |as autoridades
gubernamentales.

82. Losderechos de los titulares de conocimientos tradicional es también pueden variar en
funcion de la naturaleza de esos conocimientos. Las legislaciones de CostaRicay lalndia
estipulan que el acance de los derechos o determinarg, a su debido tiempo, la autoridad
nacional competente, y en el caso de Costa Rica, se sometera a un proceso consultivo.
Existen tres leyes que confieren dos categorias diferentes de derechos cuyo acance es
distinto: laLegislacion Tipo Africanareconoce |los “derechos de propiedad intelectual delas
comunidades’ y los derechos de los “agricultores’, y las leyes del Per(iy de Portugal
reconocen un alcance méas amplio de los derechos cuando |os conoci mientos tradicionales no
se divulgan, no pasan a dominio publico, o gozan de novedad comercial. En teoria, la
proteccion deberia hacerse extensible alas costumbres y tradiciones de las comunidades, y
reconocer el permiso de los individuos para utilizar elementos de |os conocimientos
tradicionales, dentro o fuera de la comunidad en cuestion, asi como alas cuestiones relativas a
latitularidad, a derecho alos beneficios, a una compensacion por dafios perjuiciosy ala
solucién de controversias'®,

83. Como todos los demés derechos de propiedad intelectual (y todos |os demés derechos
de propiedad privada), los derechos sobre |os conocimientos tradicional es pueden restringirse
0 gjercerse sin perjudicar excesivamente alos intereses legitimos de la sociedad en su
conjunto y a otros intereses legitimos. Por consiguiente, |0s derechos sobre la materia
susceptible de proteccidn pueden estar sujetos a excepciones, como €l uso por terceros con
fines académicos o estrictamente privados, o la concesién de licencias obligatorias por
razones de interés publico. Estas excepciones o limitaciones también pueden aplicarse alos
intereses de terceros que desarrollen innovaciones basadas en 1os conocimientos tradicionales,
con arreglo alas disposiciones sobre patentes dependientes. Por |o general, la concesion de
derechos plantea las excepciones y limitaciones siguientes:

—  laexencion delos sistemas tradicional es de intercambio de los conocimientos
tradicional es entre comunidades,

— € uso parafines personales, con fines de investigacion, y otros usos no
comerciales,

—  laadopcion de las medidas necesarias para preservar y desarrollar los
conocimientos tradicionales, asi como para promover lainnovacion tradicional;

—  laproduccion de medicinas tradicionales para €l uso de las familias o para su uso
en locales de salud publica;

—  laprosecucion del uso anterior de buenafe por terceros,

— laausenciade limitaciones o perjuicio ocasionados a otros derechos de propiedad
intelectual; y

— lano aplicacién de los derechos concedidos a la utilizacion habitual .

3 Esas costumbresy tradiciones podrian describirse y registrarse en combinacion con elementos

de los conocimientos tradicionales, afin de generar seguridad de carécter juridico, no sdlo enlo
referente los elementos adecuados de |os conoci mientos propiamente dichos, sino también en
relacion a su distribucion dentro de las comunidades. V éase, por iemplo, laley sui generis de
Panama.
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Opcionesy cuestiones. alcance de los derechos

84. Paraestablecer € acance de los derechos mediante la adopcién de medidas para
proteger |os conocimientos tradicionales ha de realizarse |o siguiente:

- definir el alcance de los derechos, especificando aguellas actividades llevadas a
cabo por terceros respecto de los conocimientos tradicional es protegidos que € titular del
derecho o la parte demandante tiene derecho arestringir;

- determinar en qué medida es necesario reconocer diferentes tipos de derechos para
las distintas categorias de conocimientos tradicional es que atiendan a criterios diferentes;

—  determinar algunos aspectos del alcance de los derechos sirviéndose de un
proceso consultivo con los titulares de |os conocimientos tradicional es durante la aplicacion
de las medidas previstas, a saber, referencias alos requisitos del Derecho consuetudinario; y

—  definir las excepciones y limitaciones correspondientes a alcance de los derechos,
como son la exencion de utilizacion habitua de los conocimientos tradicionales, y las
actividades de conservacion e investigacion.

7 Titular, propietarios, custodios o beneficiarios de los derechos

85. Los conceptos de propiedad y detitularidad de los derechos pueden variar respecto de
los conocimientos tradicionales. Por lo general, |os conocimientos generales hacen referencia
aun producto colectivo de una comunidad titular de los conocimientos, aun cuando cada uno
de los innovadores o titulares de |os conocimientos tradicional es pueda gozar de derechos
personales distintos en &l seno de una misma estructura comunitaria. Por [o tanto y como
regla general, los derechos sobre |os conocimientos tradicionales se conferiran alas
comunidades y no alos individuos, pero se reconoceran los derechos individuales (entre los
que figuran los derechos convencional es de propiedad intelectual) de los innovadores o
creadores de obras originales™*. El titular del Derecho colectivo deberé estar dotado de
personalidad juridica alos efectos de los procedimientos judiciales para hacer valer sus
derechos. Esta cuestion adquiere dimensiones internacionales cuando se conceden derechos a
titular de los conocimientos tradicionales en jurisdicciones extranjeras. En el Articulo 7bis
del Convenio de Paris ya se estipulala proteccion de “las marcas col ectivas pertenecientes a
colectividades cuya existencia no sea contrariaalaley del pais de origen, incluso si estas

col ectividades no poseen un establecimiento industrial o comercial”.

86. No obstante, no esimprescindible que la propiedad intelectual pertenezca a diferentes
titulares de derechos. Las marcas colectivas y las marcas de certificacion pueden estar
protegidas en nombre de un grupo de beneficiarios. Algunas formas de proteccion dela
propiedad intelectual, como |as indicaciones geogréaficas, no exigen

gue los “titulares” sean distintos y pueden ser administradas por € Estado, en nombre de
grupos de productores. Cuando € “derecho” sobre |os conocimientos tradicional es se reduce

14 Enrelacion con comentarios técnicos sobre laidentificacion de los titulares de |os derechos,

véase la declaracién del Grupo Africano (WIPO/GRTKF/1C/3/5, Anexo, pagina b, parrafo 1.c)),
la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/I1C/3/17, parrafo 240), Brasil (WIPO/GRTKF/IC/3/17,
parrafo 210), la Federacién de Rusia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafo 144), Sudéfrica
(WIPO/GRTKF/ICI3/17, parrafo 225), Tailandia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 135),
Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 216) y Zambia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, para.232).
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basicamente al derecho a buscar recursos juridicos y solicitar mandamientos judiciales, es
posible que no sea hecesario determinar un titular especifico de los derechos y que se puedan
determinar las partes demandantes o interesadas que estan cualificadas para emprender
acciones. Este planteamiento esta formulado en las normas internacionales, donde se hace
referencia ala obligacion de garantizar que “las personas tendran la posibilidad de impedir”
determinadas acciones'™® y “arbitraran los medios legales para que | as partes interesadas
puedan impedir” determinadas acciones™®, y para “prever medidas que permitan alos
sindicatos y asociaciones ... proceder judicialmente o ante |as autoridades
administrativas™"".

87. Asimismo, las |eyes nacional es sobre conoci mientos tradicionales no identifican
necesariamente a los beneficiarios de proteccion de |os conoci mientos tradi cionales como
titulares de derechos distintos de propiedad intangible como tales, aungque al gunos han optado
por establecer derechos diferentes, ya sea mediante el registro o mediante el derecho
automatico ala proteccion. En cuatro leyes distintas se define alos titulares de derechos
como “comunidades locales,” “pueblos indigenas,” 0 una combinacién de ambos. El
Reglamento relativo alas variedades de la medicinatradicional china se refiere Gnicamente a
las “empresas de fabricacion,” 1o cual reflgjael contexto politico en € que seinscribe este
reglamento con respecto al sector de lafabricacion. En lalegislacion de laIndiano se define
alos titulares de los derechos, sino el concepto “solicitantes de beneficios’, que abarcaa*“los
creadores y titulares de conocimientos e informaciones relativos a uso de |os recursos
bioldgicos’. En otras legislaciones se hace referencia a definiciones mas amplias, como “la
persona que ha registrado sus derechos de propiedad intelectual sobre informaciones relativas
alamedicinatradicional de Tailandia’ y “una entidad, publica o privada, portuguesa o de otro
pais, personafisicao juridica.” Por ultimo, lalegislacion de Costa Rica prevé que €l titular de
los derechos de |a propiedad intelectual sui generis de las comunidades se determine mediante
un proceso participativo. Otra solucion respecto a la atribucién de derechos alas
comunidades pasa por designar al Estado como custodio de los intereses y derechos de los
titulares de los conocimientos tradicionales, g ercidos en su beneficio y por su propio
interés''®; conforme a algunas legislaciones en materia de competencia deslea eindicaciones
geogréficas, corresponderiaa Estado hacer valer |os intereses de las comunidades.

88. Peseaque laproteccion de los conocimientos tradicionales suele considerarse una
cuestion de derechos colectivos, puede concederse aindividuos que formen parte de un
sistema de conocimientos tradicionales. Por |o tanto, el Derecho consuetudinario podria
contribuir a determinar la atribucion de derechos y beneficios en el seno de lacomunidad. La
legislacion de Panama es un buen gjemplo de integracion del Derecho consuetudinario en un
sistemasui generis de proteccion de los conocimientos tradicional es™®.

89. A titulo deresumen, para determinar €l titular de los derechos o |os beneficios derivados
de los derechos sobre |os conocimientos tradicionales, podria ser necesario cumplir los tres
reguisitos siguientes:

5 Articulo 39 del Acuerdo sobrelos ADPIC.

16 Articulo 22 del Acuerdo sobrelos ADPIC.

17 Articulo 10ter del Convenio de Paris.

18 En el Articulo 15.4)a) del Convenio de Berna se sienta un precedente similar sobre Derecho
internacional en relacion con este planteamiento.

9 Véase e Articulo 15 delaLey N.° 20 de Panama
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— lalegislacion deberiareconocer la personalidad juridicadel titular de los derechos
o de laentidad que solicite recursos judiciaes — ello puede conllevar €
reconoci miento de una comunidad tradicional colectiva cuya entidad juridica sea
diferente; en el marco de un fideicomiso, lacomunidad titular de los
conocimientos también puede designar a una persona juridica diferente (como una
asociacion, un representante legal, un depositario, una personajuridica, o un
organismo gubernamental) como titular del derecho;

—  dtitular delos derechos podriatener que satisfacer criterios especificos (como ser
una comunidad indigena o locdl); y

—  debera establecerse una conexion suficiente entre el titular de los derechos y los
conocimientos tradicionales protegidos; por |o general, ese vinculo deberia estar
definido en el Derecho consuetudinario o en las préacticas comunitarias, o al
menos estar en consonancia con 1os mismos.

Cuestionesy opciones:. titularesy beneficiarios de los derechos

90. Paradeterminar lacategoriade titularidad, custodiay beneficiario respecto dela

proteccion de los conocimientos tradicionales es necesario:

— identificar grupos, comunidades o beneficiarios especificos que tengan derecho alos
beneficios que emanan de la proteccion;

—  exigir un cierto vinculo entre los conocimientos tradicionales y los beneficiarios de la
proteccion de esos conoci mientos;

—  prever quelostitulares y beneficiarios de | os derechos se determinaran en virtud de un
proceso consultivo en el marco de lalegislacion aplicable; y

—  definir unaformade titularidad y custodia colectiva o comunitaria, basada en modelos
juridicos de las legislaciones nacionales vigentes y en la experiencia aportada por la
propiedad intelectua de las comunidades — como las marcas colectivas y las
indicaciones geogréficas —, e inspiradaen el Derecho consuetudinario aplicable.

8 Vencimiento vy pérdida de derechos

91. Laduracion del derecho generalmente es esencia paralograr un equilibrio politico
apropiado respecto de la proteccién de los conocimientos tradicionales'®’. El debate en torno
alos conocimientos tradicional es hace hincapi é en la necesidad de contar con una proteccion
mas duradera, que se perpetle de generacion en generacion; éste es uno de los argumentos
que se esgrimen afavor de la proteccion de |os conocimientos por medios sui generisy en
detrimento de | as | egislaciones convencional es en materia de propiedad intelectual .

Por o tanto, algunas legislaciones sui generis no preven disposi ciones especificas sobre
vencimiento y pérdida de derechos. Por g emplo, la Legislacion Tipo Africana estipula que
los derechos intel ectual es comunitarios * permaneceran inalienables en todo momento”
(Articulo 23.1)). Lasleyesde China, Portuga y Tailandia prevén plazos de proteccion
especificos que oscilan entre 7 y 30 afnios, plazos de 50 afios contados a partir del momento de

120 En relacion con comentarios técnicos sobre vencimiento y pérdida de derechos, véanse las

declaraciones de la Comunidad Andina (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 240), Brasil
(WIPO/GRTKF/IC/2/14, Anexo, parrafo 15), Fiji (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 236),
Tailandia (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parafo 216) y Zambia (WIPO/GRTKF/I1C/3/17,
parrafo 232).
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laaplicacion del derecho, y 50 afios contados a partir del fallecimiento del titular de los
derechos. Por otra parte, conforme alas legislaciones de Chinay Portugal, el plazo es
renovable. Si la proteccidn de los conocimientos tradicionales se concede en base auna
explotacion comercia inicia (por gemplo, un plazo fijo contado a partir de la primera
explotacion comercia de los conocimientos tradicional es protegidos, que podriarenovarse un
nimero determinado de periodos sucesivos), seriarazonable fijar unafecha de vencimiento,
siempre y cuando se aplicara exclusivamente a aquell os elementos de |os conocimientos
tradicional es susceptibles de aplicacion comercial o industrial, y no en € contexto holistico en
el que seinscriben. En otras legislaciones se prevé e vencimiento de los derechos
relacionados con |os conocimientos tradicionales con efecto desde e momento en que la
comunidad originaria de esos conocimientos deja de identificarse con los mismos.

Cuestionesy opciones. plazo de proteccion

92. El plazoy las condiciones de vencimiento de los derechos y prerrogativas de los
conocimientos tradicional es pueden determinarse en funcion de | as posibilidades siguientes,
pudiendo coexistir en un marco global Unico de proteccion:

— laposibilidad de establecer derechos inalienables y perennes, por gemplo, el derecho a
tomar medidas contra las actividades despectivas o perjudiciales y aimpedir que
terceros adquieran derechos de propiedad intelectual de formailegitima;

— laposibilidad de fijar un plazo limitado para algunas formas de proteccion, por gemplo,
en relacion con la proteccion de los elementos de |os conocimientos tradicionales que se
consideran importantes para el intercambio y € desarrollo cultural, o que han sido
aplicados con fines comerciales o industriales por los titulares de los conocimientos,

— laposibilidad de establecer derechos o prerrogativas que venzan unavez que la
comunidad originaria de los conocimientos tradicionales ya no se identifique con los
mismos, 0 cuando éstos ya no gocen de proteccion en su pais de origen;

— laposibilidad de instaurar un sistema de dos niveles que permita equiparar los diversos
intereses legitimos y que prevea el vencimiento de los derechos sobre €l material que
haya sido explotado comercia mente.

9 Sanciones y observancia

93. Paraproteger los conocimientos tradicionales, seria necesario dar soluciones rapidas y
eficaces, a saber, mandamientos judiciales y sanciones, mecanismos que regulen las
retribuciones por utilizacion, u otro tipo de compensaciones si no pesa hinguna prohibicién
categdrica sobre terceros para su utilizacion. Ademas, en la practica, lostitulares delos
conocimientos tradicional es pueden tropezarse con dificultades ala hora de hacer valer sus
derechos, lo cual plantea la posibilidad de administrar los derechos mediante un mecanismo
aparte — eventual mente un sistema de administracion reciproco o colectivo — o de confiar alos
organismos gubernamental es |a funcién especifica de controlar y demandar alos que violan
los derechos™. Lamayor parte de las |egislaciones sui generis prevén que aquellos actos que
infrinjan las leyes seran sancionados con advertencias, multas, confiscacion de los productos
derivados de | os conocimientos tradicionales, cancelacion y revocacion del acceso alos
conocimientos, etc. Cabe destacar dos leyes en particular, que prevén la utilizacion y

21 Véaseladeclaracion de Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 213).
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referenciaal Derecho consuetudinario para aplicar sancionesy paravelar por la proteccion de
los conocimientos tradicionales (Legislacion Tipo Africanay legislacion de Filipinas). En
muchas jurisdicciones resulta dificil recurrir al sistemajuridico en vigor y alos retazos de
diferentes soluciones juridicas disponibles, lo cual, en la préactica, podria crear lanecesidad de
disponer de un mecanismo alternativo y adaptado para solucionar controversias, como la
mediacién o el arbitragje, que tomara en consideracion los limitados recursos de que disponen
los titulares de los conocimientos tradicional es, sus preocupaciones de caracter cultura y las
gue atafien a Derecho consuetudinario, y su interés por contar con soluciones adecuadas.

Cuestiones 'y opciones. recursosy administracion de los derechos

94. A fin dedisponer de recursos eficaces, debera examinarse lo siguiente:

— lostipos de procedimientos juridicos y alternativos de solucion de controversias mas
adecuados a las necesidades y alos limitados recursos de que disponen los titulares de
conocimientos tradicional es;

— lostipos de sistemas que funcionarian en una administracion colectiva de los derechos y
con una distribucion equitativa de |os beneficios derivados del acceso alos
conocimientos tradicionales y de su uso;

— lafuncién, confiada a las autoridades gubernamentales, de controlar y velar por la
proteccion de los conoci mientos tradicional es.

10  Proteccion preventiva

95. Algunas legislaciones sui generis existentes contemplan objetivos de proteccion
preventiva cuyo interés, por lo general, es secundario con respecto ala proteccion positiva de
la materia susceptible de proteccion. Varias legislaciones preven medidas de proteccion
preventiva en forma de informacion recabada en |os registros de conocimientos tradicionales
divulgados (Legislacion Tipo Africana, Estados Unidos de Ameérica, CostaRicay € Peru).
Tales medidas se analizaron en detalle en los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/6 y
WIPO/GRTKF/IC/6/8.

11 Relacidon con los regimenes de acceso v distribucion de beneficios

96. Algunos conocimientos tradicionales estan estrechamente vinculados a los recursos
biol6gicos y genéticos, en particular cuando esos recursos estan asociados aformas deviday
précticas tradicionales. En varias |legislaciones vigentes, |a proteccion sui generis de los
conocimientos tradicional es se basa en la reglamentaci én de acceso a los recursos biol 6gicos.
Confame a otras legislaciones, € acceso alos conocimientos tradicionales o concede la
autoridad estatal competente™®. Aun cuando en dltimainstancia sea el Estado e que concede
el acceso, conforme a algunas legislaciones, la comunidad indigena o local, o € titular delos
conoci mientos tradicional es pueden denegar el acceso a esos conocimientos'®. En dos casos,

122 véanselos Articulos 4.1)xi) y 4.1)x) de la Legislacion Tipo Africana; e Articulo 11.1V)b) dela

Medida Provisional (Decreto Ley) del Brasil; € Articulo 62 de laLey de Biodiversidad de
CostaRica; d Articulo 3.1) delaLey de Diversidad Biologicadelalndia; € Articulo 7.1) del
Decreto Ley N.° 118 de Portugal .

VéaselalLegidacion Tipo Africana; laMedida Provisional (Decreto Ley) del Brasil; laLey de
Biodiversidad de CostaRica; laley del Pert; y el Decreto Ley de Portugal.
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las condiciones de acceso difieren en funcién del uso parael que se solicitael acceso™ y en
dos legislaciones, muchos usos habitual es de |os conoci mientos tradicional es estan
expresamente exentos de |a reglamentacion de acceso™. Asimismo, en determinadas
instituciones nacional es se pueden aplicar condiciones especificas de acceso alos
conocimientos tradicional es*.

97. Por consiguiente, algunos regimenes de acceso controlan € uso de |os conocimientos
tradicionales y garantizan la distribucion de beneficios sin imponer derechos exclusivos sobre
€s0s conocimientos. Esta solucion seriaidonea para al gunos tipos de conocimientos
relacionados con la biodiversidad, a saber, cuando un derecho de propiedad privada se
considere inadecuado, cuando no puedaidentificarse al titular de los conocimientos, o cuando
los derechos de propiedad no puedan gercerse o hacerse valer. En tales casos, la
reglamentacion de acceso serviria de instrumento alternativo para controlar €l uso de los
conocimientos tradicionales por terceros y para garantizar una distribucion equitativa de los
beneficios derivados de esos conocimientos, que no estan supeditados ni restringidos a
elementos innovadores de | os sistemas de conoci mientos tradicionales. Por otra parte, €l
Estado deberia coordinar la reglamentacion de acceso con € reglamento de acceso alos
recursos genéticos, ya estén 0 no esos recursos relacionados con |os conocimientos
tradicionales.

98. Lareglamentacion sobre acceso alabiodiversidad que se aplica alos conocimientos
tradicionales podriainspirarse en los principios del consentimiento fundamentado previo que
se han elaborado a escalainternacional (en particular, las Directrices de Bonn), con miras a

- garantizar certidumbrey claridad juridicas;

—  reducir al minimo los costes ocasionados por |as transacciones asociadas a los
procedimientos de acceso;

—  asegurar que las restricciones de acceso sean transparentes, tengan un fundamento
juridico, y no pongan en peligro ni latransmision de los conocimientos
tradicionales, ni las tradiciones;

- obtener el permiso tanto de la autoridad o autoridades nacional es competentes del
pais receptor, como de | as partes interesadas pertinentes, es decir, las
comunidades indigenas y local es, segiin corresponda alas circunstanciasy en
conformidad con lalegislacion nacional.

99. Por ultimo, e reglamento de g ecucion de unamedida sui generis permitiria establ ecer
algunos el ementos basi cos que deben configurar un sistema de acceso, a saber:

- precisar la autoridad o autoridades competentes que conceden € acceso;

—  fijar el calendario y los plazos;

—  especificar € uso previsto;

- determinar los procedimientos de obtencién del consentimiento fundamentado
previo;

—  determinar el mecanismo de consulta de | as partes interesadas en relacion con €l
acceso.

24 Leyesdel Periy de Portugal.

125 Articulo 2 .2)ii) dela Legislacion Tipo Africanay Articulo 7 delaLey de Diversidad Biol dgica
delalndia

Medida Provisional (Decreto Ley) del Brasil y Ley de Diversidad Biolégicadelalndia
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Cuestionesy opciones. relacion con los regimenes de acceso

100. Cabe prever gue un enfoque global de las medidas de proteccion de los conocimientos
tradicionales exija un marco juridico que reglamente el acceso alos recursos genéticos. Tal
es el caso, en particular, cuando la proteccion de los conocimientos tradicional es esta
vinculada ala aplicacién del principio de consentimiento fundamentado previo para obtener el
acceso a determinados el ementos de esos conoci mientos asociados a | 0s recursos genéticos, y
parautilizarlos. En lapréctica, laaplicacion del principio de consentimiento fundamentado
previo alos conocimientos tradicionales puede conllevar |0s requisitos siguientes:

- la coordinacion de las labores del Comitéy del Convenio sobre Diversidad
BiolOgica respecto de | as cuestiones de acceso y distribucién de beneficios;

— €l examen de las respectivas funciones y responsabilidades del Estado, las
comunidades indigenas y locales, y los posibles titulares o custodios de e ementos de los
conocimientos tradicionales en cuanto ala concesién del consentimiento fundamentado
previo en relacion con determinados actos que afectan a los conoci mientos, como la
divulgacion, reproduccion y utilizacion de a gunos elementos de esos conoci mientos;

- la coordinacion del régimen de acceso aplicable alos recursos genéticos;

- una aclaracion sobre |os principios basicos en materia de reglamentacion de
acceso, como el consentimiento fundamentado previo, la certidumbre juridica, lareduccion de
los costes de las transacciones y las restricciones de acceso transparentes,

- un examen de | as opciones disponibles con el fin de establecer |0s el ementos
basicos de un sistema de acceso, a saber, determinar |0s procedi mientos de obtencién del
consentimiento fundamentado previo, precisar |as autoridades nacional es competentes,
determinar los mecanismos de consulta de las partes interesadas, €l calendario y los plazos, y
especificar €l uso previsto; y

- una exencion de los usos habituales de |os conoci mientos tradicional es respecto
de las restricciones de acceso y la aplicacion del principio de consentimiento fundamentado
previo.

101. En este documento se han abordado de manera preliminar |os principales elementos y
opciones que conforman las medidas de proteccion de |os conocimientos tradicionales. El
andlisis realizado se ha basado en |os debates del Comité y en sus documentos, con la Unica
finalidad de servir de punto de partida para que éste trate cuestiones de caracter técnico sobre
la proteccidn de |os conocimientos tradicionales. Por otra parte, no permiten hacer una
valoracion fidedigna de | as cuestiones analizadas, ni influyen en otras decisiones politicas de
mayor envergadura respecto ala necesidad de adoptar posibles medidas sui generis para
proteger |os conocimientos tradicionales, o de establecer 10s requisitos o |os componentes de
esas medidas.

102. Enrelacién con lalabor del Comité, se recomienda continuar profundizando en este
andlisis, en las diferentes experiencias nacional es recabadas, y en las inquietudes de orden
politico que han orientado las decisiones tomadas en relacidn con | as cuestiones examinadas
en este apartado. Ello dariala pautaa Comité respecto a como encauzar su labor futura, con
miras a perfeccionar esas opciones y elementos, que se traduciria en una plataforma comun de
proteccion de los conoci mientos tradicional es.
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V. CONCLUSIONES

103. Este documento esta basado en la experiencia préactica recabada, que demuestra que los
derechos de propiedad intelectual vigentes y las medidas sui generis no tienen por qué ser
incompatibles con la proteccidn de |os conocimientos tradicionales, sino que deberian
combinarse de manera adecuada con objeto de crear un marco de proteccion de esos
conocimientos que sea global, adaptable y apropiado. Asi, lamejor solucion pasaria por una
plataf orma comun de proteccion que combinaria multiples instrumentos juridicos con €l fin de
adaptar |a proteccion de los conocimiento tradicionales a las particularidades de cada
situacion nacional, aladiversidad de conocimientos tradicionales y alas diferentes
necesidades, prioridades y limitados recursos de que disponen los titulares de los
conocimientos. ElI Comité podria estudiar |a posibilidad de crear una plataforma comun de
proteccion de los conoci mientos tradicional es, que estuviera basada en objetivos politicos y
principios esenciaes comunes y encuadrada en un conjunto de mecanismos juridicos bien
definidos, anotados y explicitos, que sirviera de medio flexible paralograr objetivos comunes
en el marco de lalegislacion nacional, previa consulta con los titulares de conocimientos
tradicionales y con los futuros beneficiarios de la proteccion. Con objeto de facilitar la
elaboracion de una resefia anotada de esta indole, en este documento se han formulado
opciones que permitirian proteger 1os conocimientos tradicionales y que combinaran las
diferentes doctrinas juridicas e instrumentos politicos con un conjunto de medidas adaptadas a
la proteccion de los conocimientos. Esas opciones prevén la utilizacion de |os mecanismos de
propiedad intelectual ya existentes, mecanismos de propiedad intelectual adaptados, medidas
sui generis, principios en materia de competencia desleal e instrumentos utilizados en &mbitos
politicos conexos, como son las normas de responsabilidad y |os principios de consentimiento
fundamentado previo. El denominador comun de todas estas medidas seria un conjunto de
principios y objetivos clave parala proteccion de |os conocimientos tradicional es.

104. En este documento también se han analizado algunos de |os objetivos politicos y
principios generales alos que se harecurrido para aplicar la proteccién de propiedad
intelectual alos conocimientos tradicionales en gran nimero de Estados miembros. Desde un
punto de vista mas general, dichos objetivos y principios estan estrechamente rel acionados
con los principios fundamentales de |a propiedad intelectual. Se hatratado de facilitar a
Comité latarea de determinar esos objetivos y principios fundamentales, ya que contribuirian
aorientar lafuturalabor delaOMPI, el didogo politico, la creacion de capacidad y la
cooperacion técnica respecto de la proteccion de los conocimientos tradicionales. A esta
declaracion de principios esenciales cabria afiadir un resumen de las opciones politicasy los
mecani Smos juridicos previstos para proteger |os conocimientos tradicionales, basado en todas
las soluciones ya examinadas por e Comité, asi como en un sucinto andlisis de las
consecuencias de caracter politico y préctico que conllevaria cada una de esas opciones.
Dicho analisis permitiria asimismo esclarecer, por una parte, las coincidencias e
interrelaciones entre los planteami entos convencionales en materia de propiedad intelectual y
los planteamientos sui generis de proteccion, y por otra, la conexion de las formas de
proteccion relacionadas y no relacionadas con la propiedad intelectual. Este andlisis sentaria
las bases minimas para orientar la futura e intensalabor de la OMPI, a saber, laformulacién
de politicas nacionales, |a cooperacion regiona y laasistenciajuridicay técnica. Asimismo,
permitiria establecer un marco claro en el que proseguir con el didlogo internacional en
materia de opciones politicas, la coordinacion internacional de proteccién de los
conocimientos tradicionales, y la creacion de una plataformainternacional comuan para
proteger los conocimientos tradicionales en caso de que & Comité decida plasmar la
proteccion en resultados concretos.
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105. Seinvitaal Comité
Intergubernamental a:

1) examinar € contenido de este
documento;

i) estudiar la posibilidad de agilizar
y centrar su intensa labor en |la proteccion de
los conocimientos tradicionales, y redactar los
siguientes borradores preliminares:

- una resefia de | os objetivos
politicos y principios fundamentales de
proteccion de los conocimientos tradicional es;

— unresumen de las opciones
politicasy |os elementos juridicos previstos
para proteger los conocimientos tradicionales,
asi como un breve andlisisde las
consecuencias de caracter politico y practico
que conllevaria cada una de esas opciones y
elementos.

[Fin del documento]



