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RESUMEN

El presente trabajo investigativo tiene como finalidad revisar el tema de la proteccion
de los conocimientos tradicionales pertenecientes a las distintas comunidades o
nacionalidades indigenas en el Ecuador, cuyos derechos han sido por un vasto tiempo
vulnerados por la apropiacion indebida de terceros, que han tenido la finalidad de
lucrar sin que las comunidades reciban beneficio o reconocimiento alguno de sus
derechos. Se analizard el concepto de lo que comprenden los conocimientos
tradicionales, su trascendencia, la propiedad intelectual colectiva vinculada a este tema
y la situacion actual de estos dentro de nuestro sistema legal. La regulacion y el
reconocimiento de los conocimientos tradicionales son necesarios para las
comunidades indigenas y sus saberes, asi que es menester reflexionar sobre qué seria
lo més optimo a futuro para que su proteccién sea garantizada y para que los
representantes de cada comunidad indigena perteneciente al Ecuador puedan tanto

prevenir como actuar ante cualquier apropiacion ilicita o abuso.

Palabras claves:

Conocimientos Tradicionales / Folclore /  Expresiones Culturales Tradicionales /
Propiedad Intelectual / Derechos Colectivos / Comunidad Indigena
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ABSTRACT

The purpose of this research work is to explore the topic of the protection of ancestral
knowledge that belong to the different communities in Ecuador, whose rights have
been, for a long time, violated with the misappropriation by third parties with the
purpose of profiting themselves without these communities receiving any benefit or
recognition of their rights. The concept of what traditional knowledge, its
transcendence, the collective intellectual property linked to this issue and the current
situation of these within our legal system will be analyzed. The regulation and
recognition of the traditional knowledges are necessary for the indigenous
communities and their knowledge, so it’s necessary to contemplate on what would be
the best for the future so that their protection is guaranteed and the representatives of
each indigenous community in Ecuador can both prevent and act against any illegal
appropriation or abuse.

Keywords:

Traditional Knowledge / Folklore / Traditional Cultural Expressions / Intellectual

Property / Collective Rights / Indigenous Community
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INTRODUCCION

Los conocimientos tradicionales a lo largo de la historia han sido un tema de gran
importancia a nivel mundial, debido a la relevancia que tienen en cuanto a la
conservacion de la diversidad bioldgica, el desarrollo de las ciencias que involucran
recursos genéticos y las novedosas practicas tradicionales que conforman el

patrimonio cultural.

Estos conocimientos tradicionales llegan a aportar a las comunidades indigenas
y a la sociedad en general en distintos ambitos; un ejemplo de ello seria en el area de
la medicina con los conocimientos médicos tradicionales, que son un grupo de saberes
que la Organizacion Mundial de la Salud define como "todo el conjunto de
conocimientos, aptitudes y précticas basados en teorias, creencias y experiencias
indigenas de las diferentes culturas, sean o no explicables, usados para el
mantenimiento de la salud, asi como para la prevencion, el diagnostico, la mejora o el

tratamiento de enfermedades fisicas o mentales™ (s.f.).

Asi, se considera a los conocimientos tradicionales como un pilar fundamental
para las comunidades indigenas, que llevan dependiendo de estos como su sustento
habitual para satisfacer necesidades basicas como la alimentacion, la vivienda y la
medicina desde siglos atras. Les han permitido vivir de manera sostenible; por ello, la

busqueda de medidas de proteccidn eficaces hacia estos conocimientos es necesaria.

Existen varias razones por las cuales se deberia proteger los conocimientos
ancestrales como algo primordial, una de ellas es que estos conocimientos son parte
de la identidad cultural de las comunidades. Cada comunidad tiene sus distintas
tradiciones que los vinculan directamente al lugar de origen de la comunidad, tales
como idioma, gastronomia y rituales espirituales y medicinales, todos estos elementos

ayudan a formar una identidad distintiva propia de cada comunidad.

Otra razon es que con el pasar del tiempo se crean mas empresas, entre ellas
farmacéuticas, que, en varias ocasiones, se han aprovechado de los conocimientos
tradicionales de las comunidades pertenecientes a paises con alta biodiversidad, sin el
consentimiento debido y privando a sus titulares de la distribucion equitativa de

beneficios a partir de la comercializacion de los medicamentos hechos a base de



conocimientos tradicionales, una practica que se denomina biopirateria y se considera
“como la utilizacion ilegal y patentacion por parte de investigadores y empresas
extranjeras sobre los recursos y conocimientos ancestrales o académicos de un pais en

vias de desarrollo para beneficio lucrativo™ (EI Comercio, 2016).

Esa forma de aprovechamiento de estos recursos planted un cuestionamiento
juridico en la década de los noventa en cuanto a si se deberia construir un régimen
efectivo para la proteccion juridica de los conocimientos tradicionales y sus derivados,
pertenecientes a las comunidades o nacionalidades indigenas en paises con vasta
biodiversidad. Asi, en 1992 la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) aprobo el
Convenio sobre la Diversidad Biologica, que, tal como se estipula en el articulo 1,
tiene como fines: la “conservacion de la biodiversidad, la utilizacion sostenible de sus
componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de

la utilizacion de los recursos genéticos” (1992).

Ecuador suscribio el convenio en el mismo afio 1992. Antes de ello, el Estado
ecuatoriano enfrentd levantamientos de las comunidades indigenas que exigian el
reconocimiento de sus derechos colectivos y la proteccion de su patrimonio cultural,
en cuanto a sus tierras y sus practicas. Bajo su articulo 8(J), el Convenio garantiza, a
las comunidades indigenas pertenecientes a los Estados suscriptores, las practicas

tradicionales y otros derechos colectivos, que:

Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservard y mantendra los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas
y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera
su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes
posean esos conocimientos, innovaciones y préacticas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y

practicas se compartan equitativamente (1992).

Este Convenio fue un impulso para que, en la Constitucion Politica del Ecuador
de 1998, se visualice un progreso juridico a favor de las comunidades o nacionalidades
indigenas al reconocer constitucionalmente sus derechos colectivos, tal como lo
estipula el articulo 84, que establece que “el Estado se encargard de reconocer y

garantizar a los pueblos indigenas, de conformidad con la Constitucion y la ley, el



respeto al orden publico y a los derechos humanos”. En sesion de Asamblea General
del 13 de septiembre de 2007, 143 paises miembros, entre los que constaba Ecuador,
votaron a favor de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas, cuyo articulo 31 reconoce que:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus
expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las
semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la
flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos
tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a
mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones

culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptardn medidas
eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos (2007).

Sin embargo, a pesar de que la Constitucién ecuatoriana, en su articulo 402,
estipula que “Se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad
intelectual, sobre productos derivados o sintetizados, obtenidos a partir del
conocimiento colectivo asociado a la biodiversidad nacional” (2008), no existe ley que
haga frente a los problemas que tienen las comunidades indigenas respecto de la
proteccion de su cultura y sus conocimientos tradicionales; no existe un sistema legal
que regule la proteccion y establezca sanciones para que las comunidades puedan
actuar en contra de la reproduccion o comercializacion de sus conocimientos

tradicionales.

Los organismos internacionales, en cambio, han estado trabajando en la
construccion de una alternativa eficaz, para implementar un sistema de proteccion no
convencional, un sistema sui generis, que regule distintos aspectos relativos a los
conocimientos tradicionales en paises con alta biodiversidad, como su proteccion, su

titularidad, su acceso y uso.



Con esos antecedentes, mi interés es revisar las razones que se aducen para
defender la construccion de ese sistema juridico sui géneris. De eso es de lo que este

trabajo pretende dar alguna cuenta.

CAPITULO I: LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

1.1 CONCEPTO DE CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Historicamente, las comunidades locales e indigenas siempre han creado y
desarrollado ciertas practicas que se relacionan con los recursos naturales que existen

en sus tierras. Estas practicas son denominadas conocimientos tradicionales.

Al hablar de conocimientos tradicionales se debe tener en cuenta que este

término posee una gran variedad de conceptos. Ledn Olive sefiala que:

Los conocimientos tradicionales son aquellos conocimientos que han sido
generados, preservados, aplicados y utilizados por comunidades y pueblos
tradicionales, que constituyen una parte medular de las culturas de dichos
pueblos, y tienen un enorme potencial para la comprension y resolucién de
diferentes problemas sociales y ambientales pertenecientes a comunidades que
poseen una gran diversidad biocultural, como las de Latinoamérica, para lograr
un desarrollo econdmico y social e incluso se podria incorporar estos a
innovaciones comerciales, asi como también se excluirian del mercado y
aportarian con soluciones de diferentes problemas sociales y ambientales
(2007).

Tal como Olive menciona, estos conocimientos tradicionales son una parte
fundamental para las comunidades en cuanto surgen como una respuesta ante los
problemas que se suscitan en el dia a dia. Estos conocimientos se caracterizan por ser
practicos, vitales y dinamicos, ya que se van adaptando a las distintas circunstancias
por las que pueden pasar las comunidades indigenas, desarrollandose asi para lidiar
con situaciones como la extincion de la flora y fauna silvestres, las sequias, las nuevas

enfermedades, entre otros factores.

Estos conocimientos tradicionales integran lo que se denomina el patrimonio

cultural perteneciente a las comunidades indigenas. Este patrimonio cultural es el



conjunto de bienes tangibles e intangibles que pertenecen a la cultura tradicional de
una comunidad indigena y se conforman por los conocimientos tradicionales, las
expresiones culturales tradicionales y los recursos genéticos. En términos de DeCarli
(2006), “el patrimonio cultural es el conjunto de bienes culturales y naturales, tangibles
e intangibles, generados localmente y que una generacion hereda/transmite a la

siguiente con el propoésito de preservar, continuar y acrecentar dicha herencia”.

1.2. CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y RECURSOS
GENETICOS

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica define, en su segundo articulo, los recursos

genéticos como “el material genético de valor real o potencial” (1992).

Debido a que estos recursos no son creaciones de la mente humana, ya que
estos pertenecen a la naturaleza, no se pueden proteger bajo las normas relativas a la
propiedad intelectual. Sin embargo, los recursos que se encuentran relacionados a los
conocimientos y practicas tradicionales de las comunidades indigenas, si pueden ser
objeto de proteccion bajo patentes. Un claro ejemplo serian las plantas que poseen
propiedades medicinales, que son fundamentales para recetas medicinales creadas por
las mismas comunidades indigenas para brindar soluciones a las afectaciones de la

salud.

En cuanto a la importancia que tienen los conocimientos tradicionales
relacionados con los recursos genéticos, la Secretaria del Convenio sobre la Diversidad

Bioldgica sefiala que:

el conocimiento tradicional es una fuente vital de informacion para identificar
los usos de los recursos genéticos de los cuales la humanidad puede
beneficiarse en su conjunto. Estos conocimientos son particularmente valiosos
para los bioprospectores o los usuarios de los recursos genéticos, quienes los
utilizan para guiarlos a las plantas, animales y microbios que se sabe tienen
propiedades utiles. Sin estos conocimientos, muchas especies utilizadas en la
actualidad en investigacion y productos comercializados nunca podrian haber
sido identificadas (2010).



1.3. CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y EXPRESIONES
CULTURALES TRADICIONALES

Las expresiones culturales tradicionales, o también llamadas folclore “son el resultado

de procesos creativos intergeneracionales, sociales y comunitarios de caracter fluido,

y reflejan y distinguen la historia, la identidad cultural y social y los valores de una
comunidad” (2005)

Recoge de Roman Pérez (2009, pags. 143-144) que el articulo 1 de las Disposiciones

Revisadas para la Proteccion de las Expresiones Culturales Tradicionales/Expresiones

del Folclore, Objetivos politicos y Principios fundamentales, anexo al documento

WIPO/GRTF/IC/9/4, definen las expresiones culturales tradicionales o folclore como:

Todas las formas tangibles o intangibles en que se expresan, aparecen o se

manifiestan los conocimientos y la cultura tradicionales, y comprenden las

siguientes formas de expresion o combinaciones de las mismas:

i)

las expresiones verbales, tales como los relatos, las gestas épicas, las
leyendas, la poesia, los enigmas y otras narraciones; las palabras, los
signos, los nombres y los simbolos;
las expresiones musicales, tales como las canciones y la mdsica
instrumental;
las expresiones corporales, tales como las dazas (sic), las
representaciones escenicas, las ceremonias, los rituales y otras
interpretaciones o ejecuciones,
las expresiones tangibles, tales como las obras de arte y, en particular,
dibujos, pinturas (incluidas las pinturas corporales), tallas, esculturas,
alfareria, terracota, mosaicos, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria,
labores de punto, textiles, cristaleria, tapices, indumentaria; artesania;
instrumentos musicales; y obras arquitectdnicas; que son:
aa) producto de la actividad intelectual creativa, en particular la
creatividad del individuo y la de la comunidad;
bb) caracteristicas de la identidad cultural y social de una
comunidad, asi como de su patrimonio cultural, y
cc) mantenidas, utilizadas o desarrolladas por esa comunidad o

por individuos que tienen el derecho o la responsabilidad de



hacerlo de conformidad con las leyes y las préacticas

consuetudinarias de dicha comunidad.

Urbina (2013, pag. 190) sefiala que las expresiones culturales y los
conocimientos tradicionales “pueden definirse en conjunto como la creacion
intelectual originaria de un grupo especifico, la cual se encuentra sustentada en
las tradiciones y costumbres de dicho pueblo, donde su externalizacion la

realiza el grupo mismo o por medio de individuos que lo conforman”.

1.4. (POR QUE PROTEGER LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES?

Se puede estimar que, a lo largo de la historia, los conocimientos tradicionales han sido
fundamentales para el sustento habitual de las comunidades indigenas, para satisfacer
necesidades bésicas como alimentacion, vivienda, salud, medicinas, desde varios
siglos atras. A pesar de esto, no se daba la importancia debida a estos conocimientos,
ni se garantizaba su proteccion, debido a que se los tenia como bienes de dominio
publico, por lo que tampoco se reconocia a las propias comunidades indigenas como

titulares colectivos de tales conocimientos.

Por este motivo, en el siglo veinte, en afios anteriores a la década del noventa,
se observaban bastantes casos en los que las empresas, compariias farmacéuticas en
especial y terceros ajenos a las comunidades se apropiaban facilmente de estos
conocimientos con el fin de lucrar y sin reconocer beneficios a los titulares de los

conocimientos tradicionales utilizados o comercializados.

A consecuencia de ello, las comunidades indigenas se fueron pronunciando
ante los 6rganos internacionales, para que se implementen medidas de rango nacional
e internacional que favorezcan la proteccion de los conocimientos tradicionales, su

preservacion y el reconocimiento de la titularidad de tales conocimientos.

Segun de la Cruz y otros (2005), con la proteccion de los conocimientos

tradicionales se pretenderia lograr ciertos objetivos:

a) Promover el respeto, proteccion, preservacion, aplicacion mas amplia y
desarrollo de los saberes ancestrales y conocimientos colectivos de los

pueblos indigenas.



b)

f)

9)

Garantizar la pervivencia de los pueblos indigenas y la consolidacion de la
identidad cultural, teniendo presente que los saberes ancestrales hacen parte
de la cosmovision indigena.

Fomentar el intercambio de los saberes ancestrales y potenciar su
utilizacion al interior de las propias comunidades indigenas.

Garantizar el mantenimiento de los conocimientos ancestrales colectivos e
integrales de los pueblos indigenas para que estos pervivan.

Garantizar que el uso de los saberes ancestrales y los conocimientos
colectivos se realice con el consentimiento informado previo de los pueblos
indigenas.

Garantizar y establecer directrices para una distribucion justa y equitativa
de los beneficios derivados de la utilizacion de los conocimientos
indigenas, con miras a fortalecer el desarrollo sostenible de los propios
pueblos indigenas y de los paises de la region.

Evitar que se concedan patentes de invencidn u otros sistemas de derechos
de propiedad intelectual obtenidas o desarrolladas a partir de conocimientos
ancestrales de los pueblos indigenas cuando se accedan irregularmente a

éstos.



CAPITULO II: RECONOCIMIENTO JURIDICO
INTERNACIONAL DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES

2.1. EL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es un tratado internacional que fue
celebrado el 5 de junio de 1992 en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo, en Rio de Janeiro, Brasil; fue ratificado por 180 paises
y entrd en vigencia el 29 de diciembre de 1993. Este convenio surge ante la amenaza,
en aquella déecada, de que se llegasen a extinguir especies y que los ecosistemas dejen
de ser sostenibles debido a la utilizacién y produccion de recursos por parte de las
industrias, razon que impulsa a los 6rganos internacionales a crear conciencia y
comprometerse con la conservacion y el aprovechamiento sustentable de la

biodiversidad.

Este convenio tiene tres objetivos principales que, conforme a su articulo 1,
son: “la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de sus
componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de
la utilizacion de los recursos genéticos” (1992). En ese sentido, vale mencionar que el
Cuaderno de Divulgacion 1 del proyecto Gobernanza de la Biodiversidad (2017)
destaca la importancia de los conocimientos tradicionales relacionados a la diversidad

bioldgica sefialando que:

Los conocimientos tradicionales asociados a los recursos bioldgicos y
genéticos han permitido desarrollar productos y conocimientos cientificos para
beneficio de la sociedad en su conjunto. Son una de las fuentes de informacién
para el desarrollo de posibles materias primas de industrias como la
farmacéutica, alimentaria, electronica, cosmética, asi como de la investigacion
cientifica. Los recursos bioldgicos y genéticos son muy valiosos y representan

beneficios para la humanidad.

Por otro lado, en el articulo 8(j) del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se
mencionan las obligaciones que deben cumplir los Estados miembros en cuanto se

trate de conocimientos tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica:
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Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservara y mantendra los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas
y locales que entrenen estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad biolégica y promovera
su aplicacion méas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes
posean €sos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los
beneficios derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y

practicas se compartan equitativamente (1992).

2.2. EL CONVENIO 169 DE LA OIT

Antes de la década de los afios noventas, en muchos paises las comunidades indigenas
no gozaban en igual grado de los mismos derechos que el resto de la poblacién y no
se respetaban ni reconocian sus valores, costumbres y tradiciones. De ahi surge el
Convenio numero 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (1989), que tiene como objetivo reconocer los derechos colectivos

de las comunidades indigenas.

Este Convenio tiene dos postulados principales que son la base sobre la que se
va a interpretar todas sus disposiciones: “el derecho de los pueblos indigenas a
mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias” y el

“derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que les afectan” (pag. 8).

En el Cuaderno de divulgacion 1 del proyecto Gobernanza de la Biodiversidad
(2017, pag. 10) se establecen tres puntos claves por los gue se considera al Convenio
169 como uno de los mas importantes en cuanto al reconocimiento de los derechos
colectivos de las comunidades indigenas y la proteccion de sus conocimientos
tradicionales:

e Paralas comunidades indigenas y locales el territorio tiene una importancia
especial por la relacion de subsistencia, pervivencia y mantenimiento de su
cultura.

e Son un actor clave para la conservacion de la biodiversidad y el
aprovechamiento sustentable.

e Las comunidades indigenas y locales cuentan con el reconocimiento de sus

derechos colectivos, tanto en el d&mbito nacional como internacional,
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expresado en un marco juridico que reconoce, valoray protege sus recursos

bioldgicos y los conocimientos tradicionales asociados.

23. LA  PERSPECTIVA DE LA OMPI SOBRE LOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) establecio en el afio
2000 el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG), para que se encargue de “las
cuestiones de propiedad intelectual que se plantean en el ambito del acceso a los
recursos genéticos y la participacién de beneficios asi como la proteccién de los

conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales” (2015).

El propdsito del CIG, en cuanto a los conocimientos tradicionales, es regular
su protecciéon por medio de instrumentos internacionales, tales como los tratados o
convenios, y que los Estados miembros los ratifiquen para adecuar sus normas en favor
de las comunidades indigenas y de su patrimonio cultural. Estos acuerdos se gestan
dentro del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos

Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore.

La OMPI sefala que la pérdida y deterioro de los conocimientos tradicionales,
mas la utilizacion abusiva y apropiacion ilicita de estos, son los obstaculos principales
para la preservacion y la proteccion de los conocimientos tradicionales. Ante ello, la
OMPI plantea dos clases de proteccion:

- la proteccidn positiva: que da derecho a los titulares de los conocimientos
tradicionales de tomar medidas o hacer uso de recursos para hacer frente
a algunas formas de utilizacion abusiva de los conocimientos

tradicionales; y

- la proteccion preventiva: como salvaguardia contra los derechos de
propiedad intelectual obtenidos ilicitamente por un tercero en relacion con

conocimientos tradicionales (OMPI, 2005, pag. 12).
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2.4. PROPUESTA DE UN SISTEMA SUI GENERIS DE
PROTECCION

Entre los debates que se han generado en el Comité Intergubernamental de la

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, cuando corresponde al tema de los

conocimientos tradicionales, surge la discusion de si resulta necesaria la creacion de

un nuevo sistema denominado “sistema sui generis”, que llegue a ofrecer proteccion

de los conocimientos tradicionales a nivel internacional, que utilice normas especificas

en

cuanto se trate de la proteccion de estos o, si resulta mas 6ptimo, protegerlos dentro
del mismo sistema de propiedad intelectual, con la utilizacion de los derechos de autor

y propiedad industrial.

En el Manual de referencia para las negociaciones comerciales multilaterales
sobre la agricultura, parte 1V relativa al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, y especificamente en cuanto a
la aplicacion del articulo 27.3 b) relativo a la formulacion y adopcion de la legislacion

nacional, precisamente se menciona que:

El primer problema que se plantea es saber qué significa la expresion “sistema
sui generis” (...) La expresion no tiene un significado univoco. En general, se
refiere a una forma especial de proteccion, a una forma que se adecua
particularmente a una materia especifica o a circunstancias especificas, que se
ha concebido especialmente para hacer frente a necesidades, prioridades y

realidades especificas (Silva Repetto & Cavalcanti, 2000).

En cuanto a la utilizacion de la normativa que se encuentra vigente en el sistema
de propiedad intelectual de cada pais, la OMPI (2005) menciona que leyes como las
de patentes, marcas, indicaciones geograficas, disefios industriales y secretos
comerciales han sido Utiles para la proteccién de los conocimientos tradicionales
contra diversas formas de utilizacion abusiva o apropiacion ilicita. Un ejemplo es la
utilizacion del sistema de patentes por parte de los medicos tradicionales para proteger

sus innovaciones ante la apropiacion ilicita.

La OMPI sefiala que, para que un sistema de propiedad intelectual se
transforme en un sistema de caracter sui generis, se tienen que variar los elementos del

sistema existente para establecer claramente los nuevos objetivos especificos que se
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han de cumplir con la implementacion normativa. Y que, para la implementacién de
un sistema sui generis se debe tener claras ciertas cuestiones: el objetivo de la
proteccion, la materia de proteccion y qué criterios se necesitan para que pueda ser
protegida, quiénes se benefician de la proteccion, qué derechos se otorgan mediante la
implementacion de este sistema, las formas en que estos derechos pueden ser

adquiridos, como se administran y en qué casos estos derechos se pierden o se expiran
(pag. 22).

CAPITULO I11: RECONOCIMIENTO JURIDICO NACIONAL
DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

3.1 LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

En la anterior Constitucién Politica del Ecuador (1998) se reconocieron por primera
vez los derechos colectivos de las comunidades indigenas en el pais. Entre aquellos
derechos que se reconocieron se encuentra el de la propiedad intelectual colectiva de
los conocimientos tradicionales de las comunidades, contenido en el articulo 84

numeral 9:

El Estado reconocera y garantizard a los pueblos indigenas, de conformidad
con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a los derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos:

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su

valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley.

El reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas se vio
mejorado en la actual Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). La norma
suprema vigente pretende dar un enfoque mas amplio cuando se trata de los derechos
de las comunidades, pueblos y nacionalidades, ya que, a diferencia de la Constitucion
Politica del Ecuador (1998), en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), su
articulo 57 dispone el reconocimiento y la garantia a las comunidades indigenas de sus
derechos no solo de conformidad con la misma Constitucion, sino también conforme
a los pactos, convenios, declaraciones y demés instrumentos internacionales de

derechos humanos, sefialando que ‘“se reconoce y garantizard a las comunas,
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comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién
y con los pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de

derechos humanos, los siguientes derechos colectivos™.

De este articulo se desprende un nuevo elemento que resulta importante

analizar: la consulta previa. Rodriguez (2008) la define como:

El derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y los demés grupos
étnicos, de poder decidir sobre medidas (legislativas y administrativas) o
cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus
territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y

econdmica y garantizar el derecho a la participacion.

El numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

fortalece este derecho comprometiendo al Estado a garantizar y reconocer:

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre
planes y programas de prospeccion, explotacién y comercializacion de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades
competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento
de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley
(2008)

Con respecto a los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, la
actual Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), a diferencia de la anterior de
1998, no solo toma en cuenta la propiedad intelectual colectiva de los conocimientos
ancestrales, sino que se explaya sobre todo lo concerniente al patrimonio cultural de
las comunidades indigenas, dando importancia a los conocimientos tradicionales,
recursos genéticos y expresiones culturales tradicionales, sefialando en el numeral 12

del articulo 57 que es deber del Estado:

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la

diversidad bioldgica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de
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medicina tradicional, con inclusion del derecho a recuperar, promover y
proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas, animales, minerales
y ecosistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento de los recursos y

propiedades de la fauna y la flora.

La Constitucion actual, al reconocer los derechos colectivos de las
comunidades indigenas, y con el fin salvaguardar y respetar a estos, implementa
prohibiciones expresas en cuanto a la proteccion de conocimientos tradicionales, tal
como se establece en el articulo 322, que dispone que “Se prohibe toda forma de
apropiacion de conocimientos colectivos, en el ambito de las ciencias, tecnologias y
saberes ancestrales”. También se alude a esto en el articulo 402, que establece que “Se
prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad intelectual, sobre
productos derivados o sintetizados, obtenidos a partir del conocimiento colectivo

asociado a la biodiversidad nacional”.

3.2 CODIGO ORGANICO DE LA ECONOMIA SOCIAL DE LOS
CONOCIMIENTOS, CREATIVIDAD E INNOVACION

El Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion (2016) derogé la Ley de la Propiedad Intelectual que fue establecida en el
afio 1998 porque “no se encuentra armonizada con los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y prevé un régimen
juridico que tiene como punto central los derechos privados y un enfoque

esencialmente mercantilista de los derechos de propiedad intelectual”.

El Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion es una normativa que se implementa con diversos fines sefialados en su
articulo 3; pero, cuando se refiere a los conocimientos tradicionales, su enfoque se
encuentra en los numerales 8 y 11. El numeral 8 busca “promover la distribucion justa
y equitativa de los beneficios derivados de las actividades vinculadas a la generacion,
transmision, gestion, uso y aprovechamiento de los conocimientos, la tecnologia, la
innovacion y los conocimientos tradicionales”, mientras que el numeral 11 tiene un
enfoque hacia la proteccion de los derechos colectivos de las comunidades, sefialando

que uno de los fines del Cadigo es:
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Fomentar la proteccion de la biodiversidad como patrimonio del Estado, a
través de las reglas que garanticen su aprovechamiento soberano y sustentable,
proteger y precautelar los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades sobre sus conocimientos tradicionales y saberes ancestrales
relacionados a la biodiversidad; y evitar la apropiacion indebida de la
biodiversidad y los conocimientos tradicionales asociados a esta.

El Cddigo referido desarrolla de manera mas amplia sobre todo lo concerniente
a los conocimientos tradicionales. En el articulo 513 se establece que “se entendera
por legitimos poseedores a las comunidades, pueblos, nacionalidades indigenas, el
pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas legalmente reconocidas que

habitan en el territorio nacional”.

Al ser legitimos poseedores de conocimientos tradicionales, se les reconoce el

derecho de libre determinacion en el articulo 520, que indica:

Se reconoce la potestad y el ejercicio en la toma de decisiones sobre los
conocimientos tradicionales a los legitimos poseedores de acuerdo a su libre
determinacion y sus propias formas de convivencia, organizacion social,

instituciones, generacion y ejercicio de la autoridad.

El Estado ecuatoriano no puede ser titular de los derechos de los conocimientos
tradicionales ya que estos les pertenecen a los legitimos poseedores mencionados; sin
embargo, existe una excepcion establecida en el articulo 515 de Cédigo en cuestion:
“en los casos en los cuales los legitimos poseedores no ejerzan sus derechos por
voluntad propia, el Estado mediante la Secretaria de Educacion Superior Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, de forma excepcional con el fin de proteger, gestionar y
conservar los conocimientos tradicionales, subrogara su derecho a otorgar el

consentimiento y acordar el reparto de beneficios™.

Respecto a la proteccion de estos conocimientos tradicionales ante el acceso,
uso y aprovechamientos indebidos, el articulo 522 “garantiza la proteccion efectiva 'y
positiva de los conocimientos tradicionales contra el acceso, uso o aprovechamiento

indebido por terceros no autorizados”.

Para la salvaguardia de los conocimientos tradicionales se implementa la figura

del depdsito voluntario, que el articulo 523 concibe como una forma de proteccion de
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los conocimientos tradicionales con la finalidad de “evitar apropiaciones ilegitimas de
dicho acervo cognitivo, asi como también, serd un medio de verificacion para el
reconocimiento de los derechos colectivos sobre conocimientos tradicionales que

pueda ser infringidos en cualquier solicitud de derechos de propiedad intelectual”.

Los terceros interesados pueden, mediante una solicitud, tener acceso, uso y
aprovechamiento de los conocimientos tradicionales, siempre y cuando haya
consentimiento previo, libre e informado por parte de los legitimos poseedores donde
se acordara la reparticion justa y equitativa de los beneficios monetarios y no

monetarios por el acceso a estos conocimientos.

En el articulo 530 del Cddigo en revision se establece que, para que el tercero
interesado cuente con el consentimiento previo, libre e informado, debera “suministrar
suficiente informacién relativa a los propdsitos, riesgos, implicaciones, eventuales
usos y aplicaciones futuras del conocimiento, previendo condiciones que permitan una
justa y equitativa distribucién de los beneficios obtenidos de dichos conocimientos”.
Una vez que el tercero cuenta con el consentimiento previo, libre e informado, se
procede a suscribir un contrato en idioma castellano, en el que se establecera el
acuerdo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 532:

En dicho contrato se estableceran los términos y condiciones sobre el uso,
acceso o0 aprovechamiento de los conocimientos tradicionales, entre los cuales
constaran obligatoriamente, la motivacion pertinente en cuanto a los alcances
y potenciales efectos internacionales que se prevén obtener; la distribucion
justa y equitativa de los beneficios monetarios y no monetarios, incluyendo el
plan de sustentabilidad y sostenibilidad del conocimiento tradicional; y, las

posibles autorizaciones o cesiones futuras.

Finalmente, para que este contrato obtenga validez y el tercero interesado tenga
el derecho de acceso, uso y aprovechamiento sobre los conocimientos tradicionales de

los legitimos poseedores, el articulo 533 preveé:

Los contratos a los que se refiere el articulo anterior se inscribiran ante la
autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales quien los
aprobara una vez que cuente con el criterio favorable de la Secretaria de

Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, y de las entidades
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pertinentes en relacion al &mbito de sus competencias y surtirdn efectos a partir
de su inscripcion ante la autoridad nacional competente en materia de derechos

intelectuales.

3.3 CARENCIASY LIMITACIONES

En la legislacion ecuatoriana, tanto en la actual Constitucion de la Republica del
Ecuador como en el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacién, se ha dado un amplio reconocimiento a los derechos
colectivos de las comunidades indigenas, garantizando la proteccion a su patrimonio
cultural bajo los parametros fijados en la norma suprema, los tratados internacionales

a los que esta suscrito el pais y las leyes organicas.

El Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion en una de sus consideraciones tiene como fin brindar un sistema de
proteccion especifica hacia conocimientos tradicionales en beneficio de las
comunidades indigenas del pais, por eso es que a simple vista uno puede considerar

que tiene bases muy similares al de un sistema sui generis.

Sin embargo, se puede encontrar vacios normativos, especificamente en los
articulos referentes a las sanciones que el Codigo establece ante el acceso, uso o
aprovechamiento indebido de los conocimientos tradicionales. El articulo 535 dispone

que:

El acceso, uso o aprovechamiento indebido, de forma total o parcial, de los
conocimientos tradicionales dara lugar a la aplicacion de sanciones y medidas,
para la cesacién de los actos de infraccion, para evitar que estos se produzcan

y reparar sus posibles efectos.

La autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales, de
oficio o a solicitud de parte, podra tomar las medidas que considere
necesarias a fin de evitar o de cesar actos de infraccion sobre derechos

colectivos sobre conocimientos tradicionales.

Se puede notar de que no existe una sancidn expresa o especifica dirigida a los

terceros que recaen en este ilicito, ni se sefiala alguna reparacion integral hacia las
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comunidades por la infraccion. Esto simplemente deja al libre albedrio de las
autoridades nacionales la toma de medidas que crean necesarias para evitar o cesar
actos de infraccion hacia las comunidades indigenas en cuanto a la apropiacion

indebida de sus tradiciones comprendidas en su patrimonio cultural.

Otro caso es el del articulo 526 relativo a los conocimientos tradicionales que
han sido difundidos de manera oral fuera del territorio cultural de las comunidades,
pueblos y nacionalidades, y encontrados en diversos medios de alta difusion, sin haber
obtenido previamente el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades

indigenas:

El Estado reconoce el derecho de los legitimos poseedores sobre tales
conocimientos tradicionales, el cual incluye el derecho a una justa y equitativa
participacion en los beneficios mediante términos mutuamente convenidos con
los respectivos custodios y sus usuarios, sin perjuicio de que los mismos se
encuentren protegidos por los regimenes de propiedad intelectual clasicos. El
Estado establecera los mecanismos mas apropiados para hacer efectivo el
cumplimiento de esta disposicion resguardando el derecho de las

comunidades, pueblos y nacionalidades (el énfasis es mio).

Al no implementar medidas especificas en los mecanismos de proteccién de
los conocimientos tradicionales, ni especificar los mecanismos que van a garantizar a
las comunidades indigenas el derecho a una justa y equitativa participacién en los
beneficios, cuando sus conocimientos han sido difundidos a gran escala, se puede
estimar que la normativa esta limitada simplemente al reconocimiento de los derechos

colectivos de las comunidades indigenas.
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CAPITULO IV: CONCLUSION

La proteccion de los conocimientos tradicionales ha sido un tema que progresivamente
ha tomado relevancia a nivel internacional debido a los debates que surgen respecto al
alcance que tienen las normas de sistemas de propiedad intelectual en comparacion a
la implementacion de un nuevo sistema de proteccidn especifica de los conocimientos

tradicionales.

En Ecuador se ha visto un progreso en cuanto al reconocimiento de los
derechos colectivos de las comunidades indigenas, que fue por primera vez reconocido
en el pais en la Constitucion Politica de 1998, y luego en la Constitucién de la
Republica del Ecuador del 2008 de una manera mas amplia, especificando que se
reconocen y garantizan los derechos colectivos también por medio de instrumentos
internacionales, convenios y pactos. Luego, con el Codigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion se otorgd reconocimiento a las
comunidades indigenas como legitimos poseedores de estos conocimientos
otorgandoles la exclusividad para administrar todos los conocimientos tradicionales y

demas recursos que se encuentran dentro de su patrimonio cultural.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual constantemente busca la
manera mas Optima de integrar normas eficaces para la proteccién de los
conocimientos tradicionales en paises como Ecuador que, al tener una alta diversidad
bioldgica, esta expuesto al acceso, uso y apropiacion indebida del patrimonio cultural
de las comunidades indigenas por parte de terceros cuyo fin es obtener beneficios
monetarios con la comercializacion de productos derivados de los conocimientos
tradicionales. Por estas razones es que la OMPI tiene como objetivo primordial la
instauracion de un sistema sui generis a nivel global hacia las normas constitucionales
de paises con alta diversidad bioldgica para que asi se pueda prevenir la apropiacion,
acceso y el aprovechamiento indebido de conocimientos tradicionales pertenecientes

a las comunidades.

En virtud de esto, el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y

Saberes Ancestrales! deberia tener como objetivo principal la implementacion de un

! Comprende el conjunto coordinado y correlacionado de normas, politicas, instrumentos, procesos,
instituciones, entidades e individuos que participan en la economia social de los conocimientos, la
creatividad y la innovacidn, para generar ciencia, tecnologia, innovacion, asi como rescatar y potenciar
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sistema sui generis para asi llenar lagunas legales en cuanto se trate de conocimientos
tradicionales para salvaguardar los derechos colectivos de las comunidades indigenas

del Ecuador.

los conocimientos tradicionales como elementos fundamentales para generar valor y riqueza para la
sociedad. (Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovaciones,
2016)
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