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Prefacio
Los Grupo Crucible*

En 1993, con posterioridad a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo (CNUMAD), y antes de la finalizacién de la
Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), un grupo de 28
personas de 19 paises se reunié primero en Roma, y después en Uppsala y
Berna. Los integrantes del grupo provenian tanto del Norte como del Sur,
algunos pertenecian al sector privado, otros al sector ptblico y otros a
organizaciones de la sociedad civil. Algunos integrantes eran cientificos,
mientras que otros eran autoridades politicas, formadores de opinién o
dirigentes de empresa. Si bien el grupo, que se autodenominé desde el
comienzo Grupo Crucible, reunfa opiniones muy disimiles sobre diversos
temas polémicos, compartia la preocupaciéon por la conservaciéon y el
mejoramiento de los recursos fitogenéticos, asi como la inquietud de que se
estaban comenzando a adoptar decisiones y politicas que podian amenazar la
adecuada disponibilidad de recursos fitogenéticos para garantizar la
seguridad alimentaria mundial y el desarrollo de la agricultura.

En un esfuerzo por aclarar algunos temas y aportar nuevas opciones a los
responsables de las decisiones, el Grupo Crucible acordé discutir los puntos
mds polémicos y elaborar un informe no consensuado, sino que simplemente
presentara los mejores argumentos de cada una de las partes. Luego de varios
meses de debates por correo electrénico y en persona, el grupo identificé diez
aspectos sobre los que no era posible llegar a un acuerdo pero si ofrecer
diferentes puntos de vista, que pudieran resultar ttiles para otras personas.
La mayoria de estos aspectos se referia a la propiedad intelectual relacionada
con organismos vivos, la funcién del GCIAI (Grupo Consultivo de
Investigaciéon Agricola Internacional, muy conocido por su sigla en inglés
CGIAR) y la estructura futura de un régimen internacional de intercambio y
conservacién de recursos genéticos.

Para su propia sorpresa, sin embargo, el grupo alcanzé acuerdo sobre 28
recomendaciones que podia sugerir a las autoridades y a los formadores de
opinién en la materia. En junio de 1994 se realiz6 el lanzamiento del libro
People, Plants, and Patents (Gente, Plantas y Patentes), en un seminario
organizado por el Centro Internacional de Investigaciénes para el Desarrollo
(CIID/IDRC, International Development Research Centre) en Ottawa. Luego
de la publicacién del libro, diversos miembros del grupo dieron continuidad
al informe con seminarios y talleres en reuniones del Convenio sobre
Diversidad Bioldgica, en Nairobi, Nassau, Yakarta y Montreal y en reuniones
de la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura (FAO), en Roma y Leipzig. El libro fue traducido en francés y en
espafiol y distribuido ampliamente.

*N. de T.: Si bien la traduccion de la palabra “crucible” es crisol, se ha seguido la practica corriente de no traducir el nombre,
que ademas en este caso goza de un amplio reconocimiento internacional.
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Aunque el grupo Crucible no tenfa previsto continuar, cinco afios después
de su primera sesién plenaria en la Fundacién Dag Hammarskjold (FDH),
Uppsala, otras personas volvieron a coincidir en el mismo sitio y se constat6
que los mismos temas seguian sin resolverse. Sin haberlo previsto, se
pusieron rdpidamente de acuerdo en la necesidad de convocar al “Crucible I11”
e intentar un mayor avance en la agenda internacional de los recursos
genéticos. Se hicieron esfuerzos para ampliar la integracion del grupo y se
actualizé la modalidad de didlogo, para mejorar la utilizacién de Internet y
las negociaciones a través del correo electrénico. Al final de esta segunda
ronda del Crucible, ademds de la primera reunién en Uppsala con la FDH
como organizacién anfitriona, los participantes del grupo mantuvieron
importantes reuniones de trabajo en Ottawa, con el CIID/IDRC como
anfitrion, en Nairobi, bajo los auspicios del Centro Africano de Estudios
Tecnolégicos (CAET/ACTS, su sigla en inglés), y en Roma, invitados por el
Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticos (International Plant Genetic
Resources Institute, IPGRI). Seis afios después de la publicacién de Gente,
Plantas y Patentes, el Grupo Crucible 1l publicé Siembra de Soluciones. Tomo 1.
Alternativas Politicas en materia de Recursos Genéticos. (Actualizacion de Gente,
Plantas y Patentes). Un afio después de la presentaciéon del Tomo 1, nos
complace entregar Siembra de Soluciones. Tomo 2. Opciones para la creacion de
leyes nacionales de control sobre recursos genéticos e innovaciones bioldgicas.

El Grupo Crucible 1I contintia siendo, ahora mds que en su primera ronda,
una agrupacién de personas muy diferentes, que discuten apasionada y
respetuosamente sobre propiedad intelectual, derechos de los agricultores,
mecanismos de beneficio mutuo y estructuras convenientes para la
conservacién. Mds de 45 personas de 25 paises participaron en una o méds de
las reuniones realizadas e intercambiaron opiniones y datos por via
electrénica. Al igual que los integrantes originales de Crucible, los miembros
de Crucible II comparten la pasion por los recursos fitogenéticos y la creciente
preocupacién por que uno de los recursos vitales de la humanidad esté
amenazado o sea dilapidado. También han “convenido en discrepar”; ha sido
un trabajo arduo y, aunque pueda parecer extrafio, cooperativo, para llegar a
describir sus diferencias sin concesiones.

¢Habra un Crucible III? Dependera por entero del curso que tomen estos
urgentes problemas en los afios venideros.

Los informes del Grupo Crucible: Siembra
de Soluciones

Quienes conocen el libro Gente, Plantas y Patentes* pueden recordar que ofrece
un resumen de los principales temas relacionados con la propiedad, la
conservaciéon y el intercambio de germoplasma vegetal. En términos
generales, el Tomo 1 de Siembra de Soluciones tiene un objetivo similar. De la

*El texto completo del primer libro del Grupo Crucible, “Gente, Plantas y Patentes” se encuentra accesible en la siguiente
direccion de Internet: http://www.idrc.ca/library/documento/102282/index.html.



Los Grupos Crucible

manera mds sucinta posible, pone al dia a los lectores sobre lo que ha
cambiado, cientifica, politica y ambientalmente desde el primer informe hace
seis afos. Los lectores se beneficiardn con nuevos recuadros de opinion, que
resumen el estado del debate hacia finales de 1999, y encontrardn también
dreas de acuerdo sorprendentes bajo forma de recomendaciones. Desde el
comienzo hasta el fin, el Tomo 1 ofrece a los responsables de la formulacién
de politicas una clara descripcién de los hechos, los conflictos y los foros
relevantes relacionados con los recursos genéticos. A quienes abordan estos
temas por primera vez, se les ofrece un claro panorama sobre los motivos por
los cuales el germoplasma es importante y cémo se relaciona con las
negociaciones comerciales, las controversias sobre propiedad intelectual y
con la seguridad alimentaria y sanitaria nacional e internacional.

El Tomo 2 de Siembra de Soluciones no contiene las respuestas a los puntos
planteados en el Tomo 1. En efecto, algunos miembros de Crucible podrian
afirmar que el Tomo 2 demuestra el absurdo de intentar solucionar los
problemas sociopoliticos identificados en el Tomo 1 mediante la aplicacién de
mecanismos meramente juridicos. No obstante, el segundo tomo brinda una
variedad de opciones técnicas legales que los lideres politicos nacionales
pueden usar para ampliar su informacién sobre la forma de encarar los temas
identificados en el Tomo 1. Exhortamos a los lectores a estudiar ambos tomos
y a examinar el Tomo 1 antes de entrar en los debates mas juridicos del Tomo
2. El Tomo 2 es mds técnico y los lectores podrdn obtener mds ventajas si
conocen las tematicas tratadas. El Grupo Crucible II espera que los lectores
encuentren estos dos tomos de utilidad para su propia comprensién de los
temas y el mejor ejercicio de sus actividades de definicién politica y de
formacioén de opinién.

El Grupo Crucible funciona sobre la base de la buena fe para elaborar
textos de alta calidad, no consensuados. Los miembros del grupo intervienen
exclusivamente a titulo personal y han accedido a que su nombre aparezca en
este trabajo con la conviccién de que los textos representan un aporte ttil para
el andlisis global de estos temas. Los miembros creen, en definitiva, que los
textos representan con precisién la gama de opiniones en juego en este
momento y que estos pareceres divergentes deberian ser tratados.
Probablemente, cada miembro del grupo esté decididamente en desacuerdo
con algunas afirmaciones generales y con muchas ideas especificas
expresadas en ambos tomos.

Contenido y terminologia del Tomo 2:
articulos, opciones, elementos, recuadros
de opinion y recomendaciones

La mayor parte de este tomo estd conformada por cuatro conjuntos de
disposiciones legislativas optativas para la creacién de leyes nacionales. Los
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cuatro conjuntos se refieren a: legislacion de acceso, proteccion sui generis de
la propiedad intelectual, tanto del conocimiento indigena como de las
variedades de plantas, y proteccion de la propiedad intelectual de
innovaciones biolégicas. Cada uno de estos conjuntos se divide en articulos.
Cada articulo se refiere a un tema diferente que los responsables politicos
deben tener en cuenta al elaborar leyes en estas cuatro dreas. A su vez, estos
articulos se subdividen en disposiciones cortas y de estilo legislativo, cada
una de las cuales representa un enfoque diferente del tema en cuestion.
Llamamos a estas disposiciones opciones o elementos. Las disposiciones
mutuamente excluyentes —que exigen al lector la eleccién de una disposiciéon
del menti propuesto— son opciones. Las disposiciones no mutuamente
excluyentes, y que los lectores son libres de aceptar o rechazar al hacer
combinaciones, son elementos.

A continuacién de cada articulo, hay una seccién de comentarios en la que
brindamos informacién relevante sobre antecedentes en la materia, como por
ejemplo la situacion de las opciones mds polémicas en los debates en curso, y
su adecuacién —o no— a los acuerdos legales internacionales. En los casos en
que las discrepancias entre los miembros del Grupo Crucible son grandes, los
pardmetros de esas diferencias se presentan en recuadros de opinién. En las
instancias en que la totalidad del grupo concuerda en un punto importante,
hacemos recomendaciones conjuntas del Grupo Crucible. Algunas personas
concuerdan, sin duda, mds con ciertas recomendaciones que con otras y, en
muchos casos, las personas opinan que las recomendaciones representan el
minimo comudn denominador dentro del grupo. A pesar de ello, el grupo ha
tratado de evitar lugares comunes y se ha esforzado por alcanzar el méximo
comun denominador.

Los lectores de los Tomos 1 y 2 de Siembra de Soluciones verdn que hay
menos recomendaciones en el Tomo 2 y que no se les otorga tanta
importancia como en el Tomo 1. Esta diferencia tiene dos motivos. Primero, el
objetivo del segundo tomo es presentar opciones o enfoques legales
diferentes de las cuestiones politicas, y no necesariamente llegar a un acuerdo
sobre cudles son las mejores opciones. Segundo, hemos seleccionado muchas
de estas opciones porque son polémicas. En varios casos las tensiones por
algunos subtemas representan una muestra de los mas amplios debates en la
materia. Estos factores disminuyen en este tomo tanto la importancia como la
posibilidad de llegar a recomendaciones de consenso.

La inclusién de una opcién o elemento particular en este texto no significa
que cuente con el respaldo del Grupo Crucible. De hecho, los lectores veran
que esta interpretacién es imposible, dadas las muchas opciones o elementos
que resultan mutuamente excluyentes. Si el Grupo comparte una opcién o
elemento en particular, lo hace explicitamente en la forma de una
recomendacion, como se indica mads arriba.

Algunas de las opciones planteadas en este volumen pueden ser
incompatibles con las obligaciones que deben cumplir los miembros de la
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Organizacién Mundial de Comercio (OMC) dentro de los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). En
este caso, las opciones se sefialadan en el texto. Los miembros de la OMC
deben analizar cuidadosamente las consecuencias de escoger tales opciones.
De igual manera, los miembros deben ser conscientes de que algunas de las
opciones planteadas aqui pueden ser inconsistentes con los objetivos del
Convenio sobre Diversidad Biolégica (CDB) u otros instrumentos
internacionales. Hemos sefialado en forma expresa los casos en que esta
inconsistencia es incuestionable o altamente polémica.
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Introduccion

Enfoques legales sobre prioridades
nacionales en recursos genéticos

Este segundo volumen de Siembra de Soluciones es la continuacién del Tomo 1,
que analiza los acontecimientos tecnoldgicos y las politicas relevantes en el
dmbito de los recursos genéticos durante los seis afios posteriores a la primera
publicacién del Grupo Crucible en 1994: Gente, Plantas y Patentes. E1 Tomo 1
identifica tres dreas del desarrollo de las politicas en las que subsisten “temas
polémicos”. El Tomo 2 se divide en tres temas, que en términos generales
corresponden a esos temas pendientes. Cada uno de los tres temas estd
compuesto por opciones para la elaboracion de leyes nacionales que pueden
ser tomadas en cuenta por los formuladores de politicas al tratar esas
cuestiones.

El primer tema pendiente del Tomo 1 es la necesidad de asegurar el flujo
mds abierto y equitativo posible de recursos genéticos entre agricultores y
otros actores rurales e investigadores. El Tema 1 del Tomo 2 comienza con una
discusién general sobre una gama de opciones legales locales que los
legisladores pueden tener en cuenta para regular el acceso y el intercambio de
recursos genéticos. Sigue un andlisis detenido de uno de los tépicos
identificado en la discusién general: una ley nacional que cree un marco para
las negociaciones bilaterales entre las partes que solicitan acceso y los que
poseen derechos sobre los recursos biolégicos.

El segundo tema pendiente es la necesidad de proteger, promover y
conservar el conocimiento de comunidades indigenas y locales por medio de
mecanismos que aseguren la participacién plena de esas comunidades en la
conservacion y mejora del germoplasma. En el Tema 2 del Tomo 2
identificamos una variedad de opciones que podrian aplicarse en el dmbito
nacional para proteger, conservar y promover el conocimiento indigena y
local. A continuacién presentamos un andlisis mds detallado de opciones
legales para la creacién de leyes nacionales sui generis de propiedad
intelectual del conocimiento indigena y local.

El tercer tema pendiente es la necesidad de estimular la investigacién
innovadora sobre recursos genéticos para el beneficio de las generaciones
actuales y futuras. El Tema 3 del Tomo 2 comienza con una discusién general
sobre politicas que los gobiernos nacionales podrian seguir para promover
esas innovaciones. En dos secciones siguientes del Tema 3 analizamos las
opciones para dos tipos diferentes de leyes de propiedad intelectual: leyes de
proteccién de variedades vegetales y leyes de patentes.

Finalmente, a partir de cada uno de los enfoques legales identificados en
este tomo, damos un énfasis mayor, con el riesgo de parecer
desproporcionado, al andlisis de las leyes de acceso a conocimientos locales
con una orientacién hacia acuerdos bilaterales (en el Tema 1), y de leyes de
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propiedad intelectual (en los Temas 2 y 3). Esto no significa que todos los
miembros del Grupo Crucible compartan esos enfoques legales como la mejor
manera de resolver los temas pendientes. Es mds, muchos de los miembros
del Grupo Crucible sostienen que el acceso nacional y las leyes de propiedad
intelectual de concepcién bilateral tendrdan un impacto negativo sobre la
resolucién de estos temas.

En cambio, nuestro punto de partida respecto a la cuestién es que, si bien
estas leyes recientemente han sido objeto de mucha polémica, ha habido
pocos avances en el discurso publico sobre su utilidad definitiva y su
viabilidad técnica. A pesar del desacuerdo del Grupo sobre dichas leyes,
todos reconocen el valor de un grupo de intereses mdltiples, basado en el
disenso, que trabaja y desentrafia los temas en juego.

A la postre, sabemos que no hemos “resuelto” los problemas que
actualmente enfrentan quienes deben legislar en el dmbito nacional sobre
acceso y propiedad intelectual, ni sobre todas las iniciativas politicas que
hemos identificado en las secciones de revisién de este tomo. Sin embargo,
esperamos facilitar el debate para quienes formulan las politicas mediante la
enumeracion de una amplia variedad de opciones que se encuentran
disponibles y de las criticas que se les hace desde diferentes sectores.

Este tomo demuestra, entre otras cosas, que la mayoria de las leyes y
principios legales actualmente disponibles no se ajustan a la meta de
maximizar acceso, intercambio y uso innovador de los recursos genéticos. El
ambito de los recursos genéticos convoca un espectro de intereses, actores y
asuntos, extraordinariamente diverso y novedoso. Gran parte de este tomo
estd dedicada a demostrar que las leyes de acceso y propiedad intelectual
basadas en contratos y acuerdos bilaterales “encajan” en este nuevo ambito.
No es sorprendente que, en muchos casos, el resultado sea bastante discutible.

Queremos advertir a los lectores que ninguna de las opciones presentadas
en el Tomo 2 constituyen férmulas completas y sencillas a los problemas
planteados en el Tomo 1. Un debate atrayente y polémico sobre las leyes de
acceso y las leyes sui generis de propiedad intelectual no debe llevar a los
formuladores de politicas a concluir que constituye la panacea de las politicas
sobre recursos genéticos. Por ejemplo, es importante evaluar la forma en que
muchos paises estan enfocando la legislacién de acceso, y pensar como puede
ser estructurada para tener en cuenta la naturaleza particular de los recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura (RFAA). Si se establecen
sistemas que, sin proponérselo, arrojan como resultado el congelamiento del
intercambio de RFAA, los paises pueden, por un lado, disminuir actividades
importantes para los intereses nacionales —como la seguridad alimentaria, y,
por el otro, elaborar sistemas juridicos. Si los responsables politicos
consideran con seriedad las leyes nacionales de acceso y de propiedad
intelectual sui generis como un medio para promover sus objetivos politicos
nacionales, también deben continuar examinando otras opciones,
potencialmente mds simples y mds fructiferas, tales como las presentadas en
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las secciones de revision de cada tema en este tomo. En la mayoria de los

casos—quizds en todos—los formuladores de politicas pueden encontrar ttil

combinar iniciativas politicas muy diferentes para alcanzar sus metas finales.

Por dltimo, un estudio como éste no puede llevarse a cabo en un vacio
politico. En consecuencia, hemos hecho un gran esfuerzo por encuadrar las
opciones incluidas en este tomo en el contexto mds amplio de las leyes
internacionales, nacionales y comunitarias, y de los acontecimientos y
debates relativos a las politicas. Con ese propoésito, hemos sefialado las
opciones con respecto a:

1 instrumentos internacionales, como los Acuerdos de la Unién
Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales (UPOV), el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (OIT 169), los ADPIC, el
CDB, el Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas
y el anteproyecto modelo de legislacién sobre Derechos Comunitarios y
Acceso de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA);

2 leyes nacionales e iniciativas politicas, como la Ley de Derechos de los
Pueblos Indigenas de Filipinas y el anteproyecto de ley sobre
Conocimiento Tradicional de Perd, y diversas leyes de registro de patentes
y proteccién de variedades vegetales de varios paises;

3 declaraciones de comunidades, como la Declaracién Mataatua sobre
Derechos Culturales y de Propiedad Intelectual de los Pueblos Indigenas
y la Carta de la Tierra de los Pueblos Indigenas;

4 protocolos organizativos voluntarios, como el Cédigo de Conducta de la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura (FAO - COQ), e

5 investigaciones secundarias relevantes.

No intentamos que las opciones invariablemente se enmarquen en estos
antecedentes, sino en cambio, adoptamos el criterio de destacar que una
disposiciéon en particular puede estar, o definitivamente estard, en
contraposicién con un acuerdo internacional de cumplimiento obligatorio,
como los ADPIC.
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Seccion 1

Introduccion

Si bien la seccion “Temas Pendientes” del primer tomo de Siembra de
Soluciones abordd, entre otros temas, la discusién sobre el acceso a los recursos
genéticos y su intercambio a la luz tanto de las negociaciones y acuerdos
internacionales como de las normas nacionales, en este tomo el Grupo
Crucible se centra exclusivamente en el dmbito nacional. Por tanto queda
excluido el andlisis de negociaciones internacionales y multilaterales sobre
acceso, tales como las que conducen al Compromiso Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (CI sobre
RFAA).

Sin embargo, incluimos opciones que prevén la elaboracién de normas
internacionales sobre recursos fitogenéticos y los excluyen del alcance de las
leyes nacionales de acceso. En este sentido, recordemos que la 30a.
Conferencia de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién
y la Agricultura (FAO) “subray6 la importancia de que los paises que estan
desarrollando legislaciones al respecto [sobre acceso] lo hagan de forma que
les permita tener en cuenta e integrar los elementos de este nuevo acuerdo
internacional”. Esto fue reiterado por la Conferencia de las Partes del
Convenio sobre Diversidad Biolégica [mediante la decisién V/26(A)(7)], que
exhorté a los paises miembros, cuando estén “elaborando legislacién nacional
de acceso”, a “tener en consideracion y permitir el desarrollo de un sistema
multilateral para facilitar el acceso y el reparto de beneficios en el contexto del
Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos”. El sistema
multilateral (SML) cubrird una lista de cultivos elaborada sobre la base de dos
criterios: la interdependencia de las regiones y paises con relacion al cultivo y
la importancia del cultivo para la seguridad alimentaria. Dado que el libre
flujo de RFAA es la base de la seguridad alimentaria del planeta, la creacién
de un SML tiene por fin minimizar los costos de transaccién, evitar los
accesos individuales y asegurar, de acuerdo con los regimenes de propiedad
vigentes, el acceso expedito a ellos.

Tampoco analizamos alternativas legales para los paises importadores de
los materiales a los que se accedié. Es posible, por ejemplo, prever que un pais
importador exija, en sus leyes aduaneras, pruebas del cumplimiento de las
leyes del pais proveedor de los recursos, antes de autorizar el ingreso del
material. Incluimos esas opciones en el Tema 3 como condiciones para la
concesién de derechos de proteccién y patentes de variedades vegetales®. En
este tema, nos ubicamos del lado del proveedor en la relacién de acceso.

Hay un amplio espectro de opiniones sobre qué aspectos puedan tratar las
leyes nacionales de acceso y, en consecuencia, los tipos de mecanismos legales
que deberfan incluir. También hay imprecisiones terminolégicas sobre el
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contenido de las leyes de acceso y su relacién con otros tipos de leyes que
regulen materias sobre recursos biolégicos. Por ejemplo, es frecuente oir que
se habla indistintamente de ‘leyes de acceso’, ‘leyes sui generis’ y ‘leyes de
acceso para proteger el conocimiento indigena’, todo en un mismo contexto,
como si fueran sinénimos. Pero cada una de estas expresiones supone una
combinacion diferente de categorfas legales implicitas y sugieren una
respuesta legal diferente. En el Apéndice de este tomo incluimos una
discusién sobre la relacion de la legislaciéon de acceso con las leyes de
propiedad intelectual, las categorias legales involucradas y la manera en que
pueden superponerse’. Sugerimos a los lectores tener en cuenta esta discusién
durante la lectura del Tema 1.

En cuanto a la utilidad y la eficacia de las leyes nacionales de acceso, las
posiciones de los miembros del Grupo Crucible estdn divididas: muchos
piensan que el esfuerzo por crear leyes nacionales de acceso se basa en
expectativas econdmicas irreales y no creen que esa legislacion pueda ser de
gran utilidad; otros consideran que el énfasis en la elaboracién de leyes para
facilitar acuerdos ad hoc y bilaterales puede distraer los intentos de elaborar
acuerdos internacionales mds relevantes para el acceso y el intercambio
multilateral de recursos genéticos. Como consecuencia de lo anterior, en lugar
de formar un frente unificado para conducir las negociaciones internacionales
sobre el acceso multilateral, los paises del Sur se encuentran fragmentados y
a veces toman posiciones que pueden ser desventajosas para todos. Segin
este enfoque critico, en tltima instancia, las expectativas irreales sobre los
beneficios de los acuerdos de acceso bilateral debilitan a los paises del Sur, y
esto es aplicable al CDB en tanto que fomenta estas expectativas y la
consiguiente desviacién de recursos hacia los acuerdos bilaterales sobre
acceso.

Por otro lado, algunos miembros del Grupo Crucible sostienen que las
leyes nacionales de acceso bien elaboradas, pueden generar altos beneficios
compartidos alli donde antes no existian, e incluso sostienen que si al
principio, los beneficios son menores de lo estimado, esto no invalida la
existencia de este tipo de regulacién.

El Grupo Crucible no pretende resolver estas cuestiones. Por tltimo, los
responsables y los promotores de las politicas decidirdn si desean elaborar
leyes nacionales de acceso y qué elementos se deben incluir en ellas.
Esperamos que este andlisis del tema les facilite esa tarea.
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Primera Parte: Fines y alcance
Articulo 1: Fines

Los fines de una ley nacional sobre acceso a los recursos biol6gicos son:

Elemento 1

garantizar la soberania nacional sobre los recursos genéticos en cumplimiento
de las leyes nacionales e internacionales, especificamente de los Articulos 15
y 16.3 del Convenio sobre Diversidad Bioldgica (CDB), y el Compromiso
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura (CI sobre RFAA)

Elemento 2
contribuir a la seguridad alimentaria y la salud

Elemento 3
contribuir a la conservacién y el uso sustentable de los recursos biolégicos

Elemento 4
promover la participaciéon equitativa en los beneficios derivados del uso de
recursos genéticos

Elemento 5

reconocer los derechos y necesidades de las comunidades indigenas y locales
y de los agricultores, y de quienes administran recursos genéticos silvestres y
domesticados

Elemento 6

facilitar el acceso de modo que se promueva el desarrollo, el uso y la
disponibilidad de los recursos en forma adecuada a las necesidades y
objetivos nacionales
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Elemento 7

estimular el desarrollo y la transferencia de tecnologias apropiadas a los
sectores y comunidades relevantes del pais proveedor de recursos [para el
uso sustentable de los recursos biolégicos]

Elemento 8
asegurar la compensacion del pais y/o la comunidad proveedora cuando los
recursos genéticos se toman de ese pais y/o comunidad

Elemento 9
regular el proceso por el cual los recolectores pueden obtener legalmente
recursos genéticos

Comentario

Las legislaciones nacionales no requieren una seccién de “fines”. En los casos
en que los textos legislativos son vagos (a menudo debido al desacuerdo
politico entre los legisladores que los redactan), las secciones de fines sirven
como herramientas para la interpretacion. La referencia a los objetivos
generales de una ley puede ayudar a los legisladores a escoger entre
diferentes interpretaciones posibles de un texto ambiguo, si bien no todos los
principios posibles en esa legislacién estan incluidos aqui. En tdltimo caso, son
los responsables de la formulacién de las politicas nacionales y sus
promotores a quienes corresponde determinar, en primer lugar, por qué el
pais necesita una ley de acceso (o si realmente la necesita).

Elemento 1: Se refiere a los dos convenios internacionales mds directamente
relacionados con la creacién de leyes nacionales de acceso. Aunque es
evidente que el CDB respalda este tipo de leyes —bdasicamente orientadas a
facilitar la discusiéon de acuerdos bilaterales—, no exige a los paises su
elaboracién. E1 CDB reconoce que los estados tienen el derecho soberano a
fijar los términos de acceso a sus propios recursos, pero al mismo tiempo
limita implicitamente este derecho, al expresar que los estados deben
facilitar ese acceso. Por otro lado, existen muchas formas por medio de las
cuales los paises pueden facilitar el acceso sin aprobar este tipo de legislacién
nacional. Una de esas formas es la no-existencia de leyes, “dejar la puerta
abierta” a cualesquiera y a todas las partes. Otra forma es entrar en acuerdos
multilaterales que establezcan redes de acceso global y regional a los
recursos para promover y facilitar el intercambio. Un ejemplo de un posible
sistema multilateral cuya intencién es facilitar el acceso a cultivos
identificados es el CI sobre RFAA, cuyas negociaciones estdn en curso con el
auspicio de la Comisién de Recursos Genéticos para la Alimentacién y la
Agricultura (CRGAA) de la FAO. Varios paises, si no la mayoria, ya
pertenecen a redes de cultivos’, uno de cuyos objetivos es el intercambio
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Recuadro de opinidn 1: Las leyes nacionales de acceso
¢facilitan la discusion de acuerdos bilaterales?

Promueven
simultaneamente la
seguridad alimentaria,
la conservacion de la
biodiversidad, la
participacion
equitativa en los
beneficios y las
transferencias de
tecnologia.

El reconocimiento por parte del
CDB del derecho de los paises
a regular el acceso a los recur-
sos genéticos dentro de sus
fronteras fue un paso realmen-
te decisivo, que finalmente
otorgd a los paises en desarro-
llo el impulso econémico y le-
gal que necesitan para regular
con eficacia el acceso a sus re-
cursos, y esto es de especial
importancia para los paises
que tienen especies endémi-
cas. Ahora, con una actitud re-
suelta e imaginativa, los go-
biernos de paises con un alto
grado de diversidad biologica
pueden coordinar su participa-
cion en convenios que los in-
volucren, junto con sus pobla-
ciones locales e investigadores
extranjeros, que a la vez: (a)
justifiquen la conservacién de
grandes porciones de ecosis-
temas ‘tradicionales’, (b) inclu-
yan transferencias de tecnolo-
gia y capacitacion para las po-
blaciones locales, y (c) garanti-
cen la retribucion en dinero.

La confianza en las posibilida-
des que tales leyes proporcio-
nan a los paises en desarrollo
alivia la sensacion de que son
explotados y contrarresta la
ética proteccionista de “puer-
tas cerradas”, que restringe
severamente el acceso. De
esta forma, las leyes naciona-
les de acceso contribuyen al
movimiento global de los re-
cursos genéticos.

Pueden ser de
utilidad para los
recursos genéticos
endémicos
localizados, pero van
en contra de los
intereses de la
mayoria de los
paises cuando se
trata de recursos
fitogenéticos para la
alimentacion y la
agricultura.

El intercambio y el uso de la
agrobiodiversidad® son fun-
damentales para la produc-
cion agricola y la seguridad
alimentaria. Desde los ini-
cios de la agricultura, hace
unos diez mil afios, los seres
humanos utilizaron la diver-
sidad genética de las plan-
tas para desarrollar una am-
plia gama de cultivos genéti-
camente distintos y otras es-
pecies utiles que permitieron
Su supervivencia.

En la actualidad, casi todos
los paises dependen de re-
cursos de otras partes del
mundo para sostener su pro-
duccién agricola. Por ejem-
plo, se estima que Africa
subsahariana debe recurrir a
recursos fitogenéticos de
otras regiones para cubrir el
87% de sus necesidades
agricolas e incluso aquellos
paises considerados ricos
en biodiversidad apelan a
elementos fitogenéticos de
otras partes del mundo. Las
leyes de acceso que no ha-
cen una distincion entre los
diversos tipos de recursos
genéticos podrian paralizar
el intercambio en el que se
basa el bienestar de un pais.

Son una expresion de la
retorica geopolitica y nada
mas.

La idea de promover contratos regulados
para la provisiéon de recursos genéticos
desde el Sur hacia el Norte (a través del
CDB) es una astuta artimafa politica que
parece resolver las desigualdades geopo-
liticas, pero que en la practica no conduce
a casi nada. Después de las negociacio-
nes, los delegados de paises en desarro-
llo, con excesivas atribuciones de poder,
utilizan la retérica sobre los beneficios
compartidos y la promocion de transferen-
cias de tecnologia para enfrentar a sus
compatriotas avidos de avances, sin tener
que admitir la falta de significativos ade-
lantos. Las leyes nacionales que preten-
den impulsar esos principios sélo aumen-
tan la farsa: se hacen llamativos desplie-
gues (legales) para poner en su lugar al
antipatico Norte, pero realmente no logran
nada. Los recursos biologicos ya estan
tan extendidos por todo el mundo que se-
ria extremadamente raro que alguien con
una necesidad apremiante de un recurso
genético (lo suficiente como para pagar
razonablemente por él) se dirija al pais de
origen para obtenerlo. La existencia de
numerosas fuentes potenciales para un
recurso genético determinado, hace casi
imposible que el proveedor regatee por un
precio decente.

Los extranjeros pueden aceptar contratos
de acceso, no porque la posicion legal del
pais proveedor sea fuerte, sino porque
proporciona una magnifica imagen en las
relaciones publicas. En estas circunstan-
cias, los términos de pago seran insignifi-
cantes.

Por ultimo, si realmente fueran de prove-
cho, ¢por qué ningun pais del Norte las
esta aprobando? La verdad es que los pa-
ises del Norte no necesitan el Unico bene-
ficio real que estas leyes pueden brindar:
méritos politicos para una posicién retori-
ca contra la explotacion Norte-Sur.
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multilateral de material. Si bien un acuerdo multilateral de la naturaleza del
CI sobre RFAA tiende a minimizar las condiciones de acceso, elegir ser parte
constituye también una expresion de soberania de los estados. En el Articulo
3, Elemento 7, planteamos la posibilidad de excluir a ciertos materiales
designados de los acuerdos bilaterales que en primera instancia se creaban
gracias a estas opciones, con el fin de procurarles la no-sujecién a acuerdos
multilaterales.

Elementos 2 a 9: No se refieren a ninguna norma internacional; versan sobre
objetivos o fines sustanciales que los legisladores pueden proponerse
alcanzar mediante la elaboracién de leyes nacionales sobre acceso y se
advierte que cada uno de los principios enumerados es decreciente en su
alcance. Los miembros de Crucible tienen opiniones muy diferentes sobre la
utilidad y el efecto de este tipo de legislacién, tal como lo refleja el Recuadro
de opinién 1.

Articulo 2: Alcance

Esta Ley debe aplicarse al acceso a:

Parrafo 1: Tipos de recursos
Opcién 1

especies silvestres de flora y fauna

Opcién 2
especies domesticadas y cultivadas de flora y fauna

Opcién 3

todo recurso [genético] [biolégico]

Parrafo 2: Fuentes de recursos
obtenidos de:

Opcién 1
fuentes in situ

Opcidn 2

fuentes ex situ

Opcién 3

fuentes in situ o ex situ
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Parrafo 3: Sitios geograficos

ubicados en:

Elemento 1
el territorio del pafs, es decir dentro de sus fronteras internacionalmente
reconocidas

Elemento 2
y sus aguas territoriales

Elemento 3
y las diversas zonas maritimas adyacentes a ellas

Parrafo 4: Pais de origen/pais proveedor
Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., el pais puede regular el acceso a cualquier recurso

biolégico dentro de su jurisdiccién, a pesar de que, en determinado momento,
haya llegado de otro pais]

Opcién 1
y para el cual este pais es el pafs de origen.

Parrafo 5: Informacion asociada

Esta Ley también se aplica a:

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., la ley se mantiene en silencio sobre la inclusién o
exclusion de informacién asociada; en ausencia de la exclusion explicita de la
informacién asociada, el hecho que no haya una disposicién podria ser
interpretado como un permiso a las partes para que incluyan informacién
asociada en contratos de acceso realizados de conformidad con la ley]

Opcién 1

informacién asociada a los recursos suministrados de conformidad con esta Ley.

Comentario

Este articulo define el alcance de la ley de acceso. Sefiala las actividades
sujetas a la ley de acceso. El articulo debe leerse con relacién al Articulo 4, que
define el término “acceso’ como tal. Resulta ttil mantener un alcance amplio
para abarcar todas las actividades referidas a la ley. Por lo demds, la ley no
deberia extenderse a cosas como cultivos agricolas vendidos para el consumo
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alimentario o la venta de drboles a ser utilizados como madera. Las opciones
para las excepciones de esta naturaleza se discuten en el Articulo 3, mds
adelante.

Parrafo 1 (Tipos de recursos): Se entiende que las tres opciones se refieren a
una combinacién de plantas, animales, microbios, peces, insectos y demads.
Optamos por no desglosar los tipos de recursos que podrian integrar esas
clases, pero una ley nacional podria hacerlo, obviamente, aunque la tarea no
serfa de mucha utilidad.

Parrafo 1, Opcién 3: Segtin el Articulo 2 del CDB, los ‘recursos genéticos’ son
todo material vegetal, animal, microbiano o de otro origen, que contenga
unidades funcionales de herencia (de valor real o potencial). Esta definicién es
limitada, porque no incluye elementos como productos secundarios, sino que
mds bien se centra en unidades de herencia. El término ‘recursos biolégicos’
puede ser considerado de mayor amplitud, ya que incluirfa, ademds de
recursos genéticos, productos de formacién natural, como moléculas que se
crean naturalmente o combinaciones o mezclas de moléculas, incluyendo
extractos de materia orgdnica de formacién natural, viva o muerta. Pueden
establecerse estas definiciones en la ley o, simplemente, disponer que los
recursos genéticos y derivados estan comprendidos en la ley.

Parrafo 4 (Pais de origen/pais proveedor), Opcién 0: regularia los recursos
del mismo modo, tanto si el pais que aplica la ley es el pais de origen como si
no lo es.

Parrafo 4, Opcién 1: limitarfa el alcance de la ley a recursos con relacién a los
cuales el pafs es el pafs de origen.

Existe un dmbito intermedio. El pafs que aplica la ley regularfa el acceso a
ambas categorias de recursos, pero de modo diferenciado. Por ejemplo, con
relacién a los recursos de los cuales el pais ejecutor no es el pais de origen, la
ley requeriria que se presente: (a) constancia del consentimiento informado
previo (CIP) de las partes especificas del pais ejecutor que otorgan su
consentimiento, y (b) CIP de las partes especificas del pais de origen de los
recursos que dan su consentimiento.

El término ‘pais de origen’ es problematico cuando se aplica a recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura (RFAA). El Articulo 2 del
CDB establece que el pais de origen de los recursos genéticos significa “el pafs
que posee esos recursos genéticos en condiciones in situ”. El CDB define ‘las
condiciones para especies domésticas o cultivadas’ como “el medio donde
han desarrollado sus propiedades distintivas”. Sin embargo, el Convenio no
define “propiedades distintivas”.

Dada la historia de la agricultura, muchos cultivos importantes estdn
ampliamente distribuidos en el mundo y desarrollaron caracteristicas
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Recuadro de opinion 2: La ‘informacion asociada’ ¢ debe ser
incluida en el alcance de las leyes nacionales de acceso?

No.

La ‘informacién aso-
ciada’ no debe ser in-
cluida dentro del am-
bito de las leyes na-
cionales de acceso,
ya que su naturaleza
intangible la hace
cualitativamente dife-
rente de los recursos
genéticos tangibles.
Adoptar el mismo
punto de vista para
ambos conduciria a
confusion y probable-
mente seria imposi-
ble de llevar a la
practica. La informa-
cion asociada debe-
ria ser cubierta por
las leyes de propie-
dad intelectual.

Dependiendo de la forma como el pais proveedor participa
en la recoleccion y entrega de los recursos, solo tiene
sentido permitir a las partes incluir ‘informacion asociada’
en convenios de acceso bioldgico.

La ‘informacion asociada’ puede incluir una gama casi infinita de informacion.
Puede ser relativamente simple, como detalles sobre la ubicacion y el ambiente en
que se recolecta un recurso, u observaciones sobre el ciclo de vida del recurso.
Pero la informacion asociada también puede ser altamente compleja, cuando in-
cluye detalles sobre generaciones dentro de una comunidad que trabaja con el re-
curso, o informacién tomada de ensayos de laboratorio hechos con el material (si
el contrato de acceso incluye una clausula segun la cual la parte proveedora reali-
zara ensayos biologicos preliminares antes de entregar muestras del recurso al so-
licitante). Impedir a las partes negociadoras de estos convenios la inclusién de la
entrega de, y la compensacion por, esa informacion dentro de los contratos seria li-
mitar el potencial creativo de dichas relaciones para repartir los beneficios entre
ambas partes.

Por lo demas, siempre y cuando la ley no excluya explicitamente la entrega de in-
formacién asociada, no habra diferencia alguna si cualquier mencion de la misma
aparece en la ley o en cualquier contrato celebrado en su marco. Las partes nego-
ciadoras de los contratos s6lo deben considerar si un acuerdo es justo y si vale la
pena celebrarlo. Si las partes estan mutuamente conformes con los términos del
acuerdo, no tiene sentido que éste reconozca o no como informacion asociada el
‘valor agregado’ por una comunidad local, que puede dar informacién sobre dénde
encontrar el recurso o sobre sus propiedades medicinales. El acuerdo puede per-
manecer en silencio con relacion a la informacion asociada pero, adn asi, compen-
sar a una comunidad local de modo que sus miembros estén dispuestos a brindarla.

Las partes que poseen informacién asociada protegida por ley de propiedad inte-
lectual (teniendo presente que la propiedad intelectual no protege informacién per
se) pueden negociar licencias con aquellas partes que quieran utilizar la informa-
cién sobre el recurso en cuestion (p.ej.: una variedad o una innovacion bioldgica de
una planta). La inclusién o no en un contrato de acceso de disposiciones sobre li-
cencias para la entrega de propiedad intelectual protegida deberia corresponder
por entero a las partes que celebran el acuerdo.

Parte de la informacién asociada puede encontrarse protegida por leyes de propie-
dad intelectual (p.ej.: patentes, proteccion de variedades vegetales o leyes sui ge-
neris sobre conocimiento indigena o local). Esta situacion puede tratarse de varias
maneras. Por ejemplo, el conocimiento sujeto a protecciones de propiedad intelec-
tual puede quedar exento del alcance de la ley de acceso, haciendo que los solici-
tantes del acceso se dirijan directamente (y Unicamente) a quien detenta el dere-
cho de propiedad intelectual en esa area de conocimiento. A la inversa, la ley de
acceso podria exigir CIP tanto del poseedor de la propiedad intelectual como del
gobierno. (Consideramos estas opciones en el Articulo 6, mas adelante.) En este
caso, el problema es que la existencia de derechos de propiedad intelectual sobre
el conocimiento asociado no determina si ese conocimiento asociado deber ser in-
cluido o excluido del ambito de una ley de acceso. Sin embargo, deben ser tenidos
en cuenta y la ley de acceso deberia incluir alguna disposicion sobre la manera de
tratar ese conocimiento asociado.
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adaptativas tinicas en regiones lejanas a su lugar de origen. Los RFAA se han
trasladado alrededor del planeta durante miles de afios, enfrentando nuevas
condiciones y adaptdandose a ellas. En consecuencia, en el caso de la mayoria
de estos recursos, serd extremadamente dificil —si no imposible—,
determinar su pais de origen tal como lo define el CDB. Con mucha
frecuencia, al considerar cultivos determinados, tanto la diversidad genética
en general, como sus caracteristicas especificas, se encuentran en mds de un
pais. Por tanto, el pais de donde se toma una variedad de cultivo o una
variedad de los agricultores puede no corresponder al pais de origen de las
especies, ni a la variedad o a alguna caracteristica especifica que presente, tal
como los define el CDB. Algunos bancos de germoplasma con buenos datos
histéricos podrian identificar el sitio de coleccién de una accesién; pero algo
muy distinto es identificar dénde adquirié sus “propiedades distintivas”.
Incluso en los casos en que pueden identificarse una multiplicidad de paises
de origen, es poco probable que puedan generarse ingresos sustanciales para
éstos, asi como otros beneficios. Esto requerirfa una serie de contratos
bilaterales con varios paises, siendo cada uno parte en las negociaciones para
el reparto de los beneficios.

Parrafo 5 (Informacion asociada), Opcién 1: explicita que la informacién
asociada puede ser incluida en una ley de acceso. La inclusién de ese término
evitaria ambigiiedades que podrian existir si la ley se mantuviera en silencio
sobre el tema (como en la Opcién 0).

En la mayoria de los comentarios sobre leyes de acceso se utiliza el
término ‘conocimiento asociado’. ‘Informacién asociada’ es menos ambiguo y
evita muchas dificultades que se plantean al no haber un acuerdo
generalizado sobre el significado del término conocimiento. (Para mas datos
sobre particularidades de la definicién de ‘conocimiento indigena y local’ se
puede consultar el Tema 2, Seccién 1, subseccién B.4, ‘Imprecisiones legales’,
mas adelante).

Articulo 3: Excepciones

Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., no hay excepciones a las disposiciones generales
creadas por el Articulo 2]

Opcién 1
Esta Ley no debe aplicarse al acceso a material comprendido por esta Ley
cuando ese acceso es:

Uso consuetudinario
Elemento 1
parte de las précticas consuetudinarias de poblaciones indigenas y locales
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Productos basicos
Elemento 2
para el uso directo o el consumo

Material de origen humano

Elemento 3

para cualquier componente o sustancia derivada del cuerpo humano, o para
el acceso al cuerpo humano como tal

Agricultura
Elemento 4
con fines agricolas

Uso privado
Elemento 5
para uso privado y personal no comercial

Investigacion
Elemento 6
con fines no comerciales de investigacién cientifica

Especies eximidas

Elemento 7

a los RFAA designados por la autoridad competente. La autoridad
competente puede definir los RFFA para los cuales el acceso estard regulado
por normas o condiciones especiales como las fijadas por las redes de RFAA,
los sistemas multilaterales de intercambio como la PI de RFAA® u otros
acuerdos de facilitacién de acceso a RFAA que reflejen reciprocidad entre sus
partes signatarias y a los cuales [el pais ejecutor] se haya sumado

Propiedad privada

Elemento 8

a recursos sometidos a regimenes de propiedad privada o a recursos
protegidos por leyes de propiedad intelectual

Informacion asociada

Elemento 9

Esta Ley no se aplicard a informacién asociada con recursos comprendidos en
esta Ley.

Comentario
Las excepciones son necesarias para que la ley sea préctica y aplicable. Dado
que los recursos genéticos y biolégicos estdn ampliamente definidos, si las
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leyes de acceso no son acotadas, pueden cubrir muchas actividades y tener
como resultado aplicaciones absurdas. Por ejemplo, en el caso de la
investigacién taxondémica, podrian detener o demorar la investigacion
ecolégica necesaria, con consecuencias ambientales negativas e imprevistas.

Opcién 1: Ofrece toda una serie de posibles excepciones a la esfera de accién
de esta ley. Las leyes de acceso existentes han sido a menudo criticadas por
ser demasiado burocréticas y por crear serios obstdculos al intercambio de
germoplasma. Este articulo ofrece la oportunidad de estructurar el alcance de
la ley para que se concentre en aquellos recursos y actividades de los que un
pais espera lo mdximo en materia de acuerdos de reparto de beneficios.

Elemento 2: Ciertamente tendria sentido excluir los productos basicos del
dmbito de la ley, ya que de otro modo se obstaculizarfa el comercio de
productos de base biolégica como alimentos y madera.

Elemento 3: En general se da por entendido que el CDB no se aplica a los
genes humanos, aunque los términos utilizados por el Convenio permitirian
técnicamente que los genes humanos fueran tratados como cualquier otro
recurso genético. Las cuestiones legales que surgen en el contexto de la
genémica humana pueden ser suficientemente distintas de las tratadas por
este tipo de ley de acceso como para que valga la pena crear un régimen legal
separado con respecto al material humano.

Elemento 6: Los paises pueden optar por distinguir entre acceso con fines
comerciales y con fines de investigacién. Sin embargo, es necesario destacar
que los limites entre investigacién y aplicaciones comerciales se han
desdibujado sensiblemente. Muchos proyectos ptblicos de investigacion son
financiados por compafifas del sector privado. A cambio, estas compaiifas
obtienen con frecuencia la opcién de utilizar y comercializar los resultados de
la investigacion.

Elemento 7: Esta disposicion supone la finalizacién de las negociaciones en la
Comisién de Recursos Genéticos para la Alimentacién y la Agricultura
(CGRFA, segun su sigla en inglés) y la creacién de una lista mutuamente
acordada de variedades y especies que podrian estar sujetas a normas
especiales de acceso e intercambio. Esta legislacién no seria aplicable a estos
recursos, o incluirfa una seccién especial en la que se aplique el componente
local del régimen de acceso multilateral conforme con la PI de los RFAA.
Incluimos aqui la idea simplemente para brindar a los lectores un ejemplo de
cémo los resultados de la revisién de las negociaciones sobre la PI de los
RFAA pueden encajar en el contexto de la legislacion de acceso de orientacion
bilateral. Es posible que la simple exclusién de los recursos fitogenéticos
cubiertos por una posible PI de RFAA resulte insuficiente. Las negociaciones
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para actualizar la PI indican que su alcance posiblemente sea un subconjunto
de los RFAA. Esos proyectos de ley deberan considerar la forma de promover
el intercambio de RFAA —si se determina que es de interés nacional— no sélo
dentro del alcance de la PI de los RFAA, sino también afuera de su d&mbito.

Elemento 8: Segtin este elemento, los titulares de propiedad privada tendrian
el derecho a cerrar un contrato de acceso sin obtener permiso del gobierno.
Este punto de vista tendria el efecto de estimular a las partes solicitantes de
acceso a acercarse a propietarios privados para evitar la aplicaciéon de la ley
de acceso. Que esto dé o no resultado dependerd del grado de dificultad de
la ley de acceso y de las gestiones ante los propietarios privados.

Es importante tener en cuenta el estatuto legal de las tierras y territorios de
pueblos indigenas y comunidades locales. A veces, esas tierras se consideran
como propiedad privada del pueblo en cuestion, y por lo tanto incluidas en esta
excepcion. En otros casos, se las considera propiedad del gobierno, mientras los
pueblos indigenas tienen el derecho (de no conveniencia) limitado de uso sobre
esas tierras con fines preestablecidos. En el dltimo caso, ;se aplicarfa la
excepcion y los pueblos indigenas serfan tratados como propietarios privados?

El efecto de no excluir los recursos ubicados en propiedades privadas seria
que los solicitantes de acceso tendrian que obtener un permiso de la
autoridad competente y del propietario privado. Esta opcién corresponde al
Articulo 6, Opcién 2, més adelante.

Elemento 9: Es la antitesis del Articulo 2, Parrafo 5, Opcién 1, que

explicitamente estipula que la informacién asociada puede ser incluida en los
contratos de acceso regidos por la ley.

Segunda Parte: Definiciones
Articulo 4: Acceso

‘Acceso’ significa:

Opcién 1

obtener, recolectar, utilizar y/o exportar material [derivados] [informacién
asociada] comprendido en esta Ley.

Articulo 5: Solicitante
‘Solicitante” significa:

Opcién 1

toda persona (natural o juridica) que pretende obtener acceso.

17
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Opcién 2
toda persona no nacional (natural o juridica) cuyo negocio no tenga sede en
el pais al que se solicita el acceso.

Comentario
La Opcién 1 otorga igual tratamiento a las partes nacionales y no nacionales
que aspiran al acceso.

La Opcién 2 establece que tnicamente los extranjeros deben solicitar el
acceso y los solicitantes locales quedarfan eximidos. Las compafifas que
poseen subsidiarias en el extranjero quedarfan en la mitad entre ambos
extremos; las autoridades pueden decidir si les exigirdn que soliciten el
acceso o si también quedaran eximidas. Los legisladores pueden optar por
esta forma diferenciada para otorgar ventaja a las industrias locales. Los
derechos y obligaciones previstos por el CDB son en primera instancia de
cardcter internacional y, por lo tanto, mantienen la posibilidad de tratar
distintivamente a nacionales y extranjeros. Sin embargo, esta forma podria
ser considerada discriminatoria y, en consecuencia, violar los requisitos de
tratamiento nacional de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), segun
los cuales tanto los nacionales como los extranjeros deberdn recibir igual
tratamiento. Pero los legisladores podrian, apartdandose del estado actual de
las normativas internacionales, exigir a partes locales y extranjeras con
subsidiarias en el pais la adhesién a las mismas normas que los extranjeros
sin presencia en el pafs, en especial en lo concerniente a asuntos como el
consentimiento informado previo (CIP) y los derechos de comunidades
indigenas y locales. Esto podria servir para corregir practicas desleales entre
partes locales. De este modo, las instituciones locales de investigacion y las
empresas comerciales estarian igualmente obligadas a respetar, por ejemplo,
los derechos de las comunidades locales. En muchos casos, los solicitantes
extranjeros operan con socios locales. Eximir a los socios locales de la
legislacién de acceso dejarfa un gran vacio que podria ser explotado por las
partes extranjeras.

Tercera Parte : Condiciones de acceso

Articulo 6: Partes autorizadas a otorgar
consentimiento

El acceso comprendido por esta Ley deber estar sujeto en dltima instancia al
consentimiento informado previo de:

Opcién 1

la autoridad competente de este pais. [i.e.,, Unicamente la autoridad
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competente designada tendria el derecho de decir ‘si’ 0 ‘'no” a una solicitud;
no hay una disposicién que exija el consentimiento informado previo de
partes privadas o de comunidades locales e indigenas]

Opcién 2

1 la autoridad competente de este pais, y

2 la comunidad local o persona con cualquier derecho o interés exclusivo en
el material [o derivados] [0 informacién asociada].

Opcién 3

la comunidad local o persona con cualquier derecho o interés exclusivo en el
material [o derivados] [o informacién asociadal. [i.e., s6lo la comunidad local,
sin necesidad de la aprobacién de ninguna autoridad gubernamental]

Comentario

Opcidn 1: Aunque estd muy lejos de ser satisfactorio segtin el punto de vista
de la comunidad, el CDB no exige el consentimiento de las comunidades
locales a las propuestas de “acceso’.

Opcién 2: La Orden Ejecutiva No. 247’ de Filipinas y sus reglamentos
requieren el consentimiento del gobierno nacional y de las comunidades
locales involucradas. El propio CDB no prohibe la creacién de un mecanismo
que exija el CIP de las comunidades y, en efecto, el Articulo 8(j) da a entender
que deberfa buscarse la aprobaciéon y participaciéon de las comunidades
indigenas y locales, al menos en lo concerniente al acceso al conocimiento. Sin

19

Recuadro de opinién 3: ;Quién debe tener derecho a decir
‘si’ 0 ‘n0’ a una propuesta de acceso: sélo el gobierno, solo

las partes proveedoras (cuando el proveedor no es el
gobierno), o ambos?

Solo los poveedores.

Es paternalista establecer que las partes
privadas y/o las comunidades indigenas y locales
deban obtener la aprobacién del gobierno para
poder cerrar un acuerdo. Si a través de las leyes
de tierras, de propiedad privada, de propiedad
intelectual, o el reconocimiento de derechos de
autogobierno, tienen el control exclusivo del uso
del recurso, es absolutamente innecesario (e
injusto) otorgar atribuciones al gobierno por una
ley nacional de acceso.

Ambos.

El respeto de los derechos humanos basicos im-
plica que las comunidades y los propietarios
puedan expresarse directamente sobre la auto-
rizacién o negacion del acceso. En el plano na-
cional, las necesidades apremiantes (el valor
economico de los recursos genéticos y la necesi-
dad de desarrollar la ciencia y la tecnologia) indi-
can que la sociedad en su conjunto tiene interés
en los temas de acceso. En consecuencia, los
gobiernos también deben dar su consentimiento.
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embargo, ;como decidir quién es responsable de considerar las solicitudes de
acceso dentro de las comunidades indigenas y locales? Es posible imaginar
un escenario en que las leyes locales en materia de relacién con el gobierno
nacional y los pueblos indigenas o locales puedan dictaminar qué persona, o
qué organismo, dentro de la comunidad debe tomar esta decisién. Una
orientacién mds adecuada podria dejar esto librado a la decisién de las
propias comunidades indigenas y locales.

Hay diferentes maneras de estructurar la relacién entre las tres partes
principales de un acuerdo de acceso: el solicitante de acceso, el proveedor y
el gobierno. Un enfoque comtin es tener un contrato entre el solicitante y el
proveedor local; este contrato implicaria, entre otras cosas, el CIP del
proveedor a los términos del acceso. Un segundo acuerdo se forjaria entre el
proveedor y el gobierno. Esta orientacién incluirfa, entre otras cosas, el CIP
del gobierno. Este tipo de enfoque de ‘dos contratos’ para estructurar un
acuerdo de acceso ha sido utilizado en varios casos en diversos paises,
incluyendo Costa Rica y Brasil.

Otro método, adoptado por la Orden Ejecutiva No. 247 de Filipinas, prevé
que el solicitante de acceso se dirija al gobierno, el cual se encarga de solicitar
el CIP del proveedor, con lo cual hay un procedimiento unificado con un
documento anexo.

En dltima instancia, en cualquiera de estos casos la parte proveedora tiene
el derecho a otorgar o no otorgar esa autorizacién. Sin embargo, en el caso de
dos contratos parece existir una mayor independencia de la parte proveedora,
al menos en lo que hace al procedimiento, y una mayor interaccién con el
solicitante en las primeras etapas de las negociaciones.

Opcién 3: En esta opcioén, adoptada por Canadd y Estados Unidos, sélo la
persona, comunidad u otra entidad legal con un interés o derecho exclusivo,
por ejemplo, sobre la tierra en la que se encuentran los recursos, tiene el
derecho de otorgar consentimiento para las solicitudes de acceso. A pesar de
que Canadd no tiene ningdn tipo de organismo centralizado para tramitar
solicitudes de acceso de conformidad con el CDB, adopté una posicién acorde
con sus disposiciones.

Articulo 7: Solicitud del permiso de acceso

El solicitante de acceso debe presentar una solicitud sobre el material [o
derivados] [informacién asociada] cubierto por esta Ley ante la autoridad
competente que decide sobre la concesion o denegacién de los permisos [y a
la comunidad o personal:

Elemento 1
presentar una solicitud en la que se describan los datos del solicitante,
incluyendo su estatuto legal, lugar de residencia y una lista de la totalidad de
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las entidades y personas que estaran involucradas en la actividad de acceso,
junto con sus respectivas responsabilidades

Elemento 2

describir la capacidad técnica y financiera del solicitante para llevar adelante
la actividad de acceso y las actividades biolégicas previas de recolecciéon del
recurso dentro [del pais ejecutor] y en otras partes

Elemento 3
en la medida en que sea posible, identificar los recursos biolégicos que solicita

Elemento 4
identificar el propésito de la actividad de acceso

Elemento 5
declarar si existe, como resultado de la actividad, intencién de comercializar

Elemento 6

identificar los limites del drea geografica en la que el solicitante pretende
realizar las actividades relativas a la investigacién —incluyendo una ruta
provisional, el tiempo estimado de la expedicién, los tipos de material a ser
recolectados, especies y cantidades— e identificar los métodos de recoleccién
(muestras, métodos de cosecha, métodos de almacenamiento) que el
solicitante pretende emplear, ya sea sélo o en asociaciéon con las partes que
brindan el acceso

Elemento 7

describir los beneficios previstos y cémo serdn compartidos, si el recurso o
cualquier producto derivado o relacionado es comercializado como resultado
de la actividad de acceso

Elemento 8

identificar la naturaleza de los derechos que el solicitante pueda pedir sobre
los recursos recolectados, los productos derivados y de las innovaciones
derivadas de esos recursos, incluyendo todo tipo de derechos de propiedad
intelectual, secretos comerciales y derechos de comercializacién

Elemento 9

brindar informacién sobre contratos existentes o propuestos entre el
solicitante y cualquier tercera parte con relacién al uso de todo tipo de
informacién y productos resultantes de la actividad de acceso

Elemento 10
identificar los métodos mediante los cuales el solicitante transportara los
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recursos recolectados y cémo el solicitante garantizara el uso seguro de esos
recursos una vez transportados al pafs o a la institucién del solicitante

Elemento 11
brindar informacién sobre el tipo de asistencia que podria ser requerida para
facilitar el buen resultado de la misién

Elemento 12
identificar las personas y comunidades con las que el solicitante busca
asociarse en actividades relacionadas

Elemento 13

indicar planes de cooperacion con académicos, cientificos, estudiantes,
organizaciones de la sociedad civil y otros actores nacionales, que puedan
asistir en la misién de campo y en las actividades de seguimiento o
beneficiarse de la participacion en ellas

Elemento 14

presentar una lista, tan completa como sea posible, de los curadores
nacionales y extranjeros a los que se pretende distribuir el germoplasma y la
informacién al finalizar la misién

Elemento 15
demostrar que la recoleccién/actividad de acceso no tendrd un impacto
ambiental adverso

Elemento 16
proporcionar toda la informacién traducida en la lengua oficial de este pais y
en las lenguas locales, si asi se requiere

Comentario

Este articulo es una combinacién de términos tomados de diversos acuerdos
de transferencia de material: la Orden Ejecutiva No. 247 de Filipinas, los
proyectos en curso sobre leyes de bioacceso y el Cédigo de Conducta para la
Recoleccién y Transferencia de Germoplasma Vegetal de la FAO (FAO-COC).
La terminologia ha sido adaptada para abarcar los recursos bioldgicos. La
estructura sigue la del FAO-COC.

Hemos presentado una lista con un abanico de opciones; incluirlas todas
podria hacer las leyes demasiado pesadas. Los legisladores deben ser
selectivos con relacién a los elementos a escoger.

Elemento 4: Podria ser problemaético en la medida en que las partes solicitantes
de acceso podrian no saber realmente para qué serd utilizado el material
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recolectado finalmente. Ademds, las partes podrian no estar dispuestas a excluir
futuras e imprevistas utilidades del material. La inclusién de esta seccion en la
ley podria tener varias consecuencias, por ejemplo, si dos afios después de
haber recolectado el material quien lo recogié descubre un uso novedoso, se le
podria exigir que acudiera al proveedor para solicitar un permiso adicional.

Elemento 8: Requiere que las partes predeterminen sus derechos con relacién
al material recolectado y a cualquier innovacién posterior durante el uso del
material. Serd importante determinar el alcance de los derechos de todas las
partes. ;Hasta dénde deberian extenderse estos derechos? Si hay productos
comerciales secundarios, ;cudles son los derechos del pais proveedor con
relacién a éstos? Estos interrogantes vuelven a conducir al concepto de
derivacién directa y deben ser compatibles con las disposiciones de la
legislacién de protecciéon de variedades vegetales. (Véase Tema 3, Seccién 2,
Articulo 5, ‘“Variedades esencialmente derivadas’, més adelante).

Elemento 13: El recolector tiene bastante probabilidad de interactuar con una
variedad de grupos, incluyendo instituciones nacionales de investigacién,
académicos, organismos gubernamentales, organizaciones de la sociedad civil
y comunidades locales. La actividad de recoleccién brindara oportunidades
para que los nacionales se involucren en dicha actividad, y en qué calidad lo
hacen y demds condiciones, es un asunto que debe presentarse en la solicitud.

Elemento 15: Este elemento considera inter alia una preocupaciéon sobre la
bioseguridad relacionada con el movimiento de materiales biolégicos hacia
dreas donde no son endémicos.

Articulo 8: Condiciones para la concesion
de acceso

Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., no hay términos obligatorios que los solicitantes
deban aceptar para obtener acceso]

Opcién 1
El acceso serd otorgado si se satisfacen los siguientes requisitos minimos:

Elemento 1
la comunidad indigena y/o local o la persona en cuestion deben haber
otorgado el consentimiento informado previo

Elemento 2
el solicitante acepta someterse a un limite sobre la cantidad, y sobre las
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especificaciones acerca de la calidad, del recurso biol6gico que el recolector
obtendrd y/o exportard

Elemento 3

el solicitante garantiza a la autoridad competente y, si asi se requiere, a las
organizaciones comunitarias locales, el depésito de duplicados de cada
espécimen del recurso o el registro de los datos sobre la innovacién o el
conocimiento comunitario obtenido

Elemento 4

el solicitante acepta brindar informacién a la autoridad competente y a la
comunidad local involucrada sobre los resultados de la investigacion y el
desarrollo del recurso

Elemento 5
el solicitante acepta no transferir los recursos a los que accedid, ni sus
derivados o informacién asociada, a una tercera parte, sin la autorizacién de
la autoridad competente y de la comunidad local involucrada [a menos que
la tercera parte acepte cumplir las condiciones originalmente aceptadas por el
solicitante]

Elemento 6

el solicitante acepta obtener el permiso de la parte legitimada para concederlo
antes de solicitar [una patente] [derechos de propiedad intelectual]
relacionados con los recursos biolégicos o cualquier tipo de derivados, o una
patente relacionada con una invencién basada en la informacién asociada
prevista por la Ley

Elemento 7
el solicitante acepta las condiciones de reparto de beneficios negociados en
conformidad con el Articulo 9, “Condiciones para el reparto de beneficios’

Elemento 8

el solicitante acepta presentar con regularidad a la autoridad competente un
informe sobre el estado de la investigacion y el desarrollo del recurso en
cuestion y, en los casos en que el recurso bioldgico sea recolectado en grandes
cantidades, sobre el estado ecolégico de las dreas

Elemento 9

para no incrementar el riesgo de erosidon genética, la adquisicién de
germoplasma no debe agotar las poblaciones de reserva para cultivo de los
agricultores ni de especies silvestres, y tampoco retirar una variaciéon genética
significativa del banco local de germoplasma
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Elemento 10
el solicitante acepta llevar a cabo una evaluacién del impacto ambiental

Elemento 11

el solicitante acepta acatar las leyes relevantes del pais y respetar las
costumbres, tradiciones y valores locales y los derechos de propiedad, y ha
demostrado un sentido de gratitud hacia las comunidades indigenas y/o
locales, en especial si se hard uso del conocimiento local sobre las caracteristicas
y el valor del germoplasma. Hasta donde sea viable, los solicitantes deberan
responder a sus pedidos de informacién, germoplasma y asistencia

Elemento 12

el solicitante acepta informar a las comunidades locales y a los agricultores
interesados sobre la forma y el lugar en que pueden pedir y obtener muestras
del germoplasma recolectado. Si se lo solicitan, el recolector les entregard un
duplicado de las muestras

Elemento 13

cuando se recolecta germoplasma, el recolector sistemdticamente registra los
datos de pasaporte y describe en detalle la poblacién de las plantas, su
diversidad, habitat y ecologia, para suministrar a los curadores y usuarios del
germoplasma una idea general sobre su contexto original. Con este propdsito,
el conocimiento local sobre los recursos (incluyendo observaciones sobre
adaptacién ambiental y métodos y tecnologias locales de preparaciéon y
utilizacién de la planta) también deberd ser documentado; las fotografias
pueden ser de valor especial

Elemento 14

el solicitante acepta poner a disposicion y para uso local, sin restricciones [a
un nivel acordado por el recolector y la autoridad competente] todas las
tecnologfas derivadas del material recolectado en este pafs

Elemento 15

ademds de todos los requisitos, la autoridad [competente] que otorga el
acceso [y la comunidad o persona local] podrd, cuando fuere necesario o
apropiado, exigir al recolector cumplir con requisitos adicionales

Comentario

Elemento 1: Para que la inclusién del CIP en una ley nacional sea
significativa, la ley debe especificar los procesos y condiciones sustantivas
minimas bajo los cuales el consentimiento puede ser obtenido y garantizado.
Estos procedimientos y condiciones sustantivas deben ir juntos para asegurar
la transparencia. Por ejemplo, las leyes deben especificar cémo deben
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realizarse las consultas ptblicas, cudnta informacién deben revelar los
solicitantes, quién debe ser notificado sobre las solicitudes de acceso, cudndo
serd apropiado hacer referencia a las leyes consuetudinarias de las
comunidades a las que se pide el CIP, y otros.

Elementos 5 y 6: Tratamiento de la cuestiéon de los derivados. En muchos
casos, los investigadores estdn mds interesados en la informacién genética
(cubierta por ‘recursos genéticos’), en los extractos que podrian obtenerse de
estos recursos o en la sintesis de sustancias obtenidas a partir del recurso, que
en los recursos y las materias primas.

Elemento 6: En la mayoria de los casos, la recoleccién con fines comerciales
incluye un solicitante que aspira a obtener una patente del material biolégico
o del material derivado; por lo tanto, el Elemento 6 podria desalentar las
prospecciones comerciales. Los legisladores pueden optar por tratar
diferencialmente los tipos de solicitudes de derechos de propiedad
intelectual, por ejemplo, dado que los Derechos de los Fitomejoradores no
generan tanta exclusividad como las patentes, habria menos razén para que
se requiera permiso cuando se trate de solicitar esta clase de derechos. Sin
embargo, otras personas creen que se debe pedir permiso para todo reclamo
de propiedad sobre el material.

Articulo 9: Condiciones para el reparto de
beneficios

Opcioén 0
ninguna disposicién [i.e., no hay condiciones obligatorias para el reparto de
beneficios a ser incluidas en los acuerdos]

Opcién 1
El acceso sera concedido si se satisfacen las siguientes condiciones minimas
para el reparto de beneficios:

Elemento 1
tarifa general [cuyo valor serd fijado por una regulacion detallada contenida
en el estatuto]

Elemento 2
regalias sobre la posterior comercializacién [cuyo valor serd fijado por una
regulacion detallada en el estatuto]

Elemento 3
reconocimiento como socio en la propiedad intelectual obtenida sobre
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derivados del material provisto

Elemento 4
acceso, libre o bajo valores concesionarios, a productos comerciales [cuyo valor
serd fijado por una regulacién detallada bajo la autoridad de este estatuto]

Elemento 5
transferencia de tecnologias [cuyos pardmetros serian identificados en una
regulacion detallada bajo la autoridad de este estatuto]

Elemento 6
formacién/ capacitacién para socios locales [véase el comentario sobre usos
de tecnologfas relevantes, capacitacion general, etc.]

Elemento 7
[otros beneficios a ser identificados en regulaciones detalladas de este
estatuto]

Comentario

La principal diferencia entre la Opcién 0y la Opcién 1 es que esta tltima incluye
términos y condiciones minimos para el reparto de beneficios que deben ser
incluidos en todos los acuerdos de acceso forjados de conformidad con esta
legislacién. Dar un estatuto obligatorio a esas condiciones tiene la ventaja de
proteger los intereses de los proveedores (sean personas, comunidades, etc.)
que pueden no tener una capacidad negociadora equivalente a la de las partes
solicitantes. Por otro lado, si las condiciones son demasiado exigentes, hacerlas
obligatorias podria alejar a potenciales solicitantes.

Articulo 10: Revocatoria del permiso de
acceso

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Los permisos de acceso pueden ser revocados por la autoridad competente:

a) cuando existe la prueba de que el recolector ha violado alguna de las
disposiciones de esta Ley;

b) cuando existe la prueba de que el recolector no ha cumplido con las
condiciones del permiso de acceso; o

c) por motivos de interés publico, como proteccién del medio ambiente y de
la diversidad bioldgica.
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Cuarta Parte: Procedimiento de
solicitud/autorizacion

Articulo 11: Solicitud

Presentacion de una solicitud de acceso, en conformidad con el Articulo 7
‘Solicitud del permiso de acceso’, a:

Opcién 1

la autoridad competente.

Opcién 2

la autoridad competente. La autoridad competente inscribird la solicitud en
un registro publico y la hard circular entre todas las comunidades locales y
personas interesadas.

Opcién 3

la comunidad local/ persona interesada.

Opcién 4
la comunidad local /persona interesada. La solicitud también deberd ser
enviada a la autoridad competente, que la inscribird en un registro publico.

Comentario
Las cuatro opciones en la lista corresponden a las opciones del Articulo 6,
‘Partes autorizadas a otorgar consentimiento’, comentadas anteriormente.

Articulo 12: Consultas publicas

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

El solicitante con relacién al acceso solicitado [podrd] [deberd] mantener
consultas publicas con las partes y organismos de gobierno interesados,
incluyendo comunidades locales. Las consultas publicas se realizardn de
modo transparente y cumplirdn los requisitos de procedimiento, incluyendo
informacion al pablico en un plazo razonable. El solicitante [podrd] [deberd]
trabajar en consulta con dirigentes de las comunidades locales para escoger
un sitio para la audiencia, elaborar una agenda, y para copresidir reuniones
de consulta en las instancias en que los recursos de la comunidad son el
objeto de la solicitud. Cualquier persona podra participar en las reuniones
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de consulta y a todas deberd brindarse la oportunidad de expresar sus
puntos de vista.

Comentario

Se sugiere que los paises estipulen requisitos especificos para las consultas
publicas. Al igual que en el caso del consentimiento de las comunidades
indigenas y locales, estos requisitos deben asegurar la transparencia y el
cumplimiento del procedimiento dispuesto. Los paises deben incluir
requisitos sobre cémo debe darse la informacién ptblica y previa, la
naturaleza de la informacién que debe presentarse, los mecanismos de
divulgacién de dicha informacién, los lapsos para que esa informacién
publica sea eficaz, las lenguas en que se brindard la informacién y las
consultas realizadas, asi como también en qué circunstancias serdn necesarias
las consultas ptblicas. Los procedimientos exigidos deberdn mantener el
equilibrio entre el interés ptblico en la transparencia y la posibilidad de que
muchas partes aspirantes al acceso no quieran revelar demasiado sobre su
trabajo para proteger su ventaja en el mercado. De nuevo la existencia de
disposiciones demasiado complejas podria alejar a los solicitantes.

Articulo 13: Plazos para las decisiones

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., ningdn limite temporal]

Opcién 1

La autoridad competente deberd acusar recibo de la solicitud en [plazo], y
deberd tomar una decisién en [plazo] a partir de la fecha en que fue recibida
la solicitud.

Comentario

Opcién 0: Exime a las partes de la obligacién de responder a las solicitudes
de acceso. La falta de estas obligaciones podria ir contra los intereses del pafs,
al crear una reputaciéon nacional de ineficiencia. Si las personas o
comunidades tuvieran la autoridad de decidir sobre las solicitudes (sin
intervencién del gobierno), entonces la obligaciéon de responder seria
inapropiada. En este caso, quizds las personas y las comunidades deberfan
tener la libertad de ignorar la solicitud.

Opcién 1: Exige a las partes responder a las solicitudes y fija plazos
especificos. Es posible definir para las partes gubernamentales la obligacién
positiva de responder, pero no extender esa obligacién a comunidades o
personas privadas.
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Quinta Parte: Procesos civiles y penales
Articulo 14: Procesos civiles y penales

Serfa prematuro dar un andlisis pormenorizado de posibles delitos, defensas y
recursos de apelacién a partir de las opciones de la Primera a la Cuarta Parte.
Para dar una nocién de la forma en que pueden considerarse estos importantes
temas en una ley nacional de acceso, presentamos la siguiente breve discusién.

Parrafo 1: Delitos; causales de accion legal;
intervenciones sobre la propiedad intelectual

Comentario

Las opciones de leyes de acceso presentadas de la Primera a la Cuarta Parte
sientan las bases para la definicién de numerosas causas civiles de accién
legal y delitos penales. Quizds el delito mds obvio emergente de estas
disposiciones sea el de usar conscientemente material biologico objeto de la
legislacion (Articulo 2) con fines no permitidos (Articulo 3), sin antes obtener
el permiso de las autoridades que lo otorgan (Articulos 6 y 7). Otro ejemplo,
basado en requisitos de procedimiento (Articulo 7), seria el acto de engafiar
voluntariamente a una comunidad con relacién a los detalles incluidos en la
solicitud de acceso. Estos dos actos podrian definirse como causales de
responsabilidad civil o penal.

Muchas de las disposiciones de este conjunto de leyes de acceso podrian
trabajar en conexién con disposiciones de otras opciones normativas que el
Grupo Crucible cita en este tomo. Por ejemplo, las opciones legislativas sobre: (a)
patentes para innovaciones bioldgicas, y (b) Derechos de los Fitomejoradores,
que incluyen disposiciones que evitan que las partes obtengan derechos de
propiedad intelectual sobre cosas derivadas de material biolégico no
recolectado en cumplimiento de las leyes nacionales de acceso. (Véase Tema 3,
Seccién 2, Articulos 12 y 13 y Tema 3, Seccién 3, Articulo 19, respectivamente).

Una limitacién muy seria en la capacidad de hacer cumplir las normas es
que los infractores, siendo extranjeros, quedarian fuera de la jurisdiccién legal
nacional, a menos que fueran detenidos cometiendo actos ilicitos en el
territorio del pafs que implementa la ley. En consecuencia, la aplicacién de
estas normas dependeria de los acuerdos internacionales sobre las acciones
judiciales en demandas civiles y casos de extradicién.

Parrafo 2: Defensas

Comentario
Las opciones de las Partes Primera a Cuarta también sirven de base a los
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procedimientos de defensa ante acusaciones de conducta inapropiada de los
solicitantes de acceso. Por ejemplo, en respuesta a una acusacién de haber obtenido
conscientemente material en violacién de las disposiciones nacionales de acceso, un
abogado defensor alegarfa que el material en cuestion estaba exento de la aplicacién de
la ley, en virtud de excepciones como las indicadas anteriormente en el Articulo 3.

Parrafo 3: Correctivos

Comentario

La gama de posibles correctivos es muy amplia. En parte, el correctivo depende del
organismo que arbitra el caso y, en teoria, los correctivos podrian incluir prohibiciones
de nuevas recolecciones, compensaciones, multas, restitucién, libertad condicional o
periodos a prueba, periodos en prisién y/o la negacién o revocatoria de patentes o
proteccion de variedades vegetales.

Parrafo 4: Foros administrativos y judiciales

Comentario

Dependiendo del recurso que se presente, las partes ofendidas podrdn acudir en busca
de audiencia judicial para sus casos a determinada instancia. Por ejemplo, si quisieran
impedir que el presunto infractor obtenga protecciéon de propiedad intelectual para
innovaciones o variedades vegetales derivadas de usos no autorizados de recursos
biolégicos cubiertos por las leyes nacionales de acceso, se someterian a la oficina de
patentes o a la oficina de Derechos de los Fitomejoradores en la jurisdiccién en que el
presunto infractor intentaba obtener derechos de propiedad intelectual. Sin duda, el
éxito del procedimiento dependera de la naturaleza de las disposiciones de las leyes de
proteccién de variedades vegetales y de patentes de esa jurisdiccién. Ademads,
requerirfa la inclusién de disposiciones como las mencionadas en el Tema 3, Seccién 2,
Articulos 12 y 13 y en el Tema 3, Seccién 3, Articulo 19.

Cuando una parte agraviada quiera compeler a otra, para que suspenda una
recoleccién no autorizada, restituya las ganancias perdidas o aplique otros correctivos
civiles, se presentardn ante jurisdicciones civiles. Si procuran llevar su accién a la
jurisdiccién donde tuvo lugar la recoleccién o a la jurisdiccion de residencia del
supuesto infractor, dependerd de varios factores, entre ellos acuerdos de reciprocidad
de los paises involucrados, la legislacién de cada pais y acuerdos previos entre las
partes sobre la eleccién de jurisdiccion en el caso de un juicio legal, asi como los
principios vigentes sobre conflictos internacionales de leyes.

Si la ley de acceso crea delitos penales o cuasi penales, la parte agraviada podria
llevar la presunta ofensa ante las autoridades estatales. Entonces el Estado podra
decidir si entabla una accién judicial por el caso.

Alternativamente, el gobierno podria crear un tribunal especializado para atender
reclamos relacionados con temas de acceso.
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Sexta Parte: Autoridad competente

Articulo 15: Designacion de la autoridad
competente

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no es necesario un érgano administrativo]

Opcién 1
Los deberes administrativos asociados con las obligaciones establecidas por
esta Ley deben ser asumidos por [nombre del ministerio].

Opcién 2

Debe crearse un nuevo organismo administrativo, al que esta Ley se refiere
como ‘autoridad competente’. Este organismo estard integrado por
participantes relevantes, incluyendo:

Elemento 1
representantes de varios ministerios relacionados

Elemento 2
representantes de organizaciones de la sociedad civil

Elemento 3
representantes de comunidades locales y/o indigenas

Comentario

La ventaja de ubicar en un ministerio a la autoridad que hard cumplir una ley
de acceso es que habrd una autoridad clara y responsabilidades definidas. Sin
embargo, la naturaleza de la actividad regulada requerird la accién
coordinada de diversos organismos, como los Ministerios de Medio
Ambiente, Recursos Naturales, Agricultura, Salud y los organismos a cargo
de aduanas y asuntos de los pueblos indigenas. Las representaciones de la
comunidad y de la sociedad civil también son importantes para hacer
funcionar la ley y contribuir a su transparencia. Por este motivo, un
mecanismo interministerial y multisectorial puede resultar mas efectivo.
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Seccion 1
Introduccion

A. Fundamentos basicos sobre un régimen de
proteccion del conocimiento indigena y local

A continuacién presentamos los cuatro argumentos mds usuales a la hora de
fundamentar la elaboracién de leyes nacionales para proteger, promover y
conservar el conocimiento indigena y local. Dado que ninguno de ellos
excluye a los otros, pueden analizarse en forma conjunta para contar con una
justificacién sélida, que sirva de base al desarrollo de una variedad de
politicas normativas para la protecciéon del conocimiento indigena y local. Si
bien no todos los miembros del Grupo Crucible suscriben con igual
entusiasmo cada uno de estos argumentos, esta discordancia no es de gran
importancia, ya que sélo esbozamos aqui las grandes lineas del estado actual
de la discusién sobre el tema.

A.1 Autodeterminacion/derechos humanos de los
pueblos indigenas y locales

Los pueblos indigenas (y las organizaciones comunitarias locales, éstas en
menor medida) han expresado, a través de numerosos instrumentos y
declaraciones, que la bidsqueda de la autodeterminacién es la razén mads
importante para intervenir en las discusiones sobre los mecanismos para
proteger su conocimiento. Su conocimiento colectivo es, después de todo, un
elemento clave de su existencia cultural distinta, autodeterminada y
autoidentificada.

Como veremos mds adelante, algunos enfoques sobre la proteccién del
conocimiento indigena y local se basan en el principio de autodeterminacién
de los pueblos indigenas. Una estrategia de proteccién del conocimiento
complementaria al objetivo de lograr la autodeterminacién seria el
fortalecimiento de las leyes consuetudinarias indigenas que regulan el uso y
la divulgacién de su propio conocimiento y de los mecanismos para el
cumplimiento de esas leyes en el marco mds amplio de la comunidad
nacional. De esta manera, al ser reconocidas las formas consuetudinarias de
proteccién de los tenedores del conocimiento, se reconocidos y fortalecidos
los sistemas de gestién del conocimiento de los pueblos indigenas. Otro
ejemplo seria el reconocimiento formal del derecho de las comunidades
indigenas y locales a determinar todas las estrategias de uso y conservacion
de los recursos naturales en las tierras que ocupan, ya que esta perspectiva
reafirmaria la importancia de su conocimiento sobre el uso de los recursos
biolégicos y aseguraria su uso de forma dindmica.
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Algunos criticos alegan que objetivos politicos como la autodeterminacién
deberian quedar excluidos de las agendas de los legisladores nacionales
cuando se analizan opciones para la creacién de leyes nacionales sobre el
conocimiento indigena y local.

A.2 Usos injuntos

Otra razén adicional en favor de la promocién, proteccién y conservacién del
conocimiento indigena y local es que estd siendo utilizado por partes no
indigenas y no locales de manera injusta e indeseable, y que es necesaria la
existencia de una legislacion nacional adecuada para impedir que esas partes
tomen, usen y reproduzcan el conocimiento indigena y local sin un permiso
previo.

El asunto del uso inequitativo e injusto del conocimiento indigena tiene
dos acepciones: la primera se refiere al conocimiento con valor comercial, y
aqui la pretensién de los pueblos indigenas y locales serfa poder contar con
leyes que obligaran a los usuarios de su conocimiento a entregarles alguna
forma de compensaciéon. La segunda acepcién se refiere al conocimiento
sensible y sagrado, y en este caso el problema no es la remuneracién por el
uso que otros hagan de ese conocimiento, sino que estos pueblos se
preocupan por el efecto de secularizacion de largo plazo que podria tener
sobre sus culturas la divulgacién indiscriminada del conocimiento sagrado.
En este caso, los pueblos indigenas y locales quisieran tener una ley que les
otorgara el poder de prohibir, o de fijar condiciones para, la reproduccién de
este conocimiento ya sea con valor comercial o no.

A.3 Prevenir la pérdida de conocimiento

Es importante proteger, promover y conservar el conocimiento indigena y
local porque estd desapareciendo aceleradamente, y esta desaparicion tiene
causas relacionadas entre si: la erradicacién de las culturas y poblaciones
indigenas, y el perfil relativamente bajo del conocimiento indigena y local
frente al llamado conocimiento cientifico, la influencia cada vez menor de los
ancianos en las comunidades idigenas y locales, entre otras. Por lo tanto, son
necesarias politicas que revaloricen el conocimiento de las comunidades
indigenas y locales, dentro y fuera de ellas, y que realicen la importancia del
uso practico y de la divulgacion de ese conocimiento (antes e
independientemente de la cuestién de quién podria disfrutar de los
beneficios que puedan surgir del uso de ese conocimiento).

A.4 Conservacion de la biodiversidad

Otra razén ampliamente considerada para la promocién, proteccién y
conservacién del conocimiento indigena y local en materia de recursos
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bioldégicos es su importancia para la seguridad ambiental y alimentaria
globales. Esta posicién se basa en que las poblaciones que viven cerca de
ecosistemas locales y que dependen de ellos para su supervivencia, utilizan
los recursos naturales de maneras que aseguran su conservacion (y en el caso
de los recursos genéticos, en formas que promueven la diversidad genética y
la variacién al interior de las especies). Por lo tanto, la conservacidn,
promocion y proteccién del conocimiento de los pueblos indigenas y locales
en materia de recursos biolégicos es de interés general.

Durante los tltimos afios se ha producido una cantidad considerable de
estudios y datos cientificos reforzando el tema segtn el cual la gestién y las
practicas administrativas de muchas culturas indigenas y locales sobre los
recursos naturales son mas sustentables desde la perspectiva ambiental que
las de las culturas predominantes. Sin embargo, hay excepciones a esta regla
y muchos no estdn del todo convencidos sobre la exactitud histérica o el valor
del paradigma indigena/ambiental. Algunos podrian argiiir que es
demasiado simplista el punto de vista de que a lo largo de la historia, y en
todo el planeta, los pueblos indigenas y las comunidades locales han sido
ambientalistas, y por consiguiente poseen, mds que nadie, una cultura y un
conocimiento respetuoso de la sustentabilidad de los recursos biolégicos.
Estas criticas alegan que el movimiento para proteger el conocimiento
indigena y local tiene mds que ver con la politica que con las consecuencias
l6gicas de las preocupaciones ambientales universales.

B. Fuentes legales de la obligacion de dar
un trato especial al conocimiento indigena
y local

B.1 Legislacion internacional

La obligacién legal de colocar como eje de las politicas y los esfuerzos
legislativos nacionales el conocimiento indigena y local tiene muchas
fuentes. Por ejemplo, en la legislacién ambiental internacional, el Convenio
sobre Diversidad Biolégica (CDB) exige a los signatarios "respetar, preservar
y mantener el conocimiento ... de pueblos indigenas y locales". En
conformidad con ese acuerdo, la Cuarta Conferencia de las Partes del
Convenio sobre Diversidad Biolégica (COP-CDB) decidid, en mayo de 1998,
crear un grupo de trabajo ad hoc abierto para aconsejar a las Partes con
respecto al "desarrollo de formas legales y otras formas apropiadas de
proteccién del conocimiento ... de comunidades indigenas y locales". En
mayo de 2000, la Quinta Conferencia de las Partes extendi6é el mandato de
este grupo de trabajo y ordené tomar medidas conducentes al desarrollo de
pardmetros para esos regimenes legales. La Convencién de las Naciones
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Unidas de Lucha contra la Desertificaciéon (CCD) urge a los paises a
"proteger, promover y utilizar ... tecnologia, conocimiento y practicas
tradicionales y locales ". Asimismo, numerosos instrumentos
internacionales de derechos humanos abordan el tema del conocimiento
indigena y local. El Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos
Indigenas (que atin no es Instrumento Internacional, pero que representa la
mds alta expresiéon de las aspiraciones indigenas en un foro
intergubernamental) establece que los pueblos indigenas "tienen el derecho
al reconocimiento de la propiedad, el control y la proteccién totales de su
propiedad cultural e intelectual. Tienen el derecho a medidas especiales de
control, desarrollo y proteccion de sus ciencias, tecnologias y
manifestaciones culturales, incluyendo recursos genéticos humanos y de
otro tipo, semillas, medicinas, conocimiento sobre las propiedades de la
fauna y la flora, tradiciones orales, literaturas, disefios y artes visuales e
interpretativas". La proyectada Declaracién Interamericana de los Derechos
de los Pueblos Indigenas incluye obligaciones similares sobre el derecho de
los pueblos indigenas "a medidas especiales de control, desarrollo y
proteccién, y a la compensaciéon total por el uso de sus ciencias y
tecnologfas".

Otras fuentes legales internacionales, aunque no mencionan en forma
explicita el conocimiento indigena y local, indudablemente se muestran de
acuerdo con la idea de que los paises tienen la obligacién de introducir
politicas en materia de conocimiento indigena y local. Por ejemplo, el
Convenio Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(ICESR, su sigla en inglés) incluye el derecho al desarrollo y la difusién de
la ciencia y la cultura. En armonia con esta convencién, los estados estan
obligados a fijar medidas para el disfrute de la herencia cultural de los
pueblos indigenas. El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT
169), en su Articulo 2, urge a los signatarios a promover "el desarrollo total
de los derechos sociales, econémicos y culturales de [los pueblos indigenas
y tribales] en lo que respecta a su identidad social y cultural, sus costumbres
y tradiciones, y sus instituciones". Dados los riesgos de extincién cultural
descritos en el primer tomo® de Siembra de Soluciones y la importancia de la
proteccién del conocimiento indigena y local para la preservacién de la
diversidad cultural, la norma internacional de derechos humanos que
establece el respeto de la integridad cultural estd siendo violada por la
actual falta total de proteccién en este sentido. En julio de 2000, el ECOSOC
aprobé la Resolucién 2000/87 de su Comisién de Derechos Humanos que
crea un Foro Permanente de Temas Indigenas. Este cuerpo de la ONU
coordinard y contribuird a unificar los esfuerzos de los pueblos indigenas en
el dmbito del foro mundial para abordar diversos asuntos, entre ellos los
derechos culturales, econémicos, ambientales y el desarrollo de los pueblos
indigenas. Sin lugar a dudas, las ventajas de este nuevo organismo serdn
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utilizadas para incidir en el desarrollo de normas de proteccién del
conocimiento indigena.

B.2 Legislacion nacional

Hay leyes nacionales que promueven la protecciéon del conocimiento
indigena, local o tradicional. Por ejemplo, la Ley de Gestién y Coordinacién
Ambiental de Kenia, de 1999, llama a la integracién entre el conocimiento
tradicional y el conocimiento cientifico predominante en la gestiéon de los
recursos naturales. La Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas de Filipinas,
en una seccién titulada 'Derecho a Sistemas y Précticas del Conocimiento
Indigena y a Desarrollar Ciencias y Tecnologias', establece: "[Las
comunidades culturales indigenas y los pueblos indigenas] tienen derecho al
total reconocimiento de la propiedad y al control y la proteccién de sus
derechos culturales e intelectuales. Tienen derecho a medidas especiales para
controlar, desarrollar y proteger sus ciencias, tecnologias y manifestaciones
culturales, incluyendo los recursos genéticos humanos y de otro tipo,
semillas, los derivados de estos recursos, las medicinas tradicionales, las
plantas medicinales vitales, animales y minerales, los sistemas y prdcticas de
conocimiento, sobre las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, la literatura, los disefios y las artes visuales e interpretativas".
(Ninguna de estas leyes proporciona cldusulas legales técnicas que instituyan
los medios para que ese conocimiento sea realmente protegido). El proyecto
de ley sobre proteccién de variedades vegetales de Tailandia extenderia la
proteccién de la propiedad intelectual a las variedades vegetales de cultivo de
los agricultores locales (lo que constituye una manifestacién muy especifica
del conocimiento local).

Varios paises tienen o estdn desarrollando legislacién nacional de acceso
que obliga a las partes solicitantes de acceso a obtener el consentimiento
informado previo (CIP) de las comunidades indigenas y locales, antes de que
puedan obtener recursos o conocimiento asociado a esos recursos ubicados en
sus tierras. Aunque estas leyes no crean per se protecciones de propiedad
intelectual para el conocimiento indigena y local, constituyen esfuerzos
legales para conferir derechos de control a las comunidades indigenas y
locales. Existe muy poca distancia conceptual o justificativa entre la creacién
de leyes de acceso que incluyan disposiciones sobre CIP para comunidades
indigenas y locales y la creacién de normas protectoras sobre la propiedad
intelectual en su beneficio.

Finalmente, hay ejemplos de leyes nacionales que admiten en forma
implicita el valor del conocimiento indigena y local. La Ley de Evaluacién
Ambiental de Canadd reconoce el valor de tener en consideracion el
conocimiento tradicional al efectuar evaluaciones ambientales. La Unién
Europea estd desarrollando politicas para preservar formas particulares de
cultivos tradicionales. Es relativamente predecible y justificable que se pase
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del reconocimiento del valor del conocimiento al reconocimiento de la
necesidad de protegerlo.

B.3 Leyes consuetudinarias internacionales

Los pueblos indigenas y locales presentan periédicamente reclamos de
proteccién de su conocimiento en los foros politicos internacionales. Las
Declaraciones de Pueblos como la Declaraciéon Mataatua sobre Derechos
Culturales y de Propiedad Intelectual de los Pueblos Indigenas, la
Declaraciéon Kari-Oca y la Carta de la Tierra de los Pueblos Indigenas
exhortan a elaborar leyes nacionales que 'controlen' el conocimiento indigena
y local y 'lo protejan de la explotacién', y que reconozcan la 'propiedad'
colectiva comunitaria del conocimiento indigena. Aunque sea discutible,
estas declaraciones, junto a las conferencias de la ONU, los tratados
internacionales y las tendencias en la redaccién de legislaciones locales,
conforman una obligacién legal consuetudinaria internacional de protecciéon
del conocimiento indigena y local.

B.4 Imprecisiones legales

Las obligaciones o demandas de estas diversas fuentes no siempre son las
mismas. Las palabras respetar, preservar, mantener, proteger, controlar, utilizar y
poseer, tienen todas significados diferentes. Ninguno de estos términos se
define en el CDB ni en la CCD, y tampoco en alguna de las declaraciones
relevantes de los pueblos indigenas. Muchas personas que trabajan en este
campo adoptaron el término proteger como una palabra representativa de esta
"bolsa" en que se acumulan términos diversos.Sin embargo, cuando se las
presiona para que definan el significado de proteger, generalmente caen en los
otros términos disponibles: promover, respetar, utilizar, poseer, conservar, y demds.

Tampoco hay una definicién aceptada de 'conocimiento indigena y local'.
Una de las dificultades al intentar definir el conocimiento indigena y local es
que constituye un blanco mévil. Como conocimiento que estd en permanente
cambio, elude la facil captura por medios legales. El conocimiento indigena y
local no es un 'cuerpo de conocimiento' per se. No existe como un conjunto
coherente y unificado de informacién, creencias y préacticas que se distribuye
de forma pareja y general entre todos los pueblos indigenas y locales del
mundo. En cambio, estd muy fragmentado y desigualmente distribuido entre
los pueblos en diferentes continentes, diferentes comunidades y grupos
diferentes dentro de las comunidades (p.ej., concentrado en las mujeres,
sociedades secretas y sanadores).

A menudo, el conocimiento estd sujeto a situaciones competitivas dentro
de las comunidades y entre ellas, con el resultado de que el mds alto y
preciado conocimiento es el que se desarrolla por,0 estd en manos de, los
miembros mds poderosos de esas comunidades. El ritmo de adquisicién y
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transmisién del conocimiento es altamente variable y sufre la influencia de
numerosos factores. Por ejemplo, los miembros de una comunidad que viajan
con frecuencia participan en forma diferente a los sistemas de conocimiento
que los que permanecen en ella. En algunas comunidades, los hombres
pastorean el ganado a cincuenta kilémetros de distancia, mientras las mujeres
se quedan en el centro geogréfico de su comunidad. De modo similar, los
adolescentes pueden dejar la comunidad para hacer trabajo asalariado y
regresar con ideas diferentes.

Algunas de las politicas que estudiamos aqui demandan una definicién
mds precisa de conocimiento indigena y local. Por ejemplo, las leyes de
propiedad intelectual del conocimiento indigena y local probablemente
requieran el mds alto grado de precisién en la definicién. Este requisito es uno
de los mayores desafios en el intento de crear leyes de protecciéon de la
propiedad intelectual de este tipo de conocimiento. En muchas de las
situaciones —y muchos dirfan que en casi todas—, la forma, el contenido y los
patrones de uso del conocimiento indigena no pueden dividirse en el tipo de
piezas aculturales y de tamafio reducido para las que fueron disefiadas las
leyes de propiedad intelectual. Los lectores veran que el Grupo Crucible lucha
constantemente en medio de este debate para hacer frente al hecho de que los
términos 'conocimiento indigena y local' se refieren a una serie potencialmente
ilimitada de creencias, habilidades, informacién, préacticas y tradiciones de
diversos contenidos y formas, dentro de comunidades, pueblos y coaliciones
de pueblos. Un enfoque legal tinico no puede abarcar y proteger todas las
variedades de formas de conocimiento y sabiduria que pueden ser descritas
como indigenas y locales. Es necesario prestar cuidadosa atenciéon a cada
situacién para determinar cudl es la acepciéon mds adecuada a las diversas
manifestaciones del conocimiento de pueblos diversos en situaciones diversas.

C. La tarea principal del Grupo Crucible:
analizar las opciones para leyes y politicas
nacionales

La mayor parte del trabajo del Grupo Crucible con relacién al conocimiento
indigena y local se dedica, a partir de este punto, a identificar y analizar leyes
y politicas que los legisladores podrian implementar para avanzar en estas
metas. Presentamos nuestro trabajo en dos secciones. La primera consiste en
una revisién en la que identificamos un amplio espectro de opciones y
ofrecemos una breve descripciéon de cada una. La segunda seccién tiene como
eje una de esas opciones, la proteccién sui generis de la propiedad intelectual.

(Por qué tratamos especialmente la propiedad intelectual entre todas las
opciones de la revisién? Los motivos son variados y se combinan entre si.
Primero, las protecciones de propiedad intelectual del conocimiento indigena
y local son fruto de grandes discusiones. A partir de 1992 y las crecientes
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interpretaciones centradas en la propiedad intelectual del Articulo 8(j) del
CDB, la propiedad intelectual ha llenado las agendas de los foros
comunitarios, nacionales e internacionales. En segundo lugar, aunque mucho
se ha escrito sobre el tema en los dltimos diez afios, hay muy poco andlisis
técnico legal. Tercero, muchas cuestiones que surgen en el proceso de
elaboracién de leyes sui generis de propiedad intelectual sobre el conocimiento
indigena y local se superponen con temas planteados al elaborar otras leyes de
propiedad intelectual que los paises en desarrollo debfan aplicar antes de 2000,
o hasta esa fecha, en cumplimiento del Acuerdo sobre Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).
Resulta trascendente, entonces, abordar todos estos temas simultdneamente.

No pretendemos sugerir que las leyes de propiedad intelectual sean el
medio mds efectivo para promover, respetar y conservar el conocimiento
indigena y local frente a cualquiera de las otras opciones identificadas en la
revisién de la Seccion 2. En efecto, las opiniones de los miembros del Grupo
Crucible estan divididas acerca de la importancia de que los gobiernos y las
comunidades inviertan recursos finitos en la elaboracion de leyes sui generis
de propiedad intelectual para el conocimiento indigena y local cuando otras
politicas pueden ser mds efectivas y menos complicadas. A pesar de estos
puntos de vista encontrados, todos los miembros del grupo coincidieron en
que seria un ejercicio util intentar desarrollar opciones para legislaciones sui
generis de propiedad intelectual sobre ese conocimiento. Esperamos que el
resultado de este ejercicio sea un conjunto de normas legales mejor definidas,
que amplien las opciones hasta ahora disponibles para los legisladores y otros
actores involucrados en el tratamiento del conocimiento indigena y local. El
deseo de contribuir a la transparencia en el proceso de creacién de normas ha
sido la motivacién del Grupo Crucible.

Recomendaciones

1 Alaluz de los argumentos que justifican el énfasis en el conocimiento indigena y local, los
gobiernos deberian reconocer que una opcioén legal Unica no sera suficiente para tratar
con amplitud la proteccion, promocion y conservacion de ese conocimiento.

2 Los gobiernos deberian desarrollar un conjunto integrado de opciones para politicas,
basado en los principios de consulta, representacién y coordinacién. En particular,
deberian:

a) examinar las politicas existentes y los organismos reguladores que afectan a los
tenedores del conocimiento indigena y local;

b) examinar las costumbres y practicas existentes de las comunidades indigenas y
locales que influyan sobre su conocimiento; y

c) considerar la intercomunicaciéon de los organismos reguladores para crear una red
reguladora del conocimiento indigena y local, y la creacién de un organismo
centralizador que facilite esta labor.
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Introduccion

En esta seccién, el Grupo Crucible ofrece un panorama general de las politicas
que los gobiernos nacionales podrian utilizar (y en algunos casos ya utilizan)
para promover, preservar, fortalecer, proteger y usar el conocimiento
indigena y local. Aunque nos concentramos en la legislacion nacional,
destacamos aquellas instancias en que una accién internacional coordinada
podria hacer mds efectivas esas opciones nacionales.

Primera Parte: Términos
Indigena vs. local

Muchos pueblos indigenas sefialan que el constante uso del término compuesto
'indigena y local' no reconoce el hecho de que los pueblos indigenas tienen
derechos (o al menos derechos potenciales) mejor definidos que las
comunidades locales en muchos convenios internacionales y leyes nacionales.
Por ejemplo, a excepcién de la ambigua referencia a 'local' en el Convenio sobre
Diversidad Biolégica (CDB), en la frase 'conocimiento indigena y local’, los
pueblos y comunidades 'locales' no han sido sujetos de tratados
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internacionales. El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT 169) habla de
pueblos 'tribales', ademds de referirse a pueblos indigenas. Los pueblos tribales
pueden ser locales o pueden no serlo. El punto es que, existe un menor
reconocimiento de los derechos y la existencia legal de las comunidades locales,
comparado con los pueblos indigenas. Esto queda ilustrado por los tltimos 17
afios de actividad de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (CDH) en
torno a la creacién del Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, y por la actividad de la Organizacién de Estados Americanos para
la formulacién de la Declaracién Interamericana de los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Ademds, el cuerpo de andlisis académicos sobre las comunidades
locales como sujetos de la ley internacional, es relativamente pequefio
comparado con los estudios sobre los pueblos indigenas.

La falta de atencién del derecho hacia las poblaciones 'locales' se debe en
parte a que es complejo saber quién puede ser definido como tal. Una
explicacién comtun para la aparicion de la palabra 'local' en el CDB vy la
Convencién de Lucha contra la Desertificacion (CCD) es que la palabra
'indigena’ no sirve mucho en la historia de Africa y Asia para distinguir entre
diferentes segmentos de una sociedad. Por lo tanto, la idea es usar la palabra
local' para nombrar a sectores que comparten muchas de las mismas
caracteristicas sociales y relaciones con los 6rdenes socialmente dominantes
de su pais, tal como sucede con pueblos indigenas de Nueva Zelandia,
Australia y América, pero que no necesariamente se adaptan al significado
del término tal como se lo entiende en esos paises. Pero también hay otras
interpretaciones més generales, segtin las cuales una comunidad local puede
ser toda comunidad que se identifique con una caracteristica que sus
miembros consideran importante. En el limite de esta perspectiva, todos y
cada uno pueden ser considerados miembros de una comunidad local.

Los pueblos indigenas se preocupan por la yuxtaposiciéon de 'indigena’ y
local’ porque puede socavar y desdibujar sus derechos en el &mbito nacional
y mundial. Los pueblos indigenas han luchado durante mds de tres décadas
para que gobiernos y organismos internacionales reconozcan sus derechos.
Un elemento esencial de esta lucha es el derecho de los pueblos indigenas a
la autodeterminacién, que es consagrado por la legislacién internacional.

El argumento contrario es que los pueblos indigenas no perderian nada si
los legisladores sumaran los intereses de las comunidades locales a los
intereses de los pueblos indigenas, ya que las consecuencias concretas
dependerdn por entero de la definicién de 'local' que elija un estado. Una
definicién relativamente estrecha tendria escaso o nulo impacto sobre los
derechos de las comunidades indigenas, mientras una definicién amplia
excluirfa la posibilidad de un tratamiento preferencial.

Al menos en estos dos tomos, el Grupo Crucible se abstiene de emitir
juicios sobre el tema. Por lo tanto, no consideraremos diferentes politicas para
pueblos indigenas y comunidades locales basadas en este tipo de analisis. Es
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verdad que la legislaciéon internacional estd mads desarrollada en lo
concerniente a los pueblos indigenas, pero esto no significa que los
legisladores nacionales no debieran también tener en cuenta estas opciones
para las comunidades 'locales', o al menos hacer un serio esfuerzo por
estudiar varias definiciones de lo 'local'.

Conocimiento indigena y local: distintos
niveles de especificidad requeridos en los
diversos enfoques sobre ‘proteccion’

En la préxima seccién, en el conjunto de opciones sobre leyes sui generis de
propiedad intelectual, gran parte del trabajo gira en torno a la capacidad de
definir con precisién subconjuntos concretos de conocimiento indigena y
local. Esto es necesario en el contexto de la propiedad intelectual porque, en
la mayoria de los casos de leyes de propiedad intelectual (con la excepcidn,
por ejemplo, de leyes comerciales secretas), los derechos se confieren al
propietario sobre partes identificables de conocimiento y porque esos
derechos pueden ser universalmente afirmados, y son oponibles, ante
cualquiera y ante todos dentro de la jurisdiccién. No sucede lo mismo en
varias de las otras opciones presentadas en esta seccién, que requieren sélo
una idea general del significado del término.

Segunda Parte: Politicas

1. Politicas para asegurar la supervivencia cultural: La supervivencia de las
culturas indigenas y locales es un prerrequisito para la promocién,
proteccidn, uso y conservacién del conocimiento indigena y local. Esto es tan
evidente que la mayor amenaza al conocimiento indigena y local es la desaparicion
de los pueblos indigenas, las comunidades locales y sus culturas’. Los pueblos
indigenas y las comunidades locales sostienen que su conocimiento es una
parte integral de su herencia cultural y de su identidad, y afirman que no
tiene sentido hablar sobre la proteccién de su conocimiento sin reconocer su
derecho a practicar, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas,
presentes y futuras de su cultura. Por lo tanto, la estrategia mds importante
que los gobiernos nacionales podrian adoptar para proteger el conocimiento
indigena y local serfa trabajar para eliminar las condiciones que amenazan la
supervivencia de estas poblaciones dentro de sus fronteras, y establecer
medidas de apoyo a su preservacion cultural.

Este andlisis exige que los responsables de las politicas comprendan que el
conocimiento indigena y local de las comunidades es un aspecto intrinseco de
la cultura, y no un fenémeno aislado y asocial.

El conocimiento y la cultura estdn intimamente relacionados. La
naturaleza dindmica y cambiante del conocimiento indigena y local depende
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de la naturaleza dindmica y cambiante de las culturas indigenas y locales, y
lo mismo sucede si invertimos los factores: el dinamismo de la cultura
depende del dinamismo del conocimiento. Este es el motivo por el que las
estrategias de proteccién del conocimiento deben orientarse al fomento de la
supervivencia de las culturas indigenas y locales.

Un enfoque alternativo seria aceptar el hecho de la desaparicion de los
pueblos y culturas indigenas y locales y desarrollar estrategias para la
conservacion de su conocimiento antes de que culturas enteras o los
tenedores tinicos del conocimiento (p.ej., ancianos) desaparezcan. En sintesis,
este enfoque privilegia la preservaciéon ex situ del conocimiento, sin
preocuparse por la continuidad de las comunidades que desarrollaron y
nutrieron ese saber. Muchos pueblos, en particular poblaciones indigenas y
locales, se sienten ofendidos por este tipo de 'etnologia de salvamento' como
enfoque de las politicas sobre conocimiento indigena y local. El Grupo
Crucible las rechaza por completo.

Los miembros del Grupo observan que no todas las culturas indigenas y
locales sufren el mismo tipo de presién, y que en los ultimos afios muchos
paises han adoptado politicas que estimulan la supervivencia cultural
indigena. No obstante, la realidad indica que contintian desapareciendo
culturas indigenas y pueblos indigenas en todo el planeta.

En repetidas ocasiones, los pueblos indigenas han sefialado que para
sobrevivir culturalmente dentro de las fronteras de los estados existentes,
necesitan: (a) la tenencia segura de la tierra, (b) la jurisdiccién para gobernar
una porcién suficiente de sus propias vidas culturales colectivas, de modo de
mantener su distintiva identidad cultural, y (c) acceso al crédito y servicios
sociales. No compete ni corresponde al Grupo Crucible entrar en el andlisis de
cudnta tierra, qué potestades de autogobierno y qué niveles de servicios
requieren las comunidades indigenas y locales para mantener sus propias
culturas. Tampoco nos compete analizar los variados factores dentro de cada
pais y/o en el ambito internacional que contribuyen a la desaparicién de las
culturas indigenas y locales. Por lo tanto, debemos contentarnos con destacar
un punto simple: la supervivencia cultural de las comunidades indigenas y
locales es fundamental para la promocién, proteccion, uso y conservaciéon de
sus sistemas de conocimiento. Niveles minimos de seguridad en la tenencia
de la tierra, de autogobierno y de respaldo social son prerrequisitos para su
supervivencia cultural.

2. Politicas para incluir a los tenedores del conocimiento indigena y local
en la gestiéon de los recursos bioldgicos: La promocién, mantenimiento,
proteccién y respeto del conocimiento indigena y local sobre los recursos
biolégicos (o cualquier asunto, para ese propdsito) depende de que ese
conocimiento se utilice en la actualidad. Si no es asi, el conocimiento es
ignorado, subvalorado y marginado. Por lo tanto, es importante incluir a los
tenedores del conocimiento indigena y local en las decisiones sobre el uso de
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los recursos. Este tratamiento del conocimiento generard respeto por el
mismo y creard incentivos para que los pueblos indigenas y locales lo
contintien desarrollando y utilizando.

Ofrecemos una lista breve de cinco posibles politicas nacionales para

promover ese uso. Aunque no es exhaustiva, esta lista ofrece un marco de
andlisis para ayudar a los legisladores a pensar sobre el tema. En el &mbito de
las leyes nacionales, las opciones incluyen una gama de politicas de menor a
mayor grado de inclusién y participacion.

a) Los gobiernos no otorgarian derechos adicionales a los pueblos indigenas

y locales, para que participen en los mecanismos de decisién sobre la
gestibn ambiental y de recursos, si éstos superan los derechos
garantizados a todos los individuos. Limitar de esta forma los derechos de
los pueblos indigenas y de las comunidades locales —sin reconocerlos
como titulares de derechos de gestiéon colectiva como comunidades o
pueblos— les negaria la expresion participativa de su existencia colectiva
en la esfera politica. (Ademds, podria violar normas internacionales de
derechos humanos.).

Muchos paises tienen programas (o instancias dentro de la estructura
del Estado) que, hasta cierto punto, reconocen los derechos de gestiéon
colectiva de los pueblos indigenas y /o locales sobre ciertos territorios. Por
lo tanto, esta opcién estd por debajo de las ya existentes.

b) Los gobiernos podrian incluir a los tenedores del conocimiento indigena y

local en un determinado porcentaje de proyectos de investigacién de
financiacién publica relativos a la gestion de los recursos naturales. Los
pueblos indigenas y locales podrian ser incluidos como investigadores,
investigadores asociados, sujetos de estudio y otros. (Por ejemplo, la
agricultura sustentable es uno de los temas clave de investigacion del
Programa de Calidad de Vida y Gestién de los Recursos Vivos de la
Comisién Europea bajo el V Programa Marco. Dentro de este programa,
los investigadores europeos pueden tener socios de pafses en desarrollo.
Serfa un logro modesto, pero titil, expandir los términos de referencia del
programa e incluir la relevancia del conocimiento indigena y local para la
agricultura sustentable).

Los gobiernos podrian estipular la inclusién de los tenedores de
conocimiento indigena y local en las comisiones de cogestién reguladoras
de préacticas y servicios en tierras o comunidades designadas. Estas
comunidades podrian tomar decisiones sobre recursos bioldgicos, medio
ambiente, recursos naturales, planificacién del uso de la tierra, pesca y
océanos, agricultura, salud o cualquier otro sector. Existen buenos y malos
ejemplos de esquemas de cogestién entre pueblos indigenas y
comunidades locales que viven en dreas protegidas y organismos del
gobierno. Aunque estd fuera del alcance de este tomo adentrarse en este
tipo de andlisis, valdria la pena examinar los patrones de uso y
proliferacién del conocimiento indigena en esos programas.
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d) Los gobiernos podrian establecer que los tenedores del conocimiento
indigena y local tienen derecho a participar en las agendas de formulacién
de politicas y de investigacion que repercuten sobre los recursos
bioldgicos, el medio ambiente, los recursos naturales, la planificacién del
uso de la tierra, la pesca y los océanos, la agricultura, la salud u otras
actividades del pafs. Su participaciéon en estos procesos adoptaria varias
formas, desde simples presentaciones, hasta la votacién para la adopcién
de politicas en los foros pertinentes.

Este tipo de politica amplia el derecho establecido en la opcién
inmediatamente precedente. Aqui los pueblos indigenas y locales podrian
tener el derecho de participar en las decisiones y confeccién de politicas
nacionales, sobre un espectro de tierras y recursos mds amplio que las
tierras especificas a las que se vinculan los intereses de sus comunidades.
Por ejemplo, los representantes indigenas y locales podrian tener
posiciones permanentes en comisiones y juntas de ministerios
gubernamentales, y en instituciones académicas de los que surgen las
politicas. Se les puede otorgar posiciones de representancia en comités de
gobierno ad hoc y permanentes.

e) Los gobiernos, cuando se trata de recursos naturales, podrian transferir a
los pueblos indigenas y locales el poder politico para gobernar sus propios
asuntos con respecto a todos o cualquier combinacién de los sectores
enumerados mds arriba.

En estas cinco opciones, el énfasis no estd en tratar a los pueblos indigenas

y locales de la misma manera que al resto de la poblacién nacional; la idea es

tratarlos en forma diferente —para reconocer la especial naturaleza colectiva

de su cultura y su conocimiento—, y garantizarles derechos colectivos
especiales de participacién, como una expresion de ese reconocimiento. Todas
estas opciones podrian implementarse de diversas maneras.

3. Politicas de investigacion: Los gobiernos podrian adoptar politicas para
estimular la investigacién sobre el conocimiento indigena y local. Esta
investigacion incluiria estudios sobre el contenido y la forma del
conocimiento indigena y local en materia de recursos biolégicos, las
condiciones de su generacién y desaparicién, el estado de las tecnologias
comunitarias, el papel de la gestién consuetudinaria del conocimiento en la
vida y las relaciones comunitarias, la forma como las comunidades abordan
la interaccién y la posible sinergia entre el conocimiento consuetudinario y
el conocimiento alternativo 'externo’, y las formas en que los conocimientos
—el indigena, el local y el 'externo'— pueden ser mejorados o adaptados a
las necesidades tanto de las comunidades locales como del resto del
mundo.

Esta investigacién podria ser dirigida por comunidades indigenas y locales
0 en asociacién con otros sectores dedicados a la investigaciéon (p.ej., en los
sectores privado y publico). Ejemplos de esta investigaciéon conjunta serian la



Secciodn 2: Revision de las opciones para politicas nacionales

participacién en la mejora de plantas y los acuerdos entre universidades y el
sector privado para estudios conjuntos sobre el uso medicinal de plantas y la
atencién de la salud. En las investigaciones conjuntas existe el peligro de que
los pueblos indigenas y locales sean llamados a participar cuando las
condiciones de la investigacion ya estén fijadas. Una posible estrategia de largo
plazo para enfrentar este fenémeno serfa que el gobierno identificara esta
posibilidad dentro de una agenda mds amplia para la investigacion y ofreciera
asistencia financiera con ese fin, a la vez que estableciera como condicién que
los miembros de las comunidades indigenas y locales estuvieran al frente en la
investigacién conjunta auspiciada por ese programa de financiacién. En todos
los casos, las politicas de investigacién deberian incluir oportunidades para
que las comunidades obtengan el crédito, el respaldo tecnolégico y la
capacidad necesarios para emprender la investigacién. Las actividades
conjuntas de investigacién deben involucrar a la comunidad local tanto como
sea posible. Una alternativa a la inversion directa en la investigacién seria
eximir del pago de impuestos a las instituciones investigadoras que colaboren
con miembros de comunidades indigenas y locales.

Las politicas de investigacién de los gobiernos siempre deben reflejar una
cierta valoracién por la naturaleza in situ de la investigacion local e indigena.
Por ejemplo, los ciclos de produccién de alimentos y la mejora de plantas de
agricultores indigenas y locales ocurren en forma simultdnea y estdn
intimamente ligados en un proceso dindmico de siembra, cosecha, seleccién de
semillas para la siembra siguiente, y demds. Las pruebas hechas en los campos
de cultivo para las semillas mejoradas del afio pasado también son las fuentes
del alimento de este afio. Andlogamente, los usos que las comunidades
indigenas y locales hacen de las plantas no cultivadas con fines medicinales
estdn ligados a la forma en que se conservan y protegen esas plantas. Con este
proposito, los responsables de las politicas deberfan respetar la integridad de
los ecosistemas consuetudinarios locales y la necesidad de que los pueblos
indigenas y locales realicen sus propias investigaciones en ese contexto.

4. Politicas para estimular transferencias de tecnologia a las comunidades
indigenas y locales: Los gobiernos deberian incentivar la transferencia de
tecnologias a las comunidades indigenas y locales, si esta transferencia
tuviera un efecto positivo sobre la forma en que su conocimiento fuera
utilizado y preservado. Estas tecnologias pueden ser usadas para: (a) mejorar
el sustento dentro de la comunidad (p.ej., semillas mejoradas que los
agricultores locales o indigenas pueden reutilizar y con las que pueden
experimentar en sus tierras para el consumo de la comunidad), o (b)
desarrollar productos para consumidores externos locales o internacionales
(p-€j., estudiando la forma de agregar valor a materiales biolégicos
suministrados a solicitantes de acceso externos). Es importante romper la
dependencia de los ciclos de ganancia minima, en los que las comunidades
locales ofrecen en su forma mas rtstica los recursos materiales asociados con
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su conocimiento. Las tecnologias que facilitan el desarrollo de los recursos
biolégicos dentro de las comunidades podrian incluir constructivamente el
conocimiento indigena y local, y crear oportunidades para la expansién de
ese conocimiento.

No obstante, toda politica relacionada con el estimulo de la transferencia
de tecnologia debe seguirse con mucha atencién. Quién decide qué tecnologia
serd transferida y en qué términos, son temas que deben ser examinados con
cuidado tanto desde el punto de vista del proveedor como del receptor de la
tecnologfa.

5. Politicas para dar a las comunidades el control sobre su conocimiento:
Las comunidades pueden controlar el acceso de otras partes a sus recursos
biolégicos y a su conocimiento mediante una variedad de medios.

a) tenencia de la tierra: Si las comunidades indigenas y locales se consideran
como los detentores u ocupantes legales de las tierras en que se
encuentran las plantas, animales y microbios, en ejercicio de ese derecho
pueden prohibir el paso para mantener a salvo sus recursos. Pero
obviamente esto no da resultados cuando los mismos recursos o el
conocimiento sobre ellos estdn disponibles en otro sitio.

b) leyes de propiedad: Si la legislacién nacional reconoce a las comunidades
indigenas y locales como propietarias de plantas y animales domesticados
en su territorio, pueden utilizar la ley de propiedad contra el robo para
proteger sus intereses en esas plantas y animales, tal como harfa cualquier
persona para evitar que alguien le robara el bolso o el automévil.

c) leyes de propiedad intelectual™: Si las comunidades indigenas y locales
son reconocidas como propietarias de conocimiento protegido en virtud
de leyes de propiedad intelectual (dependiendo de los derechos
conferidos en conformidad con esas leyes), tendrian la posibilidad de
excluir a terceras partes de diversos usos del conocimiento. Por ejemplo,
el Programa de Agricultura Indigena de Ontario solicité recientemente
Derechos de los Fitomejoradores para nuevas variedades de maiz
obtenidas del cruce con variedades locales en asociacién con Agriculture
Canada. Si se los otorgan, podrdn impedir a otros que exploten
comercialmente esa variedad sin su permiso. Uno de los problemas
ampliamente discutidos sobre la propiedad intelectual es que no se adapta
a la naturaleza especial del conocimiento indigena y local. En la seccién
siguiente (Tema 2, Seccién 3), exploramos opciones para leyes de
propiedad intelectual que podrian proteger mejor el conocimiento
indigena y local.

d) reconocimiento de las leyes consuetudinarias de comunidades
indigenas y locales: Algunos gobiernos reconocen, dentro del marco legal
nacional, algunas leyes consuetudinarias (p.ej., adopcién consuetudinaria,
herencia matrimonial y leyes de propiedad comunitaria). El
reconocimiento de la ley consuetudinaria sobre el control del



Secciodn 2: Revision de las opciones para politicas nacionales

conocimiento, y los recursos asociados a éste, serfa otro medio de conferir

(0, en este caso, volver a conferir) a las comunidades indigenas y locales el

control sobre la divulgacién de su conocimiento.

e) legislaciéon de acceso nacional, provincial y municipal: Las leyes de
acceso, como pudo verse en el Tema 1, regulan el proceso y los términos
contractuales de acuerdos entre los prospectores de recursos y los
abastecedores. Un mecanismo importante para otorgar el control a las
comunidades indigenas y locales es exigir el consentimiento informado
previo (CIP) de estas comunidades antes de que los prospectores puedan
obtener recursos (sean recursos biolégicos o conocimiento relativo a ellos)
ubicados en sus tierras.

Los gobiernos deberfan trabajar con las comunidades indigenas y locales
para aclarar las bases legales sobre las que esas comunidades pueden ejercer
este tipo de controles. En los casos en que estas leyes atin no existan, los
gobiernos deberian trabajar con las comunidades indigenas y locales para
crearlas.

6. Cédigos de conducta para los bioprospectores: Se han vuelto cada vez
mads difundidos los cédigos de conducta voluntarios para investigadores de
la industria y académicos. Una critica contra esos c6digos es que el interés de
las compaififas y los académicos se opone al cumplimiento de normas
estrictas. Otro cuestionamiento sostiene que si los cddigos de conducta se
generalizan en el dmbito gubernamental, se generard una tremenda inercia
que impedird el desarrollo de derechos y de mecanismos para garantizarlos,
por lo cual las comunidades indigenas y locales seguirdn siendo vulnerables,
mientras otros tenedores de conocimiento no lo son.

En el contexto actual, donde a menudo faltan normas minimas, estos
coédigos pueden brindar un punto de apoyo inicial para la eventual creacién de
regulaciones mds sustanciosas. Una norma minima darfa a un grupo indigena
o local y a una compaiifa un punto de partida comtin para las negociaciones
(del mismo modo en que lo harfa un protocolo comunitario). También daria a
esas comunidades una base a partir de la cual poder criticar a los recolectores.

Si ampliamente adoptados, los cédigos de conducta podrian, en tltima
instancia’ utilizarse como base para la legislacién nacional (por ejemplo,
Tema 1, Seccién 2, Articulo 7, 'Solicitud del permiso de acceso', tiene una
fuerte inspiracién en el Cédigo de Conducta de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO-COC).

Los cédigos de conducta son tipicamente voluntarios. Algunas personas
los defienden porque son més flexibles que las leyes de acceso y pueden ser
rapidamente modificados cuando resulte conveniente. Sin embargo, los
cédigos voluntarios pueden no ser apropiados en todos los casos. Por
ejemplo, cuando no existe confianza, o los prospectores no respetan la
confianza depositada en ellos, puede ser necesario otorgar a los cédigos la
fuerza de la ley.
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7. Politicas iniciadas por la comunidad: En la ausencia de, o de manera
adicional al, seguimiento por los gobiernos e industrias locales de las opciones
presentadas aqui, las comunidades pueden iniciar politicas y practicas para
mejorar su capacidad de proteger, promover y conservar el conocimiento
indigena y local relacionado con los recursos biolégicos. Revisaremos ahora
tres de esas iniciativas: los protocolos comunitarios de acceso, los registros de
conocimiento comunitario y los intercambios intercomunitarios.

a)

b)

protocolos de acceso comunitario: Mediante la creacién de sus propios

protocolos de acceso, las comunidades indigenas y locales pueden trabajar

juntas para definir las condiciones bajo las cuales estdn dispuestas a

permitir que terceros fordneos emprendan investigaciones con otras

partes, o a convertirse ellos mismos en sujetos de investigacién. Después
de llegar a un acuerdo sobre las condiciones que serdn impuestas, el
protocolo se reduciria a la redaccién y algiin organismo comunitario
podria responsabilizarse de asegurar que sea respetado cuando una parte

externa requiera informacién de los miembros de la comunidad o

asociarse con ellos para investigar.

Varias comunidades indigenas y locales ya han desarrollado protocolos
de investigacion™

Los gobiernos podrian dar respaldo financiero y técnico para la creacién
de estos protocolos siempre y cuando las comunidades lo soliciten. Los
gobiernos también podrian dar el significativo paso de reconocer en la ley
los protocolos que las comunidades desarrollen por si mismas.
registros de conocimiento comunitario: La idea de crear registros del
conocimiento comunitario ha recibido mucha atencién. Los registros
pueden ser usados como parte de programas que tendrian varios
propositos:

i) elevar la conciencia comunitaria sobre el contenido y el valor del
conocimiento indigena y local;

ii) trabajar con miras a la conservacién y promocién del conocimiento y
los recursos naturales en el largo plazo;

iii) interactuar con partes externas dispuestas a pagar para obtener la
informacién organizada y centralizada en el registro;

iv) proteger contra la 'biopirateria’ (las legislaciones nacionales sobre
propiedad intelectual podrian ser modificadas para plantear el registro
como medio de publicacién del arte previo, y derribar pretensiones de
innovacién de terceras partes con relacién a ese conocimiento)"”; y

v) formar parte de una sistema juridico que haga valer los derechos de
propiedad intelectual sobre el conocimiento. Este tltimo uso de los
registros se analiza en la Cuarta Parte de la proxima seccion.

En lo que tiene que ver con la concienticiaciéon y la conservacion, el
registro ayudaria a divulgar informacién dentro de la comunidad sobre
los recursos comunitarios comunes, cémo usarlos y dénde encontrarlos.
También seria de utilidad para identificar dreas en las que el conocimiento
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comunitario estd desapareciendo, o siendo socavado o subutilizado. De
este modo, la informacién obtenida a través del proceso de registro podria
emplearse como una base para solicitar asistencia al desarrollo con la que
reconstruir dreas en que el conocimiento se va perdiendo, integrar de
manera mds significativa a los tenedores del conocimiento en los procesos
de toma de decisiones, revitalizar la cultura, definir prioridades en la
investigacién, determinar qué plantas necesita adquirir la comunidad a
través del intercambio de semillas con otras comunidades, y otros.

Como interaccién entre la comunidad y los bioprospectores, los
registros pueden agregar valor al conocimiento, reuniéndolo en un sitio
bajo la autoridad de un ntimero limitado de agentes designados.

Para maximizar este beneficio, las comunidades con registros podrian
considerar la creacién de una organizacién central, para coordinar la
administracién de varios registros comunitarios. Esta organizacién rectora
podria asistir en las negociaciones entre las comunidades con registros y
los bioprospectores. Cuanto mayor sea el nimero de registros coordinados
de esta manera, menores serdn los costos para los bioprospectores que
buscan acceder al conocimiento registrado, y para las comunidades
indigenas y locales que crearon los registros. Las comunidades indigenas
y locales de un pafs podrian coordinar sus esfuerzos para crear un registro
nacional.

El potencial comercial de la centralizacién del conocimiento registrado
serfa optimizado con la creacién de una Sociedad Global Bio-Recolectora
(SGB), un metarregistro en que las comunidades podrian colocar sus
registros’. Esto reducirfa a uno el ntimero de fuentes que los
bioprospectores tendrian que inspeccionar, al menos para identificar qué
comunidades de qué sitios estdn registrando qué tipo de informacién. Un
enfoque como éste no requerirfa la existencia de un acuerdo legal
intergubernamental en vigor. Simplemente serfa una creacién del
mercado. Las comunidades tendrian la libertad de sumarse o de retirarse,
segtn su libre voluntad. La SGB no tendrfa ninguna potestad coercitiva
por encima de la acordada por las partes (p.ej., si ambas partes acuerdan
por contrato someterse a la decision de un d4rbitro designado
conjuntamente).

Al crear un registro comunitario, ya sea aislado o en armonia con otros
registros, se debe establecer un conjunto de reglas de cumplimiento
obligatorio, para controlar quién puede obtener acceso al conocimiento
registrado y bajo qué circunstancias. ;Serd considerado confidencial y
tratado como un secreto comercial o publicado y las partes confiardn en
las leyes de propiedad intelectual para proteger los derechos de los
tenedores del conocimiento? (En la siguiente seccién sobre opciones de
propiedad intelectual sui generis reflexionaremos sobre estas dos
alternativas para el conocimiento indigena y local, Tema 2, Seccién 3). O,
el conocimiento ;estarfa disponible sin restricciones para cualquier
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interesado? (En este dltimo caso, el fin general del registro no serd crear
protecciones de la propiedad intelectual, sino respaldar otras prioridades,
como la formacién de conciencia comunitaria). Las prioridades de las
comunidades sobre estos temas podrian expresarse en protocolos
comunitarios, como se menciond anteriormente.

En el mundo algunas comunidades ain conservan registros
comunitarios. El respaldo gubernamental a los registros comunitarios
serfa considerado parte del cumplimiento de sus responsabilidades de
proteccion del conocimiento hacia los pueblos indigenas y locales.
Obviamente, las comunidades no deberian ser forzadas a llevar registros,
si creen que no vale la pena o si atin no han resuelto quién podrd acceder
al registro.

Una variante mds formal y reglamentada de registros podria ser
integrada en una ley nacional sui generis de propiedad intelectual para
resguardar el conocimiento indigena y local. En la siguiente seccién
estudiamos el requerimiento de la inscripcién del conocimiento indigena
y local en un registro centralizado como precondicién para obtener la
proteccién (véase Tema 2, Seccién 3, Articulo 13).

La forma del registro dependeria, en gran medida, del fin para el que
fue creado. En materia de recursos biolégicos, los registros podrian
adoptar la forma de almacenes de semillas, sembradios comunitarios, o
bancos de datos escritos o grabados en cintas de audio o video. Los
controles sobre el material registrado podrian ser relativamente estrictos
(p-€j., se permitiria el registro tinicamente de materiales que satisfagan las
condiciones de la proteccién en un sistema sui generis de propiedad
intelectual), o el registro aceptaria toda clase de conocimiento que los
miembros de la comunidad acordaran. (En este tlltimo caso, una vez més,
el uso del registro no estarfa tan asociado a la proteccién de la propiedad
intelectual).
intercambios entre comunidades: Las comunidades locales pueden y
deben continuar intercambiando semillas como forma de proteccién y
divulgacién del conocimiento. Los primeros diez mil afios de progreso en
la historia de la diversidad biolégica de los cultivos dependieron
exclusivamente de las habilidades desarrolladas por los agricultores para
intercambiar, sembrar, seleccionar y sembrar nuevamente semillas. Los
intercambios de semillas contintian siendo la piedra angular de la
agrobiodiversidad y la seguridad alimentaria.

En América del Sur, Africa y Asia, los pueblos indigenas y las
comunidades locales tradicionalmente han realizado 'ferias de semillas’,
en las que se retdnen cruzando fronteras para intercambiar sus semillas.
Este intercambio involucra la transferencia de conocimiento indigena y
local, al igual que las semillas llevan incorporada la experiencia de los
agricultores en la mejora de plantas, y en general va acompafado de
informacion sobre el mejor método de siembra, cuidado y cosecha. Esta
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prictica puede ser imitada y respaldada por los gobiernos y las
organizaciones de la sociedad civil (OSC) en otras partes del mundo.

Por supuesto, puede haber restricciones derivadas de los Derechos de
los Agricultores al intercambio de semillas patentadas o protegidas en
cumplimiento de leyes sobre Derechos de los Fitomejoradores de varios
paises. Estas restricciones se examinan en el contexto de las 'excepciones
para los agricultores' en el Tema 3, Seccién 2, Articulo 16 y Tema 3, Seccién
3, Articulo 23.

8. Politicas de comercializacién:

a)

b)

etiquetado: Algunas estrategias de comercializacién podrian contribuir a
la distribucién, promocién y uso del conocimiento indigena y local. La
mds obvia serfa quizds un programa de etiquetado para sefialar la
diversidad genética de productos alimenticios que contienen ingredientes
producidos por comunidades indigenas y locales. Existen ya varios
antecedentes de etiquetado ecolégico y en pro de la justicia social. Las
etiquetas de 'comercio justo', por ejemplo, indican que los productos han
sido comprados a comunidades productoras a un porcentaje especifico
mds alto que el valor de mercado, con la garantia de no bajar de un precio
minimo, independientemente de la posible depreciacién de ese producto
en el mercado.

Los gobiernos podrian respaldar este tipo de iniciativas, prestando
asistencia técnica y financiera a las comunidades indigenas y locales que
producen esos bienes y, en algunos casos, a los distribuidores finales,
aunque no sean indigenas ni locales. En algunos casos, el gobierno puede
asumir un papel activo en la creaciéon de un ambiente politico de apoyo.
Por ejemplo, las etiquetas que indican que no hubo modificaciones
genéticas en la generacién del producto han sido rechazadas en algunas
jurisdicciones; y los gobiernos podrian trabajar para conseguir que se
utilicen.
certificacion de semillas: Muchos paises tienen criterios estrictos sobre la
comercializacién de las semillas. Los gobiernos deberfan modificar las
leyes de certificacion de semillas que resulten demasiado estrictas y, por
consiguiente, limiten la venta y el intercambio comercial de variedades
vegetales indigenas y genéticamente heterogéneas.

9. Un ombudsman™ del conocimiento indigena y local: Podria crearse un
organismo nacional para recibir quejas de pueblos indigenas y locales con
respecto a politicas y leyes que afectan negativamente su capacidad de
preservar, integrar, mantener y proteger su conocimiento. El éxito o el fracaso
de este organismo dependerd en gran medida del alcance de sus potestades.
Bastarfa con que tuviera la facultad de asegurar el cumplimiento de leyes
vigentes e informar al cuerpo legislativo. A la vez, serfa de utilidad para las
comunidades indigenas y locales crear por iniciativa propia ese tipo de

* Ombudsman - Defensor del pueblo (expresion del sueco).
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organismos, que alcanzarfan los mismos objetivos a través de acciones y
peticiones civiles.

En el siguiente conjunto de opciones para leyes de propiedad intelectual
sui generis, el Grupo Crucible recomienda que los paises que estudian la
adopcién de normas protectoras sobre los derechos de propiedad intelectual
del conocimiento indigena y local, creen un ombudsman del conocimiento
indigena y local para garantizar el respeto de esos derechos. La ejecucién
apropiada y eficiente de las normas planteadas en esta seccién también
requiere la supervisién calificada de wuna autoridad competente,
preferentemente comprendida por una comisién rotativa que incluya a
representantes del gobierno y de las comunidades locales e indigenas.

Por el momento, no existe en el dmbito internacional un organismo
adecuado para asumir esta tarea. En el Tomo 1 de Siembra de Soluciones, el
Grupo Crucible recomienda la creacién de una oficina especial del ombudsman
en la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC), en la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y en la ONU, para tratar los
temas planteados por los pueblos indigenas y locales, en el contexto de las
competencias de estas organizaciones”.

Recomendaciones

1

Los gobiernos deben reconocer que la desaparicion de las culturas indigenas y locales constituye
la mayor amenaza a la proteccion de los sistemas de conocimiento indigena y local. Por lo tanto,
deberian realizar evaluaciones formales para identificar las politicas y practicas que socavan la
supervivencia cultural colectiva de los pueblos indigenas y locales dentro de sus fronteras.

Los gobiernos deben obtener la aprobacion de las comunidades indigenas y locales antes de crear
politicas cuya meta sea promover, proteger, conservar y mantener el conocimiento indigena y local.

Los gobiernos nacionales deberian crear comisiones asesoras integradas por representantes
indigenas, locales y del gobierno con el mandato de revisar las politicas gubernamentales y
hacer recomendaciones sobre la forma en que esas politicas deben ser modificadas para
promover, proteger, utilizar y conservar el conocimiento indigena y local.

Los gobiernos nacionales deberian apoyar la elaboracion de un acuerdo internacional para la
instalacion de un fondo multilateral para el respaldo de la promocién, proteccion, mantenimiento y
respeto del conocimiento indigena y local en materia de recursos biolégicos. Ademas, la
comunidad internacional deberia hacer una declaracion mas especifica, en el sentido de que los
fondos existentes deberian otorgar prioridad a los proyectos relacionados con las comunidades
indigenas y locales. Estos fondos podrian ser administrados en armonia con el fondo actualmente
propuesto en el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura (Cl sobre RFAA) para respaldar la conservacion in situ de los RFAA. Sin embargo, el
fondo deberia extenderse a otro tipo de recursos bioldgicos, ademas de cubrir los recursos para
la alimentacion y la agricultura (i.e., productos forestales no madereros, plantas medicinales, etc.).

Los gobiernos nacionales deberian apoyar la institucion del Foro Permanente sobre Temas
Indigenas, respaldado durante la Sesién Sustantiva del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas (ECOSOC) de julio de 2000. Este organismo deberia ser estimulado para crear
grupos de trabajo que desarrollen politicas y normativas relacionadas con la promocion,
proteccion, utilizacion y conservacion del conocimiento indigena y local.
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Introduccion

En esta seccidén, todas las opciones se centran en la creacién de derechos de
propiedad intelectual sobre el conocimiento indigena y local. Por derechos de
propiedad intelectual nos referimos a la creacién de derechos de control
basados en el reconocimiento de alguna conexién entre los 'titulares de los
derechos’ y el conocimiento en si mismo. Estos derechos tienen una diferencia
fundamental con los derechos creados a través de un contrato, porque
establecen dentro de la jurisdiccién una relacién obligatoria entre el titular de
los derechos y cualquier otra persona con respecto al conocimiento protegido.
Los derechos contractuales, por su parte, crean derechos obligatorios s6lo
entre las partes del contrato (aunque obviamente pueden afectar el tipo de
actividades en las que los contratantes se involucren con otras partes).

Los derechos de propiedad intelectual corresponden a los titulares de
derechos. (Seria posible utilizar la palabra 'poseedores’ si estuviera claro que
alude a la posesioén de un derecho en oposicién a la cosa en si misma. Para evitar
esas dificultades conceptuales, en este tomo utilizaremos el término 'tenencia’).

Los derechos de propiedad intelectual no siempre deben ser los mismos
en cuanto a su cardcter. Por ejemplo, la ley puede otorgar a los titulares de
derechos poderes exclusivos, para impedir que partes no indigenas y no
locales puedan emprender actividades con diversos usos (p.ej., uso
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comercial, académico u otros). O también puede crear derechos no exclusivos,
como el derecho a recibir regalias o la atribucién como generadores del
conocimiento cuando otras partes eligen utilizar conocimiento protegido.

El Grupo Crucible se ha limitado a explorar opciones de leyes de propiedad
intelectual aplicables al conocimiento indigena y local sobre recursos bioldgicos.
Mds especificamente, el conocimiento en el que nos concentramos es: (1) aquél
en que las comunidades indigenas y locales conocen las propiedades y usos de
los recursos bioldgicos, y (2) innovaciones basadas en esos recursos. Por
recursos biolégicos entendemos todo aquello que vive, incluyendo plantas,
animales, microbios y los ecosistemas de los que forman parte.

Podria argumentarse que el empleo del término 'conocimiento' crea
confusién sobre el tema, dado que las personas tienen muchas cosas en mente
cuando piensan en él. Por este motivo, seria preferible un término mds preciso
como 'innovaciones'. (Este es el término utilizado en el modelo de Ley de
Derechos Intelectuales Comunitarios de la Red del Tercer Mundo). Sin
embargo, en este momento el Grupo Crucible no estd en condiciones de
adoptar este término. Hacerlo equivaldria a anular el tipo de andlisis que
queremos promover a través de nuestro trabajo. Por ejemplo, en la Tercera
Parte, 'Condiciones para la proteccién’, enumeramos una serie de condiciones
de la proteccion sobre las cuales los legisladores pueden apoyarse. Algunas de
estas opciones tienen un alcance amplio, superan la interpretacion mds comdn
del término 'innovaciones', y al final del proceso pudiera ser que se escogieran
esas opciones que podrian describirse como innovaciones. En estos casos, serfa
apropiado que establecieran que el alcance de sus leyes comprende 'las
innovaciones indigenas y locales sobre los usos de los recursos biolégicos'.
Podrian eliminar toda referencia al término 'conocimiento'. Mientras tanto,
como nos hemos impuesto la tarea de presentar un abanico de opciones que
vaya madas alld de 'innovaciones' o cualquier término mdés preciso,
continuaremos utilizando el término 'conocimiento’.

No examinamos las potenciales aplicaciones de las leyes de propiedad
intelectual en dmbitos en que el conocimiento comunitario indigena y local no
tiene una minima relacién con los recursos biolégicos. No tenemos en cuenta
la proteccion de canciones, danzas, disefios o informacién cultural
(incluyendo informacién histérica, religiosa o antropoldgica) que no
estuvieren directamente relacionados con los recursos bioldgicos. Ni tratamos
todos los medios posibles con los que la ley de propiedad intelectual podria
ser ampliada para tratar los intereses de los pueblos indigenas y las
comunidades locales en los recursos biolégicos. No examinamos, por
ejemplo, elementos de leyes sui generis de propiedad intelectual que
potencialmente tendrian el poder de otorgar a las comunidades indigenas y
locales el derecho a controlar el uso de sus nombres o imagenes en la
comercializacién de productos derivados de recursos biol6gicos. Tampoco
entramos en el tema de los potenciales intereses de las comunidades
indigenas y locales sobre la propiedad intelectual de los componentes
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quimicos y el material genético activos que integran los cuerpos de los
miembros de sus comunidades.

Aunque estos temas son ciertamente importantes, no los abordamos en este
tomo por tres motivos bdsicos. En primer lugar, el mandato del Grupo Crucible
se limita a analizar temas relacionados con los recursos bioldgicos. Segundo, el
Grupo Crucible tom6 como punto de partida una interpretacion relativamente
literal del término 'conocimiento', es decir, "el hecho de conocer una cosa,
estado, persona, etc.; conciencia; familiaridad ganada con la experiencia™".
Aunque serfa correcto alegar que una representacioén gréfica de la imagen de
una comunidad o la informacién genética sobre el cuerpo de uno de sus
miembros deberfan estar sujetas a derechos y leyes de propiedad intelectual,
llamar 'conocimiento' per se a esas imdgenes o genes estarfa fuera de lugar.
Tercero, ninguna ley de propiedad intelectual puede proteger todos los tipos de
intereses de propiedad intelectual que las comunidades indigenas y locales
podrian tener en los recursos biolégicos. Dada la variada naturaleza del tema en
cuestion, se necesitarfan diferentes tipos de mecanismos legales para definirlos
en la ley y conferir a las comunidades el control sobre su uso. Los elementos
legales considerados aqui para proteger el conocimiento de las comunidades
posiblemente no sean del todo apropiados para proteger los intereses de las
comunidades en la propiedad intelectual de sus imdgenes o del material
genético extraido de sus cuerpos. Esta es una tarea importante y alentamos a
otros a asumirla. Por ahora, sin embargo, el Grupo Crucible se abstiene de
analizar los elementos legales que podrian ser utilizados con la meta de
establecer derechos de propiedad intelectual sobre este tipo de asuntos.

Por lo demds, vale la pena sefialar que muchas de las opciones que aqui
exploramos con relacién al conocimiento en materia de recursos bioldgicos
podrian ser extensibles, al menos por analogia, a algunos fenémenos
culturales creativos como canciones, danzas y relatos.

Desde un punto de vista legal y técnico, es imposible conferir derechos
generales de propiedad intelectual sui generis a todo el conocimiento indigena
y local sobre recursos biolégicos en masa, como un cuerpo tinico y unificado de
conocimiento. Es un tipo de conocimiento demasiado amplio, con demasiados
detentores del conocimiento como para tratarlo de esa manera, que no existe
en realidad como un cuerpo unificado de conocimiento, y en consecuencia,
uno de los mayores desafios es pensar cémo definir, con precisién legal, qué
aspectos del conocimiento indigena y local relativos a los recursos biolégicos
pueden ser sujeto de leyes de propiedad intelectual, y en qué circunstancias.

La Segunda y Tercera Parte de esta coleccién, por lo tanto, estan dedicadas
a definir el abanico de aspectos que podrian ser incluidos dentro del
significado del conocimiento indigena y local sobre recursos biolégicos. En la
Segunda Parte, 'Definiciones’, examinamos un espectro de posibles
significados distintos para los términos 'conocimiento indigena y local' y
‘recursos biolégicos'. En la Tercera Parte, 'Condiciones para la concesién de
derechos', analizamos una variedad de condiciones bajo las cuales el
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conocimiento indigena y local sobre recursos biolégicos podria estar
habilitado para recibir la proteccién. Tales condiciones nos ayudan en la
definicién y distincion de discretas “unidades” o “instancias” (por falta de
términos mds apropiados) de conocimiento que podrian estar habilitadas
para recibir la proteccion. Los legisladores deberan decidir qué condiciones
desean incluir en sus propias leyes. Algunas de las preguntas que los
legisladores deben hacerse a si mismos son las siguientes:

a) La gama de conocimientos protegidos por la ley, ;debe limitarse a dreas
particulares de contenidos relacionados con los recursos biolégicos? Por
ejemplo, ;debe aplicarse al conocimiento con importancia espiritual sobre
plantas o animales en practicas religiosas, a la ubicacién de los recursos
biol6gicos o al funcionamiento e interdependencia de ecosistemas
enteros? ;O debe quedar confinada a categorias mds estrechas de
contenido, como los usos médicos practicos de plantas o la mejora de
cultivos a través de generaciones de selecciéon y siembra de plantas?

b) (Qué otras condiciones de proteccién serian apropiadas para discriminar
entre reclamos de proteccién del conocimiento dentro de esos subtemas? La
ley ;deberfa exigir que el conocimiento sea novedoso, original o confidencial
(0 alguna combinacién de estas condiciones) para poder ser protegido?

La variedad de opciones que presentamos en la Tercera Parte no es
exhaustiva, pero crea un marco de andlisis tutil para que los legisladores
piensen qué condiciones de proteccién del conocimiento indigena y local
serfan mds apropiadas para sus leyes nacionales.

Habiendo definido las condiciones de proteccion del conocimiento
indigena y local en materia de recursos biolégicos, pasamos a considerar
opciones para los derechos que podrian ser conferidos a tenedores de
conocimiento con respecto a ese conocimiento. En este 4mbito, consideramos
cuatro clases de derechos: (1) derechos de uso exclusivo, (2) derechos de uso
no exclusivo (i.e. rentas obligatorias, regalias para uso de terceras partes),(3)
derechos de atribucién (i.e., el derecho a ser reconocido como el generador
del conocimiento), y (4) todo tipo de derechos consuetudinarios que hayan
sido conferidos a los tenedores del conocimiento segtin la ley consuetudinaria
de la comunidad tenedora del conocimiento. Los sistemas consuetudinarios
pueden incluir todos los elementos de las clases 1 a 3. También consideramos
si alguno o todos estos derechos debieran ser transferidos a terceras partes, y
por cuédnto tiempo deberian prolongarse esos derechos. En la Cuarta Parte,
'Derechos conferidos', brindamos algunas opciones y férmulas diferentes con
respecto a la duracién de estos derechos.

Luego nos dirigimos hacia las opciones sobre los requisitos administrativos
para lograr la proteccién en un sistema sui generis de derechos de propiedad
intelectual. En este contexto, uno de los temas maés polémicos quizas sea si los
tenedores del conocimiento debieran registrar su conocimiento como una
condicién previa para la protecciéon. Incluimos en un recuadro de opinién los
detalles de las discrepancias de los miembros del Grupo Crucible sobre el
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registro. También brindamos opciones sobre el grado apropiado de
participacién gubernamental cuando los tenedores del conocimiento estan
negociando permisos para el uso de su conocimiento protegido.

En la Sexta Parte, alertamos a los lectores sobre el hecho de que una
legislacion comprehensiva deberia incluir definiciones de causales de
demandas civiles y/o delitos penales para dar elementos de fuerza a las
leyes. No tenemos suficiente tiempo ni espacio para brindar aquf un andlisis
detallado, y puede ser prematuro hacerlo de todas maneras. El contenido de
esas disposiciones estarfa sujeto al alcance de la ley, las condiciones para
otorgar la proteccion, los derechos conferidos y la estructura administrativa
creada para supervisar la aplicacion de la ley. Todos ellos deben ser definidos
con antelacién.

Por ultimo, consideramos la relacién de las disposiciones de propiedad
intelectual sui generis incluidas en este conjunto de opciones con otras leyes
que podrian superponerse o entrar en conflicto con aquéllas. Por ejemplo, es
posible que una ley sui generis de propiedad intelectual que incluya alguna
de estas opciones se superponga en alcance con las leyes que rigen la
protecciéon de variedades vegetales o incluso con leyes que protegen
innovaciones biotecnoldgicas, p.ej., farmacéuticas. Analizamos opciones para
tratar esas superposiciones en la Séptima y tltima parte de este conjunto. La
primera de esas opciones consiste en requerir a los solicitantes de patentes y
proteccién de variedades vegetales que revelen el origen de los materiales
bioldgicos en que se basaron para desarrollar sus invenciones o variedades
vegetales. La segunda es requerir a los solicitantes que comprueben haber
tenido el consentimiento informado previo (CIP) de los tenedores del
conocimiento para el utilizo del conocimiento en que se basaron para realizar
sus invenciones o variedades vegetales. Para ser operativos, estos elementos
deberfan ser incluidos en leyes nacionales de patentes y proteccién de
variedades de plantas. Los incluimos en nuestro conjunto de opciones sobre
protecciones de propiedad intelectual para variedades vegetales e
innovaciones bioldgicas en el Tema 3".

Antes de proceder con las opciones, debemos aclarar el uso que hacemos
en esta seccion del término sui generis. Literalmente, sui generis se refiere a
algo tnico o 'de su propia clase'. Esto incluye un universo de aplicaciones
posibles. Esta seccién se centra en la legislacion sobre propiedad intelectual
y la posibilidad de crear nuevas leyes (o enmendar las existentes) para
extender la proteccién de la propiedad intelectual al conocimiento de los
pueblos indigenas y comunidades locales. Reconocemos que el término sui
generis también es utilizado por algunas personas para referirse a leyes y
politicas de proteccién del conocimiento indigena y local que no incluyen la
proteccién de la propiedad intelectual. Promovemos la exploracién de estas
opciones, motivo por el cual brindamos ejemplos de ese tipo de leyes y
politicas en el Tema 2, Seccion 2 de este tomo. No obstante, queremos aclarar
que en esta secciéon nuestro uso del término sui generis describe leyes de

65



66

Tema 2: Opciones para leyes nacionales de proteccion del conocimiento indigena y local

propiedad intelectual especialmente disefiadas para abarcar el conocimiento
indigena y local.

Como sefialamos, los miembros del Grupo Crucible estdn divididos con
respecto a la creacién de derechos de propiedad intelectual sobre el
conocimiento indigena y local. Sin embargo, todos coincidieron en que seria
una contribucién al debate general trabajar conjuntamente sobre una serie de
opciones para derechos sui generis de propiedad intelectual. Al hacerlo,
algunos pensaron que quedaria demostrada la imposibilidad técnica de hacer
funcionar tal sistema y que el andlisis se orientaria hacia enfoques mads ttiles,
no basados en la propiedad intelectual como los presentados en el
relevamiento de opciones del Tema 2, Seccién 2. Otros miembros creyeron que
podrian comprobar que esas leyes son ttiles para que los pueblos indigenas y
locales ganen cierto control sobre la divulgacién de su conocimiento.

Ningtin miembro de Crucible concibe la creaciéon de derechos de propiedad
intelectual del conocimiento indigena y local como una panacea de la
conservacion de la biodiversidad y la supervivencia de las culturas indigenas
y locales. Incluso los defensores mds optimistas de las leyes de propiedad
intelectual sui generis las ven tinicamente como un avance mds en pro de: (a) la
conservacion, promocién y proteccién del conocimiento comunitario indigena
y local relacionado con la diversidad bioldgica, y (b) la conservacién general
de la diversidad biolégica. Como grupo, en conjunto, no recomendamos la
adopcién de ninguna de las opciones incluidas aqui. Tampoco recomendamos
descartarlas de plano. En dltima instancia, corresponde a los responsables y
promotores de las politicas nacionales decidir el camino a seguir. Esperamos
que estas opciones los ayuden a tomar sus decisiones.

Primera Parte: Fines y Alcance
Articulo 1: Fines

Estas disposiciones, que crean derechos de propiedad intelectual sui generis
sobre aspectos e instancias del conocimiento indigena y local, tienen como fines:

Elemento 1
otorgar los derechos de propiedad del conocimiento indigena y local a los
tenedores de ese conocimiento

Elemento 2
brindar a las comunidades indigenas y locales medios para detener la
reproduccién y diseminacién no deseada de conocimiento sensible y sagrado

Elemento 3
distribuir equitativamente los beneficios derivados del uso del conocimiento
indigena y local en investigacién y desarrollo académico y comercial
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Elemento 4
evitar la pérdida de conocimiento indigena y local

Elemento 5
contribuir a la autodeterminacién de pueblos indigenas y comunidades locales

Elemento 6
conservar la diversidad biol6gica

Elemento 7
contribuir a la seguridad alimentaria y sanitaria

Comentario

A menudo las legislaciones nacionales no incluyen precisiones sobre los fines
que persiguen. Cuando una ley las incluye, pueden ser utilizadas para
interpretar el significado de otras disposiciones en la misma legislacién, cuando
ese significado estd poco claro o es sujeto de debate. Esta lista de posibles fines
tiene el propdsito de centrar la atencién de los responsables de politicas en los
objetivos primordiales que buscan promover a través de leyes sui generis de
propiedad intelectual sobre el conocimiento indigena y local. Dado que
ninguno de los fines enumerados excluye a otro, los denominamos 'elementos'.

El primer fin de la lista —otorgar derechos de propiedad privada a los
detentores del conocimiento— es el de mayor orientacién técnica y menos
ambicioso. Los fines de los Elementos 2 a 7 son mds amplios en su alcance y
mas ambiciosos.

Los miembros del Grupo Crucible discrepan sobre el grado en que las leyes
sui generis de propiedad intelectual podrian alcanzar cualquiera de estos
fines. Estos desacuerdos pueden dividirse en dos categorfas. La primera se
refiere a la viabilidad minima, desde el punto de vista técnico, de las leyes sui
generis de propiedad intelectual sobre el conocimiento indigena y local. La
viabilidad depende de variables como: (1) el alcance del conocimiento que la
ley espera cubrir, (2) las condiciones para la proteccién incluidas en la ley, (3)
los derechos conferidos, y (4) si la ley serd retroactiva o no. Todos estos
factores deben ser tenidos en cuenta al intentar determinar si la ley crea un
conjunto de derechos y obligaciones cuyo cumplimiento pueda ser ejecutable
con relacién a un subconjunto de conocimiento. Si es asi, la ley es
técnicamente viable. Sino lo es, las leyes no funcionaran. Esta seccién consiste
en una exploracién de los elementos técnicos que podrian ser incluidos en
leyes sui generis de propiedad intelectual para proteger el conocimiento
indigena y local. Después de recorrer esta seccién, la tarea de sacar
conclusiones sobre la viabilidad técnica se la dejamos a los lectores.

La segunda categoria de desacuerdos se refiere a si las leyes sui generis de
propiedad intelectual pueden realmente avanzar en los fines considerados
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Recuadro de opinidén 4: Asumiendo que las leyes sui generis
de propiedad intelectual para la proteccion del conocimiento
indigena y local en materia de recursos bioldgicos son
técnicamente viables, ¢ constituiran un aporte a fines utiles?

Si.

La esencia de las leyes de propiedad intelectual
es otorgar derechos de propiedad privada a 'pro-
pietarios' de intangibles. Si fueran técnicamente
viables, las leyes sui generis para el conocimien-

to indigena y local harian exactamente eso. Que
esto resulte o no de utilidad es otra cuestion.

No.

Conferir derechos de propiedad sobre el conocimiento a las comunidades

Una ley de propiedad intelectual podria dar a
una comunidad la posibilidad de prohibir la re-
produccién de conocimiento sensible si: (a) el
conocimiento en cuestion cae dentro del ambito
de la ley y satisface las condiciones de protec-
cién de la ley, y (b) la ley confiere derechos ex-
clusivos de control sobre ese conocimiento.
Este poder de control duraria tanto como espe-
cificara la ley.

El alcance de estas disposiciones se limita a
cuestiones que los pueblos indigenas y locales
conocen sobre los recursos bioldgicos. Gran
parte del conocimiento sensible y sagrado pro-
bablemente no quedaria incluido en el alcance
de estas disposiciones. Seria posible amparar
ese conocimiento con otras leyes sui generis de
propiedad intelectual, con un alcance mas am-
plio o diferente.

Detener la reproduccion o divulgacion del conocimiento sensible

Muchas leyes de propiedad intelectual incluyen
la informacion publica sobre el material sujeto a
proteccion como una de las condiciones para
otorgar la proteccion (p.ej., descripciones escri-
tas o depdsitos de material bioldgico). Estas le-
yes crean una distincion entre el conocimiento
de terceras partes y la existencia de una inven-
cion o variedad de planta y su capacidad de uti-
lizarla para actividades previstas. Si una ley sui
generis de propiedad intelectual sobre el cono-
cimiento indigena y local funcionara de esta
manera, los tenedores del conocimiento tendri-
an que alegrarse porque otros tienen la posibili-
dad de aprender sobre la existencia y conteni-
dos del conocimiento, pero no podrian utilizarlo
en forma prohibida por la ley. Esto puede no sa-
tisfacer el interés de las comunidades en res-
tringir la divulgacién de conocimiento sensible.

Por lo demas, la ley de secreto comercial (que
abordamos en el modo sui generis en el Articulo
7, mas abajo) tiene la capacidad de disuadir la
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divulgacion publica de informacion. Por cierto,
para ser habilitado para la proteccion, en primer
lugar, el conocimiento debe tener la cualidad de
la confianza.

Asegurar el reparto de beneficios del uso comercial del conocimiento

La capacidad de las leyes sui generis de pro-
piedad intelectual de asegurar el reparto de be-
neficios depende del alcance y las condiciones
fijadas por la ley para otorgar la proteccion de
los derechos conferidos a los tenedores del co-
nocimiento y de la duracion de esos derechos.
Asumiendo la viabilidad técnica, no hay motivos
para que estas leyes no se usen para exigir a
las partes que compensen a los tenedores del
conocimiento cuando utilizan el conocimiento
protegido por la ley.

Hay situaciones en que las partes intentaron uti-
lizar, con éxito, las leyes de propiedad existentes
para impedir que terceras partes se apropiaran
del conocimiento indigena y local. (Sobre una
discusion de las fortalezas y debilidades de las
leyes de propiedad intelectual, como protectoras
del conocimiento indigena y local, en los casos
del arroz basmati, la ayahuasca y la quinua, y la
clrcuma, véase Siembra de Soluciones, Tomo
1, pags. 25-7 y 93-4).

Evitar la pérdida de conocimiento

Otorgar la propiedad legal reconocida del cono-
cimiento a comunidades a través de derechos
sui generis de propiedad intelectual, dara mas
valor al conocimiento y le ganara mas respeto,
tanto dentro como fuera de las comunidades
depositarias del conocimiento. A su vez, esto
hara mas atractivo para los jovenes de esas co-
munidades el aprendizaje y el uso de ese cono-
cimiento, perpetuando su existencia.

La posibilidad de retribucion econdémica por el
uso del conocimiento protegido por terceras
partes actia como un incentivo adicional para
que los miembros de la comunidad respeten su
conocimiento y continden participando en prac-
ticas que lo incluyen y lo generan.

Los detentores del conocimiento indigena y lo-
cal estaran mas deseosos de revelar el conoci-
miento secreto al saber que leyes sui generis

Una ley que convierte en propiedad algo que
hasta ese momento fue de dominio publico (de
acuerdo a la legislacién nacional) no lo salva de
improviso, ni lo conserva o hace que la gente lo
respete o desee utilizarlo. Uno de los problemas
fundamentales que enfrentan los detentores del
conocimiento indigena y local es que, para em-
pezar, la mayor parte del mundo aun niega el
valor de ese conocimiento. Aislar su conoci-
miento no impide que sea erosionado, socava-
do, ignorado o corra peligro de extincion.

Para proteger el conocimiento, las leyes de pro-
piedad intelectual deben dividirlo en piezas pe-
quenas y apropiables. Los intentos reiterados
para que el conocimiento 'encaje’ en los crite-
rios de las leyes de propiedad intelectual condu-
ciran a la larga a la alteracion de la naturaleza
del conocimiento que generarian las comunida-
des, lo cual contribuira a su pérdida.
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pueden darles el control sobre la forma como se
usa su conocimiento. De este modo, las leyes
de propiedad intelectual estimulan la divulga-
cion, el uso y la proliferacion de conocimiento,
que de otra forma se perderia.

Promover la autodeterminacion

Una ley sui generis de propiedad intelectual
promovera la autodeterminacion en la medida
que esté estructurada para reafirmar (a) las le-
yes consuetudinarias sobre el uso y divulgacion
del conocimiento y/o (b) los derechos de las co-
munidades a decidir qué conocimiento debe ser
protegido y como.

En la medida en que una ley sui generis de pro-
piedad intelectual pueda emplearse para impe-
dir que otros usen el conocimiento que las co-
munidades preferirian conservar, brinda a esas
comunidades medidas de control en las relacio-
nes con el resto de la comunidad nacional. Este
control es un elemento de autodeterminacion y
de soberania cultural colectiva.

La Declaracion Mataatua sobre Derechos
Culturales y de Propiedad Intelectual de los
Pueblos Indigenas y el Proyecto de Declaracion
de los Derechos de los Pueblos Indigenas inclu-
yen, ambos, el reconocimiento legal de los dere-
chos de propiedad intelectual de las comunida-
des indigenas como elementos de la autodeter-
minacion de los pueblos indigenas.

La mayoria de (casi todas) las formas de propie-
dad intelectual no puede proteger el conoci-
miento mientras cambia. La duracién de la pro-
teccion se termina cuando el conocimiento cam-
bia y deja de ser lo que era en el momento en
que fue protegido. Una nueva proteccion puede
obtenerse para el conocimiento renovado, pero
la proteccion no se mantiene con el conocimien-
to en proceso de cambio. De esta forma, las le-
yes de propiedad intelectual 'congelan' el cono-
cimiento, socavando su dinamismo y relevancia
cultural.

Los motivos por los que los tenedores del cono-
cimiento comunitario indigena y local mantie-
nen en secreto su conocimiento raramente tie-
nen que ver con la preocupacion por su mal uso
con fines comerciales. La renuencia a compartir-
lo esta basada sobre todo en el supuesto de que
deba ser restringido a un numero relativamente
pequeno de personas privilegiadas. El tipo de
controles del que disponen los derechos de pro-
piedad intelectual no actuara como un incentivo
para hacer publico este tipo de conocimiento.

Es extremadamente dificil, si no imposible, es-
tructurar una ley nacional sui generis de propie-
dad intelectual de forma que incorpore las leyes
consuetudinarias y las practicas de pueblos in-
digenas y de las comunidades locales con rela-
cion al conocimiento. Hacerlo implicaria la impo-
sicién de normas legales distintas por cada co-
munidad.

Una alternativa son las transferencias de juris-
diccion a comunidades indigenas y locales para
que decidan por si mismas como gobernaran
los asuntos relativos a la proteccion del conoci-
miento dentro de sus propias comunidades (y
con el resto de la comunidad nacional). Sin em-
bargo, no es algo que pueda ser alcanzado a
través de la legislacién sobre la propiedad inte-
lectual. Mas bien es una cuestion de divisiones
constitucionales de poder.
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Conservar la diversidad biolégica

Dado que las comunidades indigenas y locales
dependen de los ecosistemas locales y viven
cerca de ellos, interactian con el medio am-
biente para mejorar la diversidad de las espe-
cies y la variacion entre especies. Las leyes sui
generis de propiedad intelectual pueden tener
mecanismos para hacer cumplir la distribucién
de los beneficios cuando los investigadores uti-
licen el conocimiento indigena y local sobre re-
cursos biolégicos en sus ensayos y proyectos.
En consecuencia, estas leyes brindaran un in-
centivo a esas comunidades para que continu-
en involucradas en actividades relacionadas
con la propagacion de la diversidad biolégica.

A nueve afos de la firma del Convenio sobre
Diversidad Biolégica (CDB), ya nadie cree en la
fantasia generada por el mercado segun la cual
la remuneracion por el uso del conocimiento in-
digena y local sera suficiente para que las comu-
nidades vivan en forma sustentable en su tierra
(y contintien produciendo innovaciones susten-
tables para el medio ambiente). De hecho es
igualmente posible que ese tipo de leyes cree in-
centivos a la sobreexplotacion de recursos biolé-
gicos asociados con el conocimiento protegido
(p-€j., plantas con propiedades medicinales).

Muchas comunidades indigenas y locales ya no
viven cerca de los ecosistemas locales. Con re-
lacién a aquéllas que si lo hacen, hay evidencias
de que una gran dependencia de los ecosiste-
mas locales a veces conduce a un agotamiento
total de los recursos. Esto ocurre cuando la de-
manda de un recurso local especifico se vuelve
mayor que la fuente local de ese recurso y no
hay posibilidad de introducir un sustituto foraneo.

en el Articulo 1 (asumiendo que fueran técnicamente viables). Los puntos
mas candentes de esta discrepancia aparecen en el siguiente recuadro de

opinion.

Articulo 2: Alcance

Estas disposiciones se aplican al conocimiento indigena y local en materia de

recursos biol6gicos.

Comentario

Este articulo estd disefiado para identificar la gama de materias que puede
cubrir una ley sui generis de propiedad intelectual. El alcance de las siguientes
opciones se limita al conocimiento en materia de recursos biolégicos. Como
dijimos en la introduccién de esta seccién, hemos tomado decisiones practicas
sobre qué temas podriamos intentar abarcar en este ejercicio. En principio, no
hay motivos por los que una ley de propiedad intelectual no pueda abordar
un espectro mds amplio de temas.

Serfa posible utilizar palabras distintas a 'conocimiento indigena y local'
para describir el conocimiento protegido en estas disposiciones. Aunque son
los términos que emplea el CDB, éste no requiere su uso a los paises que lo
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aplican. Por ejemplo, las mismas disposiciones podrian aplicarse a
conocimiento 'tribal’, 'consuetudinario’, 'tradicional' o 'comunitario'.

Andlogamente, como dijimos, también seria posible utilizar otra palabra en
lugar de 'conocimiento' (p.ej., 'innovaciones'). Desde un punto de vista técnico,
el término atribuido al material sujeto a la proteccién de la ley no es de gran
importancia dado que cualquiera de estos términos podria ser definido de
muchas maneras. El Grupo Crucible utiliza 'indigena y local' porque son los
mads conocidos y 'conocimiento’ porque es el mas conocido y suficientemente
amplio en su espectro como para incluir todas las opciones presentadas en la
Tercera Parte, 'Condiciones para la concesién de derechos'. En tiltima instancia,
se trata de definir qué materias quedardn sujetas a la proteccién de la ley, bajo
qué circunstancias y quién detentard derechos de propiedad sobre ellas.

Hay razones politicas para identificar el conocimiento mediante el uso de
distintos términos en diferentes paises. Por ejemplo, Indonesia y China no
reconocen la existencia de pueblos 'indigenas' dentro de sus fronteras, aunque
si pueden llegar a reconocer perfectamente que hay pueblos marginados y
culturalmente diferenciados dentro de sus territorios, que deberfan
beneficiarse de la aplicacién de leyes como éstas. En otras partes del mundo,
como América del Norte y del Sur y Australia, tendria probablemente mds
sentido utilizar los términos 'indigena’ o 'aborigen’, puesto que la justificacién
de la proteccién del conocimiento serd asociada con el estatuto social, politico
y legal de los pueblos indigenas o aborigenes en esas partes del mundo.

Segunda Parte: Definiciones
Articulo 3: ‘Indigena’ y ‘local’

Para los fines de esta Ley, los términos 'indigena’ y/o 'local' se referirdn a
comunidades y pueblos, y las culturas de las comunidades y pueblos que:

Parrafo 1: Autodefinicion
Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., la autodefinicién no forma parte de la definicién]

Opcién 1
se autodefinen como indigenas y /o locales

Parrafo 2: Otros criterios (externos)

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no hay otros elementos de definicién aparte de la
autodefinicién]
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Opcién 1

y satisfacen los siguientes criterios:

Elemento 1

descienden de poblaciones que habitaron un estado o drea dentro de un
estado en los tiempos de la conquista, o de la colonizacién, o durante la
creacion de las actuales fronteras nacionales

Elemento 2
descienden de poblaciones que habitaron durante [un ndmero] de
generaciones un estado o un drea dentro de un estado

Elemento 3

se adscriben a practicas culturales y econémicas especificas y a tradiciones
integralmente vinculadas a su ocupacioén y los usos consuetudinarios de sus
territorios

Elemento 4
son gobernados total o parcialmente por sus propias costumbres y tradiciones

Elemento 5
conforman sectores no dominantes, social y econémicamente marginados de
la sociedad

Elemento 6
son étnicamente distintos del resto de la poblacion del pafs en el que residen

Elemento 7
viven dentro de una jurisdicciéon politica distinta [p.ej., municipalidades,
distritos, territorios controlados por bandas]

Parrafo 3: Grupos explicitamente incluidos

Para una mayor claridad, ademds de cualquier otra comunidad o pueblo
descritos arriba, esta Legislacién se aplicard a los siguientes grupos dentro de
[el pafs que aplica la ley]:

Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., no se incluye ninguna lista de nombres de pueblos en
la ley]

Opcién 1
[esta ley incluye una lista de nombres de grupos especificos y/o pueblos
dentro del pais]
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Parrafo 4: Miembros de los grupos

Opcién 1

Las decisiones sobre la inclusién o exclusién de personas particulares dentro
de una comunidad local o pueblo indigena se hardn con referencia a los
siguientes aspectos: (a) las leyes y précticas consuetudinarias sobre la
pertenencia a la comunidad o pueblo en cuestién, y (b) leyes internacionales
y nacionales de derechos humanos.

Comentario

En este articulo no intentamos brindar opciones para la creaciéon de una
definicién universal y positivista de 'indigena' (o 'local’, con ese fin).
Comprobamos que los patrones histéricos de asentamiento y el actual
estatuto socioeconémico de las poblaciones constituyentes dentro de distintos
estados hacen extraordinariamente problemadtica la aplicaciéon de una
definiciéon de ese tipo. De estado a estado y de regién a regién, también
observamos que varian las ventajas politicas de definir 'indigena' con
precision, para una gama relativamente estrecha de aplicaciones, o de hacerlo
mds ampliamente, para incluir un espectro mayor de pueblos. Aqui
brindamos una lista de opciones que fijan un marco general de referencia
para ser consultado durante el proceso legislativo. Aunque el Grupo Crucible
recomienda el principio de autodefinicién, no recomienda o rechaza como
grupo la inclusién de alguno o una combinacién de estos elementos en las
leyes nacionales. Expresamente, dejamos esa decisién a las partes
involucradas en las actividades legislativas (incluyendo, esperamos, a los
propios pueblos indigenas), cualquiera sea el estado.

La diferencia mds importante entre estas opciones se da entre un enfoque
que prioriza la autodefiniciéon del grupo (Pérrafo 1) y otro que coloca el
poder de definicién fuera de esas comunidades, mediante referencias a
criterios fijos sobre qué constituye 'indigena' o 'local' (Pdrrafo 2). No es
sorprendente que la evolucion de los esfuerzos por desarrollar una
definicion de indigena en los circulos legales internacionales haya sido
animada por la tensién entre estos dos enfoques. Por ejemplo, la mayoria de
las opciones planteadas aqui han sido tomadas de cuatro documentos
primarios: (1) el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT 169); (2) el
Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas; (3) un
estudio del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC)
titulado "The Study of the Problem of Indigenous Populations”, de Martinez
Cobo, 1986; y (4) el proyecto de la Declaracién Interamericana de los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Cada uno de estos documentos se
caracteriza por la existencia de una tensiéon no resuelta entre el principio de
la autodeterminacién y la dependencia de criterios 'externos' para decidir
quién es indigena o local™.
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Las definiciones de 'indigena' y 'local’ tienen dos importantes funciones
dentro de un sistema para crear derechos sui generis de propiedad intelectual
sobre el conocimiento indigena y local. En primer lugar, ayudan en la
descripcién del conocimiento que supuestamente debe ser protegido por las
leyes. Segundo, describen a los beneficiarios de esas protecciones (tratados en
el Articulo 13, 'Capacidad para los derechos', mds abajo).

Al tratar conjuntamente los términos indigena y local en este articulo, no
sugerimos que los 'pueblos indigenas' y las 'comunidades locales' deban
definirse idénticamente (aunque podrian hacerlo si eso reflejara la realidad de
la situacién en un pais en particular). Hemos brindado opciones que podrian
ser incluidas en ambos términos y que permitirdn a los lectores seleccionar por
si mismos cudles utilizar para elaborar una definicién de cada término por
separado, si eligen hacerlo. Por ejemplo, es posible crear una definicién de
'indigena’ que exija a un pueblo la capacidad de rastrear su ascendencia hasta
un punto anterior a la llegada de los colonizadores (Pérrafo 2, Opcién 1,
Elemento 1). Otra posibilidad seria, dentro de la definicién de 'local' del mismo
marco legal, no exigir el rastreo de la ascendencia hasta ese punto (Parrafo 2,
Opcién 1, Elemento 2). Por otro lado, se podria optar por rechazar el requisito
de la conexién ancestral para indigena y local (Parrafo 2, Opcién 0).

Como se dijo en la introduccién, ningtin acuerdo internacional ni tampoco
las leyes nacionales definen 'conocimiento indigena y local' o 'local'. El
Convenio 169 de la OIT define 'indigena’, pero esta definicién es polémica y
no universalmente aceptada.

Parrafo 1 (Autodefinicién): Esta disposicion permitirfa a las comunidades
determinar por si mismas cudles caracteristicas deberfan ser la base de sus
propias identidades colectivas indigenas o locales. Las comunidades
indigenas y/o locales podrian autodefinirse a partir de un espectro variado
de criterios compartidos, como agrupamientos socio politicos, limites
politicos y /o territoriales, clanes, tribus, naciones, religion, lenguaje, y otros.
Ante la ausencia de autodefinicién, presumiblemente las leyes nacionales
especificarfan un conjunto fijo de criterios unificadores y, si la comunidad no
se autodefiniera sobre la base de esos criterios, quedaria excluida.

Probablemente 'local' incluirfa una gama mds amplia de bases sobre las
cuales un grupo encontrarfa su identidad, incluyendo aspectos como
posesiones, bases para la supervivencia, (p.ej., pueblos pescadores),
comunidades geografica o politicamente definidas, y otros.

El énfasis histérico en el concepto de autodefinicién surgié en el contexto
de la lucha de las poblaciones indigenas por el derecho a definirse como
‘pueblos'. Al considerar una opcién en una ley nacional que extenderia a las
comunidades locales el derecho a la autodefinicién, el Grupo Crucible no tiene
la intencién de diluir la importancia cultural que para los pueblos indigenas
tiene el derecho a determinar sus propias identidades colectivas e
independientes como pueblos.
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Parrafo 2 (Otros criterios (externos)): Hay un riesgo en recurrir a criterios
externos, en la medida en que transfieren algo, y potencialmente todo, el
poder de autodefiniciéon en manos del pueblo en cuestién y lo entregan al
gobierno, transformado en el poder de 'definir al otro'.

Parrafo 2, Elementos 1y 2: La continuidad de la ascendencia histérica puede
ser menos importante para la definicion de 'local' que de 'indigena'.
Dependiendo de la historia cultural y politica del pafs, tampoco serfa
relevante para la identificacién de 'indigena’.

Parrafo 2, Elemento 3: Existe el peligro de 'congelar' el proceso de la cultura
de un pueblo al definirlo por sus practicas y creencias. Extrafiamente, el
Articulo 8(j) del CDB conduce a considerar las practicas como criterios de
evaluacién. Especifica "comunidades indigenas y locales que practiquen
estilos de vida tradicionales".

Parrafo 2, Elemento 4: El riesgo de considerar la forma de gobierno de una
comunidad es que a menudo privard al pueblo del reconocimiento como
indigena o local porque anteriormente fue privado de sus derechos de
autogobierno por potencias coloniales. Este serfa un criterio injusto para
negarles el derecho a ser definidos como indigenas o locales.

Parrafo 2, Elemento 5: La dificultad de incluir la pobreza como uno de los
criterios es que crearfa incentivos para que las comunidades parecieran lo
suficientemente pobres o marginadas para encajar en el significado de
'indigena’ o 'local. Por otro lado, este criterio se corresponde directamente
con la motivacién de muchas personas para respaldar este tipo de ley, cual es
la de mejorar la economia y la vida de la gente pobre. Otra ventaja de este
elemento serfa la capacidad de estar completamente libre de la identidad
étnica, si se lo aisla de los otros elementos presentados. La concesién de
beneficios sobre la base de la identidad racial o étnica puede estar llena de
problemas éticos y précticos.

Parrafo 2, Elemento 6: Como se indicé antes, la mezcla de identidad étnica
con beneficios o responsabilidades legales es potencialmente problematica.
Por otro lado, parece estar implicita en gran parte del debate sobre este tema.
Los responsables y promotores de las politicas tendrdn que dar a este
elemento buena parte de su atencion, esté o no incluido en la legislacién
nacional.

Parrafo 2, Elemento 7: Esta disposicién es similar a la utilizada en la Orden
Ejecutiva No. 247 de Filipinas y regulaciones afines para definir 'local'. Pero
esta definicién puede ser problemdtica cuando la 'unidad politica bésica' no
coincide con los limites de la comunidad autodefinida, por ejemplo en una
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situacién en que un limite municipal divide en dos a una comunidad que se
considera a sf misma como una unidad. Este problema quedaria exacerbado
en el caso de comunidades némadas y de pastores.

Parrafo 3 (Grupos explicitamente incluidos): Para lograr mayor claridad, la
idea aqui es que las leyes nacionales puedan elaborar una lista de estos
grupos como referente para identificar grupos dentro del pais que deberian
ser incluidos. Obviamente, el uso de esos términos dependera del grado de
comprension general sobre el significado del término existente en un pais. La
méxima flexibilidad se obtendria dejando la lista abierta, dando la
posibilidad de incorporar nuevos grupos en el futuro.

Parrafo 4 (Miembros de los grupos): La condicién de miembros de los
grupos es importante para la resolucién de tensiones que pueden surgir entre
personas y tenedores colectivos de conocimiento (i.e., grupos, comunidades,
pueblos). En algunos casos, serd relevante cuando una persona dice no
formar parte de una comunidad y por lo tanto no estar obligado a respetar los
intereses de la comunidad en un aspecto del conocimiento sobre el que
reclama derechos independientes e individuales. En otros casos, las personas
querrdn establecer que son miembros de la comunidad para estar habilitados
para compartir los beneficios derivados de la proteccién obtenida por la
comunidad sobre algtin aspecto de su conocimiento (La porcién a compartir
dependerd de la férmula de distribucién de beneficios adoptada por la
comunidad en su conjunto).

Dependiendo de las leyes y précticas de diferentes pueblos, es posible que
personas no nacidas en esas comunidades puedan ser finalmente aceptadas
como miembros, con el derecho de una participaciéon completa en los
beneficios, derechos y responsabilidades comunales.

Las legislaciones internacionales y nacionales sobre derechos humanos
fijarfan ciertos limites externos a las bases sobre las que un colectivo puede
retirar a una persona la calidad de miembro. Por ejemplo, irfa contra las
leyes internacionales (y en algunos casos también las leyes nacionales)
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Recomendacion

Manteniendo el texto del Proyecto de Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas a con-
sideracion de la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, re-
comendamos a los estados evitar la importacion de definiciones genéricas del término 'indigena’ de
otros paises. Los estados que estudian formas sui generis de proteger la propiedad intelectual del
conocimiento indigena y local deberian trabajar con los pueblos existentes dentro de sus fronteras
para determinar qué grupos se beneficiaran de la extension de esas leyes. Al hacerlo, los estados
deberian respetar el principio segun el cual la autodefinicion es fundamental para determinar qué
pueblos son indigenas. La misma recomendacion se aplica para determinar qué grupos son locales.
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discriminar (i.e., quitar la calidad de miembro) a personas sobre la base del
sexo, opinién politica, creencias religiosas, estado civil, y demds. Equilibrar
de este modo los derechos individuales y los colectivos es un ejercicio de
fuerte contenido politico. No pretendemos en este parrafo haber alcanzado
ese equilibrio. Nuestros comentarios aqui s6lo se proponen alertar a los
lectores sobre el hecho de que el logro de tales equilibrios (o desequilibrios)
es parte inevitable de la creacién y gestiéon de una ley sui generis de
propiedad intelectual sobre el conocimiento indigena y local que confiera
derechos a las comunidades.

Articulo 4: Conocimiento indigena y local

Opcién 1
El conocimiento indigena y local es aquél detentado y/o producido por
comunidades indigenas y locales dentro de contextos culturales que pueden
ser identificados como indigenas y locales.

El conocimiento indigena y local puede ser desarrollado y aumentado
durante generaciones por un gran nuimero de personas, incluyendo
comunidades o grupos de comunidades.

Comentario

Los términos 'indigena' y 'local' en el término combinado 'conocimiento
indigena y local' pueden interpretarse como: (1) la identidad de los creadores
/ perfeccionadores / tenedores del conocimiento, y (2) el ambiente cultural
en el que fue producido el conocimiento. La mayor parte de los comentarios
sobre este tema (asi como el texto del CDB, Articulo 8(j)) parecen asumir que
se refieren a ambos. Los generadores del conocimiento deben ser indigenas o
locales. El ambiente o contexto cultural en el que se produce el conocimiento
debe ser identificable como indigena o local.

Dada la definicién de conocimiento indigena y local que manejamos aqui,
serfa posible impugnar su proteccién sobre la base de que no fue desarrollado
como parte de una practica suficientemente imbuida de las culturas
indigenas y/o locales. Esto podria convertirse rdpidamente en un lamentable
debate judicial sobre qué es o qué no es parte de las culturas indigenas o
locales. Una forma de evitar este posible escenario serfa definir el
conocimiento indigena y local como aquél que detentan o desarrollan
miembros de comunidades indigenas y locales, sin referencia alguna al
contexto cultural en el que se genera. Este enfoque evitaria posibles
declaraciones sobre la autenticidad cultural, pero también drenarfa el
contenido justificativo de la definicién. Parte de los motivos por los que vale
la pena proteger el conocimiento indigena y local es que se genera en
asociacion con el ethos cultural de los pueblos indigenas y comunidades
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locales y es, a su vez, expresion de éste. Poner el énfasis en la identidad
cultural de los tenedores del conocimiento, al extremo de excluir toda
consideracién sobre el contexto cultural en que se genera el conocimiento,
resulta inapropiado para algunos miembros del Grupo Crucible.

Este tipo de atribucién cultural, resulte cémodo o no, es un aspecto
inevitable de un esfuerzo legal justificado al menos en parte por una conexién
normativa entre el contexto cultural y los derechos y potestades positivos.
Una forma de minimizar las dificultades asociadas con este aspecto seria
estructurar la ley para que permitiera a las comunidades indigenas y locales
identificar los aspectos relevantes de sus propias culturas.

No estamos proponiendo que todo aquello que encaje en esta definicién
sea protegido mediante la legislacion sui generis de propiedad intelectual, o al
menos el tipo de ley sui generis que consideramos aqui. La definicién brinda
un esquema general sobre el tipo de conocimiento que podria quedar sujeto
a esas leyes. En la Tercera Parte, 'Condiciones para la concesién de derechos’,
estudiamos varias opciones que los legisladores pueden usar para identificar
con precision el conocimiento indigena y local que podria ser habilitado para
la proteccién.

Articulo 5: Recursos biolégicos

Los recursos biol6gicos incluyen recursos genéticos, organismos o partes de
los mismos, poblaciones o cualquier otro componente biético de ecosistemas.

Comentario
La definicién proviene del CDB, Articulo 2.

Tercera Parte: Condiciones para la
concesion de derechos

Introduccion

Como se anoté anteriormente, el éxito de este esfuerzo depende de la
capacidad de la ley para identificar claramente subunidades, o partes, del
conocimiento de los pueblos indigenas y locales. Durante el trabajo para
establecer una serie de criterios dirigidos a identificar estas partes del
conocimiento indigena y local, planteamos las siguientes preguntas:

¢La proteccién debe limitarse a ciertos subconjuntos de conocimiento
relativos a los recursos biol6gicos?

¢(Cudles son los criterios cualitativos, silos hay, que deban ser usados para
discriminar solicitudes de proteccién del conocimiento dentro de las diversas
areas definidas como sujeto de proteccién? ;Deberd estar resguardada por la
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cualidad de la confidencia? ;Deberd estar materializada de alguna manera?
(Deberd ser novedosa? ;Original? ;Protegida consuetudinariamente?
(Debera satisfacer algin otro criterio?

En cada uno de los articulos de esta parte, seguimos un esquema bdsico
similar. Empezamos con una opcién (Opcién 0) que rechaza la 'condiciéon
para la protecciéon' que es sujeto del articulo. Luego brindamos una opcién
(Opcién 1) para adoptar alguna versién de esa misma condicién de
proteccion. En términos generales, nuestras 'Opciones 1' se asemejan, en todo
lo posible, a la forma como las leyes de propiedad intelectual existentes
emplean una condicién para otorgar la proteccién, pero con modificaciones,
si son necesarias, para adaptar esas condiciones a la protecciéon de
conocimiento indigena y local. Asi, por ejemplo, en el Articulo 10, 'Novedad',
nuestra Opcién 1 no es una simple reproduccién de la novedad como se la
entiende en la legislacién existente sobre patentes, porque como grupo
sentimos que un criterio de novedad no modificado simplemente no darfa
resultado en el contexto de las leyes de propiedad intelectual para
conocimiento indigena y local. En consecuencia, nuestra Opcién 1 para
novedad' introduce una modificacién significativa de la forma como la
novedad aparece en la legislacién de patentes (i.e., nos referimos a novedades
fuera de la comunidad).

Si sentimos que una condicién para la proteccién, tomada 'tal como estd’
en las leyes de propiedad intelectual existentes, no es titil o aplicable al
conocimiento indigena y local, no la incluimos. Por ejemplo, no incluimos la
condicién de no-obviedad, derivada de las leyes de patentes. En éstas, la no-
obviedad significa 'mno obvio para alguien capacitado en el drea de
especialidad a la que se refiere la invencién, en el momento en que la
invencion fue hecha'. Esta disposicién tiene su principal razén de ser en la
necesidad de evitar la concesién de patentes a novedades que se producirian
espontdneamente (y restringir asi el derecho del ptiblico a usarlas). Exigir una
instancia demostrativa de la no-obviedad del conocimiento indigena y local
antes de otorgarle la proteccion equivaldria a ignorar que gran parte del
conocimiento indigena y local ha sido desarrollado e incrementado durante
generaciones por muchas personas. Aunque fuera posible®, no habria
necesidad de someter al conocimiento indigena y local a una prueba de
obviedad. Posiblemente (por motivos discutidos en la introduccién a esta
seccién), hay razones independientes para crear protecciones de la propiedad
intelectual sui generis para el conocimiento indigena y local. Quizds la
motivacién primaria para crear este tipo de protecciones es no fomentar entre
los pueblos indigenas y locales la necesidad de hacer agregados no obvios a
su conocimiento cuando no lo habrian hecho en otras condiciones. Estamos
interesados en proteger su conocimiento y sus culturas de un modo que
respete la forma como se estdn produciendo.

Luego de identificar las dos posiciones extremas sobre la condicién para la
protecciéon en las Opciones 0 y 1, examinamos formas de crear un dmbito
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intermedio entre ambas. En muchos de los articulos, nuestro enfoque al crear
este dmbito intermedio ha sido ahondar en la definicién y modificar aquellos
términos adoptados en la Opcién 1 para adaptarlos mejor a la naturaleza
tnica del conocimiento indigena y local. (En estos casos, brindamos
definiciones alternativas en un segundo pdrrafo de definiciones, en el mismo
articulo.) En otros articulos hemos optado por crear una opcién
completamente nueva, que supera las distinciones entre las Opciones 0 y 1.
(En estas instancias, presentamos las opciones intermedias como Opciones 2,
3 y siguientes).

No siempre se tendra la libertad de elegir la Opcién 0 en cada caso. No es
posible superar el problema de tener un sistema que se parece demasiado a
las leyes de propiedad intelectual existentes mediante el simple rechazo de
cada condicién para la proteccién utilizada actualmente por esas leyes (p.ej.,
novedades en las leyes de patentes, originalidad en los derechos de autor,
etc.). Es necesario tener algunos criterios eficaces para identificar el
conocimiento que serd sujeto de los derechos establecidos por una ley sui
generis de propiedad intelectual. Por lo tanto, si han de rechazarse esos
criterios, es necesario tener algo para sustituirlos. De lo contrario, el sistema
no funcionard y caerd por su propio peso, porque no habrd una base sobre la
cual adjudicar las solicitudes que compiten entre si por lo que deberia y no
deberia ser protegido en armonfa con la ley.

Por otra parte, al leer esta parte debe recordarse que s6lo abordamos el
tema de las posibles condiciones para la proteccién y no los derechos
conferidos a poseedores de la propiedad intelectual a los que se otorga esa
proteccién. Separamos estos dos temas a propdsito, para subrayar el potencial
de flexibilidad existente al relacionar las condiciones para la proteccién con
distintos derechos.

Articulo 6: Requisitos generales

La proteccién se otorgard al conocimiento indigena y local que cumpla los
requisitos estipulados a continuacién.

Articulo 7: Subcategorias del conocimiento
indigena y local relativas a los recursos
biolégicos

Opcidén 0

ninguna disposicién [i.e.,, no hay otras restricciones sobre el contenido del
conocimiento que podria protegerse que las inherentes a las opciones sobre la
definicién de 'conocimiento indigena y local' y 'recursos biolégicos' en los
Articulos 3 y 4, mas arriba]
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Opcién 1
Por medio de estas disposiciones se protegerd el conocimiento indigena y
local sobre los recursos biolégicos:

Elemento 1
puede incluir informacién sobre el significado y el papel de varias especies
de flora y fauna en las précticas espirituales

Elemento 2
puede incluir informacién sobre la ubicacién de los recursos bioldgicos en los
territorios de comunidades indigenas y locales

Elemento 3
puede incluir informacién sobre la relacién entre los elementos constitutivos
de ecosistemas locales y el uso de la tierra o de los recursos naturales

Elemento 4
debe estar relacionado con la conservacién y el uso sustentable de la
diversidad biolégica

Elemento 5
debe estar asociado con los usos practicos o las aplicaciones o las
propiedades de materiales biol6gicos

Elemento 6
debe estar asociado con las mejoras o alteraciones de los recursos biolégicos

Comentario

Podria decirse que un amplio espectro del conocimiento indigena y local esta
relacionado con los recursos biolégicos. Por ejemplo, las canciones folkldricas,
las creencias espirituales y las aplicaciones practicas. La Opcién 1, Elementos
1 a 6, brinda categorias de conocimiento sucesivamente mds estrechas.

Opcién 0: Evita la subcategorizacion del conocimiento y, por lo tanto,
extiende las disposiciones a todo el conocimiento relacionado con los
recursos biolégicos, incluyendo todas las categorfas de las Opciones 2-6.

Opcién 1, Elementos 1-3: Se explican por s{ mismos.

Opcién 1, Elemento 4: Fue tomado del Articulo 8(j) del CDB. No obstante,
posee una extrema vaguedad; es dificil imaginar qué tipo de conocimiento
entraria en esta descripcion. La inclusion de este tipo de lenguaje en una ley
nacional podria plantear enormes dificultades.
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Opcién 1, Elemento 5: Se inspiré en el modelo de Ley de Derechos
Intelectuales Comunitarios de la Red del Tercer Mundo, que protege "el
conocimiento acumulativo sobre tecnologia de uso, propiedades, valores y
procesos de cualquier variedad de planta, o cualquier planta o parte obtenida
de la misma, cualquiera sea su uso o valor o éstos se hayan incrementado".
Una vez mds, acotar de este modo el alcance del conocimiento protegido
tiene sentido cuando la intencién es proteger el conocimiento indigena y local
en el contexto de los temas relacionados con recursos genéticos, diversidad
biolégica, seguridad alimentaria y optimizacién de innovaciones
importantes. La interpretacion de esta opcién podria incluir informacién
biolégica relacionada con la aplicaciéon médica de plantas silvestres.

Opcién 1, Elemento 6: Es la opcién mds acotada. Protegeria tinicamente el
conocimiento incorporado en un recurso biolégico mejorado, como una
nueva variedad vegetal o una vaca obtenida por distintos cruces genéticos.
No incluirfa las aplicaciones ttiles de los recursos bioldgicos existentes, tales
como los usos medicinales de plantas silvestres.

En este contexto, un tema dificil de abordar es si la proteccién se extenderia
o no a los genes responsables de expresiones fenotipicas novedosas en plantas
mejoradas por comunidades indigenas y locales (con independencia de que
los mejoradores indigenas o locales probablemente no sean capaces de
identificar los genes causantes de las manifestaciones fenotipicas). Es
importante tener en cuenta lo que esta situacién implica. Tiene poco sentido
imputar a pueblos indigenas y locales conocimiento del que carecen (en este
caso, sobre estructura genética, mecanismos bioquimicos y temas por el
estilo). No obstante, el conocimiento que sf tienen, sobre las propiedades de
ciertas plantas, puede conducir al aislamiento y posterior uso de los factores
genéticos causantes de esas propiedades. Este aislamiento y uso consiguiente
pueden ser rutinarios, en algunos casos, o altamente inventivos, en otros, pero
en todos ellos el proceso dependera directamente de la observacién original,
quizds combinada con la conservacién del recurso vegetal. No se trata de
otorgar derechos a los que conservaron las plantas o a los técnicos que extraen
los genes sino, segtin la situacién, de reconocer las contribuciones de ambos.

Articulo 8: Confidencialidad
Parrafo 1: El requisito de confidencialidad

Opcidén 0
ninguna disposicion [i.e., la confidencialidad no es condicién para la
proteccién de la ley]

Opcién 1
Para ser objeto de la proteccién que otorga esta Ley, el conocimiento debe
tener la cualidad de la confidencialidad.
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Parrafo 2: Definicion de confidencialidad

Para los fines de esta Ley, el conocimiento serd considerado confidencial
cuando:

Elemento 1

es secreto, es decir que no es conocido en el d&mbito general o de fécil acceso
a las personas, fuera del grupo que solicita la proteccién, que normalmente
trata con el tipo de conocimiento en cuestion

Elemento 2
ha sido sujeto a medidas razonables para proteger el secreto por la parte que
solicita la proteccién

Elemento 3
la parte que obtiene la informacién debe saber, o haber sabido, que la
informacién debia ser mantenida en secreto o en cardcter confidencial

Parrafo 3: Confidencialidad y terceras partes

Elemento 1

Las partes que en el futuro obtengan el conocimiento de buena fe, y sin saber
que fue obtenido mediante una violacién de la confidencia, serdn
consideradas partes de la relacién confidencial.

Comentario

Segtin se entiende en los secretos comerciales, la confidencialidad, o mejor
dicho su violacién, depende de la existencia de una relacién confidencial entre
la parte detentora del conocimiento y la parte que presuntamente obtuvo el
conocimiento de modo incorrecto. Por lo tanto, para que el conocimiento sea
protegido por la confidencialidad, debe haber sido revelado a la parte
infractora de modo tal que se obligara a no transmitirlo a nadie mds. En
consecuencia, si un tercero, sin saberlo, obtiene conocimiento de una segunda
parte que ha violado la confidencialidad, el tenedor del conocimiento no
podrd iniciar una accién legal contra este tercero. De esta manera, la
confidencialidad se diferencia de las otras condiciones de proteccién incluidas
en esta Tercera Parte. Todas las demds condiciones de proteccién se aplican a
cualquier persona dentro de la jurisdiccién, independientemente de su
relacion con la parte que reclama el derecho de propiedad intelectual.

Por supuesto, la definicién de confidencialidad no estd escrita de manera
perenne y uno de nuestros objetivos es explorar posibles adaptaciones de las
doctrinas existentes sobre propiedad intelectual, para ver si pueden
acomodarse a la naturaleza especial del conocimiento indigena y local. Los
legisladores podrian considerar la aprobaciéon de una ley que podria evitar
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que terceras partes honestas usen un conocimiento obtenido de segundas
partes mediante la violacién de la confidencialidad. (Esta es la opcién
brindada en el Pédrrafo 3, Elemento 1.) En algunos paises, las leyes de
propiedad privada funcionan exactamente de este modo. Por ejemplo, si una
tercera parte honesta y confiada compra un automévil robado, el titulo de
propiedad del coche sigue siendo del propietario original, a quien le fue
robado el vehiculo y, por consiguiente, el automévil serd devuelto al primer
propietario. Esto no significa que la tercera parte no disponga de recursos, ya
que podria presentar una demanda contra el ladrén por el dinero perdido.

Pero mds importante es que la parte que posee el conocimiento original
podria prohibir a terceros la transmisién de la informacién confidencial a
partes subsiguientes.

No obstante, la aplicacién de la presuncion de confidencialidad propuesta
en el Pédrrafo 3, Elemento 1, presenta inconvenientes que deben ser tenidos en
cuenta. El conocimiento es distinto de un objeto como un automévil, ya que
un automévil pertenece a alguien. El conocimiento no. ;Es correcto que, al
publicar o comunicar el conocimiento, una persona corra el riesgo de ser
acusada de violar una obligacién de confidencialidad sobre la que nada
sabia? El intercambio de conocimiento es bueno en si mismo y, en la medida
de lo posible, no deberia ser obtaculizado. También hay una dificultad
puramente préctica: jen qué etapa cesa la presuncién de confidencialidad, si
es que cesa? Si el conocimiento originalmente confidencial se difunde
ampliamente con el tiempo, ;serd de alguna utilidad decretar ilegales los
nuevos usos del conocimiento o su divulgacién?

El beneficio de la legislacion de secreto comercial, desde el punto de vista
de los legisladores que elaboran las leyes sui generis de propiedad intelectual
para proteger el conocimiento indigena y local, consiste en que su alcance es
relativamente ilimitado. Existiendo legislacion sobre secretos comerciales,
ésta se puede aplicar a planes empresariales, listas de clientes, férmulas, etc.

De esta manera, es mucho mds flexible que la legislacién de patentes,
limitada en alcance a las invenciones; que las leyes de derechos de autor
(copyright), limitadas a las 'obras' (una categoria bastante amplia); que las
leyes de proteccién de las variedades vegetales, limitadas a las variedades de
plantas; y asi por el estilo. En parte, la importancia de esta caracteristica
depende de las otras condiciones para la proteccién que los formuladores de
las politicas podrian utilizar simultdneamente en su ley sui generis. Por
ejemplo, si no se eligen otras condiciones, la confidencialidad podria, por si
sola, abarcar una gama potencialmente mds amplia de conocimiento indigena
y local en materia de recursos biolégicos de lo que las otras condiciones, por
si solas 0 combinadas, podrian permitir.

Es importante comprender las diferencias entre confidencialidad,
novedad y originalidad. El conocimiento sobre una tecnologia que una
comunidad o empresa puedan estar desarrollando podria seguir siendo
confidencial, aunque no fuera novedoso. Asimismo, si una empresa posee
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una férmula —aunque no la haya creado o inventado—, el hecho podria ser
aun confidencial, aunque no original. De estas formas, la confidencialidad
puede distinguirse tanto de la novedad como de la originalidad.

Existen atn casos en que las leyes de secreto comercial han sido utilizadas
para proteger el conocimiento indigena. Hay un caso australiano en que la
violacién de la confidencialidad fue invocada para impedir que un
antropé6logo publicara informacién que habia obtenido en calidad de
confidencia de miembros de una comunidad aborigen®.

Légicamente, hay otros aspectos interesantes y relevantes de la legislacién
de secreto comercial, como los derechos conferidos a los titulares de secretos
comerciales (p.ej., en general, aunque no siempre, son no exclusivos), la
duracién de esos derechos (en principio, sin limite de tiempo), etc. Pero parte
de la naturaleza de este ejercicio, como se dijo antes, es desagregar las leyes
de propiedad intelectual existentes y estudiar esos elementos separados,
junto con otros elementos nuevos, para poder avanzar hacia la creacién de un
sistema sui generis alternativo. Por este motivo, prescindiremos del examen de
los derechos conferidos hasta la Cuarta Parte.

Articulo 9: Forma: materializacion del
conocimiento sujeto a proteccion

Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., el conocimiento no debe estar materializado de
ningtin modo, aunque podria estarlo]

Opcidn 1

Para ser considerado objeto de proteccion de conformidad con esta Ley, el
conocimiento indigena y local debe estar, al menos temporalmente, fijado o
manifestado en una forma corpérea o materializada [i.e., aplicacion fisica,
reaccion, escritura, grabacién en cinta de sonido, planta, microbio, animal,
reaccién quimica, etc.].

Opcién 2
Para ser considerado objeto de protecciéon de conformidad con esta Ley, el
conocimiento indigena y local debe ser demostrable.

El conocimiento indigena y local es demostrable si incluye cualquier
forma de almacenamiento, costumbres, métodos o practicas en los que se
manifiesta el conocimiento indigena y local.

Comentario

El propésito de este articulo es que los legisladores tomen conciencia de que
deben definir qué aspectos del conocimiento indigena y local serdn
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protegidos. Para alcanzar la protecciéon, el conocimiento ;debe estar
materializado de alguna forma?, ;puede ser enteramente intangible, sin
ninguna manifestacion fisica? o ;la ley puede obviar esta distincién?

Para empezar a abordar este tema, los responsables politicos deben
plantearse a si mismos algunas preguntas. ; A cudl conocimiento se refieren las
personas cuando hablan sobre la proteccién del conocimiento indigena y
local? ;Estdn hablando de conocimiento materializado en cosas (p.ej., papas
adaptadas a condiciones locales) y en relaciones entre cosas (p.ej., ingerir cierta
planta para aliviar la diabetes; la coincidencia observada entre el aumento de
la salinidad del océano y la disminucién de la natalidad de las focas)? ;O estdn
hablando sobre conocimiento sin aplicacién técnica, como ideas, lenguaje,
argumentos o informacion general sobre sus propias culturas?

Recuadro de Opinidn 5: 4 El conocimiento debe estar
'materializado’ para ser protegido?

Si. Solo la propiedad
materializada deberia estar
protegida.

La idea de restringir el asunto sujeto a
proteccion a aquello materializado esta
llena de complicaciones, ya que en mu-
chos casos la linea de distinciéon no es
clara. Por ejemplo, las leyes de paten-
tes per se no protegen los teoremas
cientificos y tampoco lo hacen las leyes
de derechos de autor. Pero las leyes de
patentes protegeran las aplicaciones
técnicas del teorema. Si el teorema sélo
puede ser aplicado de una manera, en-
tonces la ley de patentes lo protege en
todos sus fines practicos. Al limitar lo
protegido insistiendo en su fijacion o su
aplicacion fisica, la variedad del mate-
rial a ser protegido quedara limitada a lo
practicamente razonable. Es cierto que
la 'materializacion’ descalificara una
buena parte del conocimiento indigena
y local que de otro modo podria ser pro-
tegido. Pero ésta es una restriccion ra-
zonable para producir un sistema practi-
co, con derechos limitados, definibles y
de cumplimiento obligatorio. Por otra
parte, al menos en lo que respecta a los
recursos bioldgicos y genéticos, gran
parte de ese conocimiento quedara ma-
terializado.

No. El conocimiento 'no materializado’ también
puede ser protegido.

La proteccién sui generis para el conocimiento indigena y local
es necesaria porque las categorias preexistentes de propiedad
intelectual protegida creadas por varios sectores de leyes de pro-
piedad intelectual (i.e., derechos de autor, patentes y legislacion
de proteccion de variedades vegetales) desde un principio no
fueron adecuadas. Al crear nuevas protecciones no deberiamos
sentirnos temerosos cuando tengamos que deshacernos de vie-
jas doctrinas. Gran parte del conocimiento indigena y local esta
materializado (digamos, en la forma de un uso particular de una
planta medicinal), pero su mayor parte no lo esta. En términos
generales, el conocimiento indigena y local se transmite oral-
mente y no se encuentra 'fijado', en el sentido que la legislacion
de derechos de autor de Estados Unidos da a esa palabra. De
modo similar, gran parte del conocimiento indigena (p.ej., conoci-
miento cultural, espiritual, histérico y legal) no se encuentra cor-
poreizado en alguna aplicacion practica. Extender la proteccion
de la propiedad intelectual al conocimiento no materializado tiene
el efecto de aislar conocimiento que no quedaria protegido si se
exigiera la materializacion o fijacion. En los casos en que esto
pudiera tener consecuencias serias sobre el libre flujo de la infor-
macion, podria alegarse que el conocimiento indigena y local de-
beria estar sujeto a un tratamiento excepcional por las siguientes
razones: (1) en su forma, el conocimiento indigena y local difiere
de otros conocimientos, y por lo tanto requiere el beneficio de cri-
terios amplios; y (2) los pueblos indigenas y locales han sido des-
poseidos de tierras y poder econémico y cultural durante tanto
tiempo que son necesarias medidas legislativas adicionales para
promover sus intereses. Un sistema practico debe requerir de-
mostrabilidad, pero la materializacion no es esencial para ello.
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Se dice que las leyes de propiedad intelectual protegen la propiedad
intangible, pero para que la propiedad intangible sea objeto de la proteccién,
muchas leyes de propiedad intelectual exigen algin nexo entre la propiedad
intangible y su expresiéon fisica en invenciones, variedades de plantas,
trabajos documentados, desempefio fisico y otros. Por ejemplo, las leyes de
patentes protegen 'invenciones' o 'innovaciones'. Aunque la definicién de
'invencién' varia de un pafs a otro, siempre incluye alguno de los siguientes
elementos: elaboracién o composicién artistica procesada o mecdnica de la
materia, que sea nueva y ttil o constituya una mejorfa nueva y tutil’. Por
otra parte, s6lo aquellas invenciones 'itiles' pueden ser protegidas. En
general, en la legislacién de patentes, por 'utilidad' se entiende que la
invencion podria funcionar fisicamente, aun cuando no estuviera construida
fisicamente en el momento de la solicitud. La legislaciéon de protecciéon de
variedades vegetales protege sélo a aquellas variedades de plantas que
existen realmente y no a plantas teéricas o hipotéticas. No sucede lo mismo
con los secretos comerciales, ya que no deben estar materializados en
ninguna forma en particular. Tampoco es aplicable a los derechos de
publicidad, derechos de la personalidad o una variedad de derechos 'de
vecindad' en gestacion.

Esta discusién no pretende sugerir que las leyes sui generis de propiedad
intelectual para el conocimiento indigena y local sélo deben proteger el
conocimiento siguiendo uno u otro argumento. De hecho, no hay motivos por
los que no puedan ser moldeadas y extendidas al conocimiento desde ambas
concepciones, y éste es un tema que definitivamente debe ser considerado. En
las discusiones sobre proteccion de propiedad intelectual para el
conocimiento indigena y local surge una gran confusién cuando no se analiza
en forma apropiada este tema fundamental.

Una formulacién (y habria muchas) que atraviesa la linea divisoria entre
materializado o no materializado es la de la demostrabilidad, que podria
definirse utilizando una forma exclusiva de definicién que mantenga su
cualidad original. Por ejemplo, podria incluirse el conocimiento que ha sido
reducido a escritos o simbolos y, también, el que sea demostrable a través de
précticas rituales o de nominacién.

Articulo 10: Novedad
Parrafo 1: Requisito de novedad
Opcioén 0

ninguna disposicion [i.e., sin requisito de novedad]

Opcién 1
Para ser protegido por estas disposiciones, el conocimiento debe ser novedoso
fuera del grupo o comunidad que reclama el derecho de propiedad intelectual.
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Parrafo 2: Medios de divulgacion publica

El conocimiento se considerard novedoso si no ha sido revelado al publico por
nadie fuera de la comunidad o comunidades detentoras del conocimiento:

Elemento 1
por ningtin medio [i.e., no es conocido fuera de la comunidad]

Elemento 2

por via de la publicacién a través de un medio fijo (p.ej., television, radio,
articulos en revistas, publicaciones académicas, etc.) fuera de las
comunidades pertinentes [i.e., cualquier otra forma de divulgacién que no
fuera la publicacién formal no lo descalificaria como novedad. Por ejemplo,
si se conociera oralmente, atin seria novedoso]

Elemento 3

por medio de transaccién comercial fuera de la comunidad o comunidades
que solicitan el derecho de propiedad intelectual [i.e., cualquier otra forma de
divulgacién no descalificarfa el conocimiento como novedoso; por ejemplo,
podria ser impreso en un boletin académico y atin ser novedoso, siempre y
cuando no haya sido sujeto a transaccién comercial]

Parrafo 3: Periodo de gracia

El conocimiento se considerard novedoso si no ha sido divulgado por los
medios descritos en el Pédrrafo 2 por un tiempo mayor a:

Opcidn 1

[ntimero] afios.

Opcién 2
[periodos de tiempo mds largos o mds cortos] para [tipos de conocimiento
especificados].

Comentario

Parrafo 1 (Requisito de novedad): Podria ser mds apropiado no incluir un
requisito de novedad, ya que éste requiere que el conocimiento protegido no
exista en ninguna otra parte (en las formas estipuladas por la legislacién). La
novedad, en el contexto de las leyes de patentes, es una forma por la cual se
constituye el monopolio de la patente. En la legislaciéon de patentes, una
invencién que es esencialmente igual que una invencién anterior —aunque
haya sido creada independientemente de la segunda—, no da derecho al
dltimo inventor a obtener una patente. Una de las razones es que ya no es
novedosa. Las leyes de derechos de autor contrastan con esto porque dan
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lugar a la posibilidad de un origen doble, i.e., el hecho de que dos obras sean
sustancialmente la misma no impide que el autor de cada una de ellas solicite
derechos de autor, con la condicién de que las obras hayan sido generadas
independientemente una de la otra.

La imposiciéon del requisito de novedad tiene sentido si se cree que el
beneficio de un monopolio fuerte es necesario como incentivo para llevar al
dominio publico ciertos tipos de conocimiento, ya que éste requiere ayuda a
constituir una buena recompensa y, por lo tanto, un incentivo. Sin embargo,
en el caso de la propiedad intelectual sui gemeris indigena o local, no
intentamos usar los derechos de monopolio para paliar el fracaso en el
mercado generado por las caracteristicas publicas y positivas propias del
conocimiento. En cambio, intentamos proteger un sistema de innovacién
indigena y local que ya existe, funciona y no estd sujeto a los usuales
problemas de fracaso en el mercado.

El requisito de novedad es contrario a la proteccién del conocimiento que
ha sido generado por un gran nimero de personas o comunidades durante un
largo periodo. Los limites de las comunidades son porosos. A diferencia de las
innovaciones de la alta tecnologia, desarrolladas en el &mbito de un laboratorio
del sector formal durante un periodo relativamente corto, no existen muchos
mecanismos para evitar que el conocimiento mantenido dentro de una
comunidad se disemine fuera de ella. El problema se agudiza por el hecho de
que una gran parte del conocimiento indigena y local ha permanecido en las
comunidades durante mucho tiempo (y ha llevado largo tiempo desarrollarlo),
teniendo por lo tanto mds tiempo para filtrarse al resto del mundo.

Ademas, sin el requisito de novedad, mas de una comunidad podria exigir
un derecho de propiedad intelectual con relacién al conocimiento igual o muy
similar, por ejemplo la combinacién y uso de medicinas basadas en plantas.

De todas maneras, si se decide incluir un requisito de novedad, podria
definirselo para que pudiera adaptarse un poco mas de lo que se define en las
leyes de patentes a la naturaleza especial del conocimiento indigena y local.
Por ejemplo, en la Opcién 1 el requisito de novedad rige fuera del grupo de
personas o comunidad que reclama el derecho de propiedad intelectual. El
conocimiento puede haber existido dentro de la comunidad por un largo
tiempo y atin ser novedoso si no fue distribuido, comercializado, sujeto a
transacciones o publicado fuera de la comunidad.

Concebir la novedad de esta manera sirve a dos propésitos. Primero,
respeta el hecho de que el conocimiento indigena y local pueda acumularse
lentamente, durante generaciones, y existir dentro de una comunidad
durante un largo periodo antes de que esa comunidad decida someter ese
conocimiento a leyes sui generis de propiedad intelectual. Segundo, respeta el
hecho de que toda la comunidad pueda participar en el desarrollo
acumulativo de ese conocimiento, y como toda la comunidad puede ser el
'autor’ del conocimiento, tiene sentido que el requisito apropiado sea la
novedad fuera de la comunidad o del autor colectivo.
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Parrafo 2 (Medios de divulgacion publica): Ademds, la novedad fuera de la
comunidad’ puede ser definida de modo que sea mds o menos manejable
para el conocimiento indigena y local. El pdrrafo 2 presenta elementos
sucesivamente menos restringidos en términos de lo que puede reconocerse
como novedad.

Parrafo 2, Elemento 1: Es el mds restringido y estipula que el conocimiento
no es novedoso si alguna vez ha sido divulgado fuera de la comunidad, con
independencia de si alcanz6 amplio conocimiento ptblico o no.

Parrafo 2, Elemento 2: Es menos restringido, excluyendo de la novedad a
todo conocimiento que haya sido sujeto de publicacién en un medio fijo.

Por ultimo, por el Parrafo 2, Elemento 3, todo conocimiento serfa novedoso
excepto el que ha sido sujeto de una transaccién comercial antes de la fecha
de la solicitud de propiedad intelectual. Esta opciéon deja abierta la
posibilidad de que gran parte del conocimiento indigena y local, no obstante
estar difundido en el mundo, pueda ser calificado como novedoso. (El
principio de la novedad comercial estd incluido en los sistemas de
informacién sobre patentes de algunos paises, asi como en el Articulo 38.2 del
Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), dentro del contexto de determinar
cuando debe comenzar la proteccién de disefios).

La definicién de publicacién debe ser considerada a la luz de la gama total
de tecnologias digitales y comunicaciones electrénicas. ;Se consideraria no
publicado un conocimiento comunicado en Internet porque no es un medio
fijo? Esto tendrfa un resultado disimil, dado que la colocacién en Internet
alcanzaria un publico potencialmente mucho mas amplio que un articulo en
un boletin o un periédico. ;Y cudl serfa el caso de las noticias enviadas
regularmente a un grupo, de acceso limitado, o de las redes electrénicas
locales de grupos indigenas o locales, de acceso restringido? La publicacion,
en el sentido de los derechos de autor, significa la distribucién de copias al
publico, y muchas formas de comunicacién digital, aunque no incluyan un
‘medio fijo', implican la distribucién de copias al ptiblico. La existencia de una
copia en la memoria de acceso de una computadora, por ejemplo, ha sido
considerada una copia al menos por una corte judicial. Por otra parte, no
todas las emisiones televisivas implican fijacién y muchas emisiones son
fijadas simultdneamente en el momento de la difusién.

Podria ser de gran beneficio para los pueblos indigenas y locales incluir
una advertencia juridica para que, si el conocimiento fue publicado sin el
CIP de la comunidad, esa publicacién no constituya impedimento para
alegar la novedad. La gran pregunta con esa advertencia es si debiese ser
retroactiva. Habria menos objeciones a esta disposicién si sélo se aplicara a
publicaciones futuras (a menos que haya consentimiento). Después de
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todo, hay una gran cantidad de investigaciones etnobotdnicas y
antropolégicas con altas probabilidades de ser consideradas 'de dominio
publico’, aunque las condiciones en las que fueron hechas (contextos
coloniales, incluyendo a personas con una comprensién limitada del
mundo académico, con traducciones dudosas, etc.) no constituirian un CIP
en los términos actuales.

Parrafo 3 (Periodo de Gracia): Este parrafo permite que el conocimiento
indigena y local continde siendo novedoso aunque haya sido divulgado en
alguna de las formas previstas en el Pédrrafo 2. Cuanto mds largo sea el
periodo de gracia, mds posibilidades tendrd la ley de contemplar el
conocimiento indigena y local que ha sido divulgado fuera de la comunidad
por cualquiera de los medios indicados en el Pdrrafo 2. Estos periodos de
gracia estdn incluidos en las leyes de patentes de Estados Unidos y Canadd
para: (a) dar a los inventores un cierto tiempo para poner a prueba sus
invenciones en el mercado antes de iniciar el trabajoso proceso de obtencién
de una patente; y (b) proteger a los inventores cuyo trabajo se 'filtra" al ptblico
mientras se preparan para solicitar la proteccién de una patente. Se ha
sugerido que podrian obviarse las dificultades planteadas por un requisito de
novedad con un periodo de gracia indefinido.

Fracaso de la novedad por violacidon de la confidencialidad

El caracter novedoso del conocimiento se desvirtia cuando se lo difunde vy,
por lo tanto, pierde la caracteristica que lo hace objeto de la proteccién (si la
ley incluye la novedad como precondicién de la proteccién). Pero los
detentores del conocimiento atin pueden tener algin recurso legal, si el
conocimiento fue diseminado fuera de la comunidad mediante una violacién
de la confidencialidad. Por supuesto, esto dependeria de la inclusién de la
confidencialidad como condicién para la proteccién: (1) con arreglo a la
misma ley, como una condicién alternativa o paralela de la proteccién; (2) en
la ley comtn, como ya se hace en muchos paises; o (3) en otro acto
legislativo. Para mds detalles sobre la confidencialidad, véase el Articulo §,
mas arriba.

Articulo 11: Originalidad

Parrafo 1: Requisito de originalidad

Opcioén 0

ninguna disposicion [i.e., la originalidad no se incluye en la ley como condicién
de la proteccién]

Opcién 1

De acuerdo con esta ley, la proteccién recae sobre el conocimiento original.
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Parrafo 2: Definicion de originalidad

Para los fines de esta ley, el conocimiento serd considerado original cuando:

Opcibn 1
se desarrolla colectivamente por el grupo, clan o comunidad que solicita el
derecho.

Opcién 2

ha existido en una comunidad desde tiempos inmemoriales.

Comentario

Muchas, o quizds la mayoria de las comunidades, coinciden en que el
conocimiento indigena y local, para ser protegido, debe haber sido realmente
desarrollado por comunidades que ejercieron derechos de control sobre él. A
la inversa, muy pocos asegurarian que una comunidad debe tener el derecho
de control del conocimiento que ha aprendido o tomado prestado de otra
comunidad o fuente. Si bien en ninguno de los modelos de proyecto de ley
que circulan en la actualidad se explicita el requisito de originalidad, en
muchos esta implicito.

Parrafo 2 (Definicién de originalidad), Opcién 1: Segtn este parrafo, el
conocimiento es original si alguien o algiin grupo o comunidad desarrollé el
conocimiento por si mismo. Por consiguiente, si la propiedad de ese
conocimiento fuera impugnada, la comunidad que la reclama tendria que
demostrar que desarroll6 el conocimiento por si misma. Sin embargo, una
caracteristica destacada de buena parte del conocimiento indigena y local, es
que ha sido poseido por una comunidad durante tanto tiempo que no puede
decirse cudndo o como fue desarrollado en principio. Los miembros de la
comunidad sélo pueden decir que tienen el conocimiento desde que ellos (o
alguien mds) tienen memoria, lo cual equivale a decir desde tiempos
inmemoriales. En estos casos, serfa imposible para una comunidad probar
que realmente desarroll6 el conocimiento por si misma. Es este el motivo por
el cual introdujimos una definicién alternativa de 'original', que respeta el
hecho de que el conocimiento tradicional ha sido mantenido desde tiempos
inmemoriales. Por supuesto, esta definicién alternativa planteé sus propios
problemas en materia probatoria. Por ejemplo, ;como hace un grupo para
probar que siempre ha sabido algo? ;Cémo puede una parte que impugna esa
afirmacién probar lo contrario?

A diferencia de la novedad, la originalidad no impediria que mds de una
comunidad reclamara derechos de propiedad intelectual sobre el mismo
conocimiento indigena y local, siempre que todos los reclamantes hayan
desarrollado el conocimiento en forma independiente (Parrafo 2, Opcién 1), o
lo hayan mantenido desde tiempos inmemoriales (Parrafo 2, Opcién 2).
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Articulo 12: Productos consuetudinarios

Parrafo 1: Requisito de productos
consuetudinarios

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Para ser protegido en conformidad con esta Ley, el conocimiento indigena y
local en materia de recursos biol6gicos debe estar materializado en productos
hechos o desarrollados siguiendo métodos y utilizando materiales
consuetudinarios.

Parrafo 2: Productos consuetudinarios definidos
Opcibn 1

Para los fines de esta Ley, productos consuetudinarios son aquéllos que:

Elemento 1

fueron hechos o desarrollados mediante el uso de materiales y tecnologias
tradicionalmente empleadas por el pueblo indigena y local que solicita los
derechos

Elemento 2
fueron hechos en [ubicacién geogréfica especifica]

Comentario

Péarrafo 1 (Requisito de productos consuetudinarios), Opcién 1: Acota
estrictamente el abanico de criterios de materializacién considerado en el
Articulo 9, Opcién 1. Segtin este articulo, el conocimiento no sélo debe estar
materializado, sino que debe estarlo de una forma en particular: en
productos hechos o desarrollados con materiales tradicionales, de modos
tradicionales, dentro de territorios tradicionales. Una cuestién legal
derivada serfa, jcomo se define 'tradicional'? Si se interpreta muy
estrictamente, este tipo de opcion reflejarfa un enfoque de 'cultura
congelada' y 'derechos congelados' sobre la protecciéon del conocimiento.
Para evitar esto, la disposicién tendrfa que ser implementada con un
significado muy abierto sobre qué constituye 'tradicional’. De lo contrario,
irfa contra el principio reconocido en el proceso del CDB, y en otras partes,
segun el cual las culturas indigenas y locales son dindmicas, innovadoras y
adaptables. El efecto podria ser negar la protecciéon a formas nuevas e
innovadoras, no tradicionales' de uso del conocimiento indigena y local que
buscan alcanzar metas de conservacién de la biodiversidad. Una forma de
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Recuadro de opinion 6: 4 Es posible crear nuevas
condiciones, o adaptar las existentes, para la proteccion
(i.e., novedad, originalidad, productos tradicionales, etc.),
con el fin de configurar unidades de conocimiento para la
definicion de la propiedad intelectual?

No dara resultado.

Los criterios de evaluacion que definen qué conocimiento sera protegido por leyes de patentes, derechos
de autor, proteccion de variedades vegetales y disefios excluyen a casi todo el conocimiento, excepto una
pequena parte del mismo. De este modo, preservan un equilibrio necesario y Util entre las areas restringi-
das de conocimiento protegido y el dominio publico caracterizado por la libre manipulacion. Inclinar la ba-
lanza a favor de la extension de la propiedad intelectual a una mayor proporcion del conocimiento congela-
ria el flujo general del conocimiento. Los criterios basados en las costumbres que 'atraparian’ el conoci-
miento indigena y local —que de otro modo 'se filtraria en las grietas' dejadas por las leyes de patentes, de-
rechos de autor y proteccion de variedades vegetales— tendrian que ser considerados con tanta amplitud
que acabarian con el equilibrio. Todo tendria que ser protegido y el flujo de informacién quedaria detenido.
Ademas, esos criterios serian tan amplios que seria imposible garantizar su cumplimiento.

No dara resultado (otro argumento).

Una vez que se descartan las categorias de propiedad intelectual establecidas en los derechos de autor,
patentes y leyes de proteccion de variedades vegetales, hay que empezar de cero con nuevas categorias.
Es poco probable que exista un conjunto de criterios de evaluacién capaz de aplicarse a todas las areas del
conocimiento indigena y local que las comunidades indigenas y locales quisieran proteger. En cambio, ha-
bria que desarrollar areas especiales de leyes de propiedad intelectual para distintas areas de conocimien-
to indigena y local. Pero cada comunidad tiene prioridades diferentes, y esto significaria todo un nuevo con-
junto de leyes para cada una de ellas. En cierta medida, se vuelve casi imposible atender las particularida-
des culturales de cada grupo diferente que genera conocimiento en un pais.

No deberia hacerse.

Proteger el conocimiento indigena y local con la propiedad intelectual implica desagregar el conocimiento
indigena y local en piezas pequefias para que pueda ser empaquetado para la evaluacién y el consumo co-
mercial y la aplicacion de la ley. Una vez que se haya hecho sobre el conocimiento indigena y local todo lo
necesario para encajarlo en el molde de la propiedad intelectual, ya no seria reconocible como conocimien-
to indigena y local. Perderia su lugar en la red interconectada de las culturas holisticas indigenas y locales.
A pesar de las mejores intenciones de las personas que defienden su uso, la propiedad intelectual en tltima
instancia 'coloniza' al conocimiento indigena y local.

Funcionara (al menos, démosle una oportunidad).

Aunque quizas nunca exista una panacea en materia de leyes de propiedad intelectual del conocimiento in-
digena y local, hay instancias en las que, utilizando criterios de evaluacion novedosos, resulta posible ex-
tender protecciones valiosas para el conocimiento indigena y local. Ademas, esos criterios se elaborarian
de tal manera que incluyeran aspectos de las leyes y practicas indigenas y locales consuetudinarias. De es-
te modo, la proteccion ofrecida por las leyes sui generis de propiedad intelectual puede contribuir a la rea-
firmacion de las culturas y practicas indigenas y locales. Aunque en un principio la aplicacién legal de algu-
nos criterios de proteccion pueda parecer escasa, en muchos paises hay importantes precedentes sobre el
tratamiento de temas similares.



96

Tema 2: Opciones para leyes nacionales de proteccion del conocimiento indigena y local

evitar las aplicaciones mds paralizantes de esta disposicién serfa permitir a
los pueblos indigenas o comunidades locales determinar, por si mismos,
cudndo estdn haciendo productos o procesos que incluyan informacién de
sus tradiciones indigenas y locales. Esta discusion reitera los comentarios al
Articulo 3 sobre el limite de procedimiento entre dar a los pueblos indigenas
y comunidades locales el poder de definirse a si mismos, y a las
caracteristicas mds sobresalientes de sus culturas, y conferir esa autoridad a
partes 'externas' para que tomen decisiones basadas en criterios objetivos y
fijos.

Otra pregunta serfa: ;qué constituye un producto? Esto quedaria a
discrecién de los responsables de las politicas. En el contexto de los recursos
bioldgicos, la definicién de "productos’ podria incluir variedades de cultivo y
medicinas. En un contexto mds amplio, los "‘productos’ serian obras de arte,
canciones, disefios de vestimenta, narraciones, etc.

Parrafo 2 (Productos consuetudinarios definidos), Elemento 2: Se inspira en
la ley de origenes geograficos. Esta forma de proteccién estd mads
comunmente asociada al uso de nombres de lugares de origen de vinos
franceses (p.ej., Champagne o Bordeaux). Ciertas normas legales minimas
sobre la proteccién de noms d’origine u origenes geograficos son descritas en
ADPIC, Seccién 3, 'Origenes geograficos'.

Cuarta Parte: Derechos conferidos

Articulo 13: Capacidad de ejercer los
derechos

Parrafo 1: Titulares individuales/colectivos de
derechos

Opcién 1

Los derechos acd dispuestos, en asociaciéon con el conocimiento que satisface
las condiciones de la Tercera Parte, pueden conferirse a:

Elemento 1
personas indigenas y locales

Elemento 2
colectivos indigenas y locales, comunidades o grupos de comunidades

Elemento 3

los miembros de grupos o comunidades a los que las propias costumbres
comunitarias identificarian como los titulares mds apropiados de los derechos
sobre el conocimiento en cuestién
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Elemento 4
terceras partes a las que anteriores detentores de derechos confirieron [o con
las que compartieron] derechos sobre el conocimiento

Parrafo 2: Titulares plurales de derechos sobre el
mismo conocimiento

Si dos 0 mds [personas indigenas o locales] [pueblos o comunidades] tienen
derecho a obtener la proteccion sobre el mismo conocimiento en conformidad
con esta Ley, esas partes serdn consideradas como sujetos de estos derechos:

Opcién 1

conjuntamente.

Opcién 2

con independencia una de la otra.

Parrafo 3: Registro del conocimiento
Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., no existe el requisito de registrar el conocimiento

como precondiciéon de la proteccién; los derechos se confieren
automaéticamente]

Opcién 1
Ademads de cumplir las condiciones para la proteccion definidas en la Tercera
Parte, el conocimiento debe ser registrado para ser objeto de derechos.

La autoridad competente tramitard la solicitud de proteccion legal y, si el
conocimiento reclamado satisface los criterios de la Cuarta Parte de esta Ley,
la autoridad competente inscribird el conocimiento en el registro de
conocimiento indigena y local y extenderd al solicitante un certificado
reconociendo los derechos que le son conferidos.

Opcién 2
Los tenedores del conocimiento pueden elegir registrar el conocimiento que
satisface las condiciones de proteccién de la Cuarta Parte.

El registro no es un prerrequisito de la proteccién. Sin embargo, crea la
presunciéon impugnable de que la parte registrada es titular de buena fe.

Comentario

Este articulo toca tres temas que afectan la capacidad de los tenedores de
conocimiento para disfrutar de los derechos conferidos de conformidad con
una ley sui generis: (1) si las comunidades pueden ser reconocidas como
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titulares; (2) las responsabilidades comunes de los titulares, en el caso que la
ley acepte méds de un titular de derechos al mismo tiempo; y (3) el registro
como prerrequisito de la posesion.

Este articulo presume que una parte debe ser indigena y local para poder
ser depositaria de un derecho sui generis de propiedad intelectual sobre el
conocimiento indigena y local. Esta presuncién se desprende légicamente de
la definiciéon de conocimiento indigena y local [dada en la Primera Parte],
segin la cual una caracteristica central de ese conocimiento es ser
desarrollado por pueblos indigenas y locales.

Parrafo 1 (Titulares individuales/colectivos de derechos): Una de las
caracteristicas fundamentales del conocimiento indigena y local es que se
desarrolla y mantiene colectivamente. Sin embargo, la mayoria de las leyes de
propiedad intelectual existentes adoptan la ficcién legal de que las personas
constituyen el centro primario de la actividad innovadora socialmente ttil, y
en consecuencia confieren derechos de proteccién a las personas individuales
(naturales y juridicas). Los pueblos indigenas y locales podrian adoptar la
postura de las corporaciones en la forma cémo superan este problema
relativo a las leyes de propiedad intelectual.

Segtn la legislaciéon de patentes de Estados Unidos, las patentes no
pueden otorgarse a las corporaciones; en primer lugar deben ser otorgadas a
los inventores. Muchos inventores especialistas en patentes trabajan en los
departamentos de patentes y desarrollo de grandes corporaciones. Los
patronos de las corporaciones quieren poseer la propiedad intelectual creada
por sus empleados - investigadores, y esto se justifica, en principio, alegando
que los empleados ya estdn compensados por su trabajo innovador a través
de su contrato de trabajo. Con este fin, las corporaciones hacen contratos con
sus empleados en los que éstos transfieren de inmediato sus derechos sobre
la propiedad intelectual que crearon 'en el trabajo' para la compaiifa. De esta
forma, la corporacién —una especie de colectivo con (a veces) miles de
empleados, gerentes, ejecutivos, accionistas, etc.— se vuelve titular colectiva
de la propiedad intelectual. En otros paises, las leyes de propiedad intelectual
contienen la presuncién de que las obras desarrolladas en el curso del trabajo
pertenecen al empleador y que, en el momento en que se presenta la solicitud,
los derechos ya han sido conferidos a la corporacion. En Canadd, las
solicitudes de derechos de patentes y marcas registradas casi siempre se
hacen en nombre de la corporacién, como indica una hojeada al periédico
canadiense sobre patentes Canadian Patent Reporter. Este es mds o menos el
escenario previsto en el Parrafo 1, Elemento 2.

En muchos paises, las comunidades indigenas y locales estdn autorizadas
a crear corporaciones con varios fines, y de hecho lo hacen. Si la ley sui generis
permitiera que los derechos fueran conferidos sélo a personas, estas
corporaciones podrian ser usadas como depositarios colectivos de derechos
de propiedad intelectual sui generis. Podrian hacer esto en una de dos formas.
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Primero, las comunidades podrian acordar que sus miembros individuales
solicitaran derechos de propiedad intelectual a su propio nombre y luego
transfirieran esos derechos a la corporacién controlada por la comunidad. Los
Elementos 1 y 4 involucran este tipo de manejo. El Elemento 1 confiere los
derechos a individuos. El elemento 4 permite que esos derechos sean
transferidos a terceras partes.

Algunos comentaristas sugirieron que seria beneficioso, en este escenario,
caracterizar legalmente a la corporacién como depositaria 'en fideicomiso' de
la comunidad.

Otra posibilidad con un resultado bastante similar (en la medida en que
tiene el efecto de transferir propiedad beneficiosa a la comunidad) seria que
el depositario inicial de un derecho de propiedad intelectual voluntariamente
lo mantuviera en fideicomiso para la comunidad.

Parrafo 1, Elemento 2: En cambio, este elemento permite que los derechos de
proteccién sean adjudicados directamente a la comunidad, o a grupos de
comunidades. Por motivos précticos, seria conveniente entregar los derechos
a algtin organismo representativo de la comunidad, o al menos tenerlo
designado, para representar ante terceros los intereses de las comunidades
sobre el conocimiento.

Una posibilidad es que la ley requiera (o permita) que las comunidades se
registren a si mismas como comunidades para tener derecho a 'poseer'
derechos colectivos sobre el conocimiento indigena y local. La idea de
registrar comunidades aparece en el Modelo de Ley de Derechos Intelectuales
Comunitarios de la Red del Tercer Mundo, Secciéon 4, 'Registro de la
comunidad local'.

Parrafo 1, Elemento 3: Elude los elementos 1 y 2 delegando la decisién de
quién deberia ser el depositario de los derechos a las leyes consuetudinarias
de la comunidad. Podria ser que las leyes consuetudinarias estipularan que
un tipo de conocimiento fuera depositado colectivamente en la comunidad
entera, o que sélo ciertas personas dentro de una comunidad detentaran el
conocimiento. Por ejemplo, podria ser una practica consuetudinaria dentro
de la comunidad que el conocimiento especializado de cierto tipo fuera
depositado en (y controlado por) una sociedad secreta, o sanadores, o
mujeres, o cazadores, etc. Al delegar de este modo a las costumbres locales,
los legisladores evitarfan que nuevas leyes de propiedad trastornaran los
patrones preexistentes de propiedad y distribucién de la comunidad. En
teorfa, este trastorno quedarfa minimizado al adaptar la distribucién de
nuevos derechos sui generis de propiedad intelectual al usual y preexistente
en la comunidad respecto de las relaciones entre deberes y derechos. Desde
luego, enfocar el tema de esta manera suscitard un buen ndmero de
problemas asociados. Muchas comunidades no tendrdn la costumbre de
regular directamente el intercambio de conocimiento con personas ajenas a la
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comunidad, dado que para este conocimiento el 'mercado’ es relativamente
nuevo. Ademads, este enfoque requerird en cada caso la consideracién de la ley
consuetudinaria de cada comunidad. Este dltimo tema tiene el potencial de
elevar los costos de transaccién a niveles poco practicos.

La misma ley podria incluir la posibilidad de conferir los derechos de
proteccién tanto a personas como a comunidades, segin fuera lo maés
apropiado en cada situacién.

Parrafo 1, Elemento 4: Crea la posibilidad de que las comunidades que
desarrollaron el conocimiento y originalmente obtuvieron derechos sui
generis de propiedad intelectual sobre el mismo puedan transferir a terceros
sus derechos. La mayoria de los comentarios sobre las leyes de proteccion del
conocimiento indigena y local rechazan por completo esta posibilidad,
alegando que viola la conexion integral entre las comunidades indigenas y
locales y su conocimiento. Otros se oponen a esta objecién y sostienen que
estd basada en una visiéon romdntica sobre los pueblos indigenas y locales, y
que éstos deberfan tener la libertad de enajenar su conocimiento a terceros
cuando y si desean hacerlo.

Parrafo 2 (Detentores miltiples del mismo conocimiento): Que una ley sui

generis reconozca o no mds de una parte con derechos sobre determinado

conocimiento dependerd de las condiciones estipuladas por la ley para
otorgar la proteccién.

Por ejemplo, si la novedad fuera una condicién para la proteccion,
entonces sbélo una parte estaria habilitada para la proteccién del
conocimiento, y por lo tanto este articulo serfa innecesario. Por otro lado, si la
originalidad fuera requisito para la proteccién, entonces habria varios
propietarios reconocidos, y en estos casos, serfa necesario establecer cudles
serian las obligaciones de los propietarios entre si. Ese es el propésito de este
articulo.

Basicamente hay dos opciones:

1 Las partes pueden mantener conjuntamente sus derechos con respecto al
conocimiento y, por lo tanto, estdn obligadas a solicitar el permiso de
todos los copropietarios, antes de hacer tratos relacionados con ese
conocimiento. Los beneficios derivados de los acuerdos tendrian que ser
compartidos entre los copropietarios.

2 Las partes pueden mantener sus derechos por separado una de otra y no
tienen obligaciones mutuas. La copropiedad es complicada porque puede
haber varias comunidades con derecho a la proteccién de cierto
conocimiento. Basta con que una comunidad se oponga a la propuesta de
un acuerdo con relacién al conocimiento, para que a todas las otras se les
prohiba esa posibilidad. La propiedad independiente, por otro lado, estd
afectada por el hecho de que un propietario tdnico podria socavar a los
demds propietarios haciendo tratos sin su consentimiento.
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Parrafo 3 (Registro del conocimiento), Opcién 0: Confiere automdaticamente
derechos a los tenedores del conocimiento, tan pronto como se genere el
conocimiento (y siempre que satisfaga los requisitos para obtener la
proteccion establecidos en la Tercera Parte). Las leyes de derechos de autor
funcionan de este modo en la mayoria de los paises.

Parrafo 3, Opcién 1: Exige a las partes que sometan su conocimiento al
examen, aceptacion e ingreso en un registro estatutario antes de poder recibir
los derechos sobre ese conocimiento, y no nos referimos aqui a registros
comunitarios no regulados. Para que un registro sea utilizado como
mecanismo en una ley nacional sui generis de proteccién intelectual deberd ser
creado por una norma e integrado totalmente en la administracién
centralizada del sistema de proteccion. La exigencia del registro del
conocimiento no tendrd ningun efecto sobre: (a) los requisitos de proteccion
establecidos en la Tercera Parte, o (b) el hecho de que haya o no mds de un
propietario (o copropietario) del mismo conocimiento. Estos dos temas son
independientes del registro del conocimiento.

Parrafo 3, Opcién 2: El registro no es un prerrequisito de la proteccién, sin
embargo, permite a los propietarios registrar su conocimiento para obtener las
ventajas legales concedidas a quien se encuentre registrado en forma debida.

Recuadro de Opinidn 7: Los tenedores de conocimiento,
¢ deben registrar el conocimiento indigena y local como
prerrequisito de la proteccion?

101

Uno de los debates mas largos con relacion a las leyes sui generis de propiedad intelectual se refiere al uso

de registros de conocimiento. Los registros pueden ser utilizados con varios propositos:

1

como elemento incluido en las evaluaciones del uso de recursos locales, en los ejercicios de formacion
de conciencia comunitaria y otras prioridades locales, diferentes a la aceptacion o anulacion de recla-
mos de propiedad intelectual.

2 los registros pueden utilizarse como medio para 'publicar' la existencia del conocimiento, y de ese mo-
do anular los reclamos sobre la propiedad intelectual hechos por terceros de las innovaciones, varie-
dades vegetales, etc., sobre la base de que no son 'novedosos' ni 'distintos’'.

3 pueden utilizarse como parte de las condiciones de un sistema para reconocer derechos de propiedad in-

telectual sobre conocimiento indigena y local. En esos casos, el uso de registros deberia ser armonizado
con otros aspectos de la legislacion sui generis local para la proteccion del conocimiento indigena y local.

Por ejemplo, en el tipo de sistema sui generis considerado en esta seccion, tendria sentido exigir a los
solicitantes el cumplimento de las 'Condiciones para la concesion de derechos' de la Tercera Parte co-
mo prerrequisito del registro.

La siguiente discusion sobre 'pros y contras' se refiere al tercer uso de registros de la lista anterior: como
medio de afirmar los derechos de propiedad intelectual sobre conocimiento indigena y local dentro de un
sistema sui generis de propiedad intelectual para ese conocimiento.
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Si. El registro crearia un ambiente comercial previsible.

Desde el punto de vista de la industria, la mayor ventaja de un registro sobre el conocimiento es que crea
un ambiente comercial previsible. Si algo figura en el registro se considera protegido, y el industrial sabe
que podra buscar un acuerdo con el propietario registrado para acceder al conocimiento o usarlo. Si el co-
nocimiento no esta registrado, se considera que no esta protegido, y después de una busqueda apropiada
en el registro, el industrial podra usar el conocimiento con la confianza de que no surgira una demanda le-
gal en medio de un proyecto en curso.

Si. El registro facilitaria la proteccion del conocimiento.

Seria mas sencillo para las comunidades presentar pruebas en un caso de violacién si su conocimiento es-
tuviera registrado. Una vez que se establecio que un agente externo se basé en el conocimiento indigena y
local registrado, automaticamente habria una presuncién legal de violacion, y aquél tendria que probar lo
contrario. No seria necesario establecer que la parte usuaria del conocimiento lo hizo conscientemente. La
existencia del registro crearia sobre la parte usuaria la obligacion de averiguar con antelacion sobre la no-
utilizaciéon de conocimiento registrado (de la misma manera que la responsabilidad recae en las personas
que solicitan la proteccion de una marca comercial y deben confirmar que el nombre de la marca no esté
siendo utilizado por otra parte).

La situacion difiere mucho si no hay un registro en el caso de una presunta violacién. En primer lugar, la co-
munidad tendria que probar que el conocimiento usado era conocimiento comunitario. Segundo, ante la au-
sencia de un registro, que desde el punto de vista del usuario es un sistema institucionalizado de busque-
da, podria no ser justo responsabilizar a un usuario que realmente desconocia que estaba utilizando cono-
cimiento indigena o local. En consecuencia, la comunidad también podria tener que establecer que el usua-
rio realmente tuvo acceso a su conocimiento y lo usé deshonestamente. (Esto es lo que los demandantes
deben probar en los casos de supuestas violaciones de derechos de autor). Estos comentarios estan basa-
dos en la idea de que el registro seria nacional y aprobado y respaldado por el gobierno.

No. Una comunidad nunca podria registrar y proteger todo su conocimiento.

Una gran desventaja del sistema de registro es que pone a las comunidades locales ante la responsabilidad
de tener que registrar su conocimiento, lo cual podria crear problemas insuperables. En primer lugar, es muy
dificil para una persona determinar y hacer una lista de lo que sabe, y mucho mas aun para una comunidad
que debe hacerlo colectivamente. (Inténtelo.) Segundo, potencialmente existe una gran brecha entre lo que
una comunidad pueda considerar valioso como para registrar y los aspectos del conocimiento indigena y lo-
cal que la industria comercial considera valiosos. Una comunidad podria darse cuenta de que deberia haber
registrado un aspecto de su conocimiento sélo después de ser usado por otra parte. Tercero, para que fuera
eficaz, el registro requeriria una organizacion y movilizaciéon masiva de las comunidades. Es muy poco pro-
bable que muchas comunidades lleguen al nuevo sistema de registro, si éste no acompana de una gran in-
yeccion de recursos financieros para respaldar la educacion y movilizaciéon masiva de las comunidades.

Al final, la creacién de un sistema de registro que las comunidades no utilizarian las pone en una posicién
mas desfavorable que la ausencia total de registro. Si la industria puede utilizar lo que no esta registrado, y
las comunidades no logran registrar su conocimiento, los futuros usuarios contaran con una defensa per-
fecta para usar el conocimiento indigena y local sin ningin reconocimiento.

El registro podria ser publico o confidencial.

Los tres comentarios precedentes parten del supuesto de que los registros de conocimiento indigena y lo-
cal protegido serian mantenidos como bancos de datos abiertos y de acceso publico. Otro enfoque seria
mantener el registro cerrado o confidencial, y en este caso, el registro seria un medio de establecer, en ar-
monia con el Articulo 8 'Confidencialidad’, citado anteriormente, que la comunidad ya ha identificado as-
pectos de su conocimiento que quiere mantener con caracter confidencial y ha dado los pasos necesarios
con ese proposito. De este modo, el registro serviria a un propdsito probatorio.
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Si hay registros, las comunidades indigenas y locales deben tener ‘propiedad’
en el proceso.

En una situacion de sobornos y corrupcion desenfrenadas, los registros falsos serian un lugar comun, con
el potencial de dividir a los pueblos indigenas entre ellos. Esta fue la desafortunada experiencia vivida en
Filipinas cuando se exigi6 a los pueblos indigenas que registraran sus reclamos de tierras ancestrales co-
mo parte de un sistema para crear derechos territoriales. Algunas personas, mas empresariales y menos
escrupulosas que otras, registraron falsamente como propias tierras ancestrales de otras. Para minimizar
las posibilidades de fraude y actos ilegales y asegurar el respeto de la integridad del conocimiento y de las
practicas indigenas, se necesitarian recursos para una campafa masiva de concientizacion entre los pue-
blos indigenas y comunidades locales, y el registro deberia ser una actividad de masa. Esto incluiria la dis-
cusion entre los miembros de pueblos indigenas y comunidades locales sobre qué deberia ser registrado.
La inclusion de los pueblos indigenas y locales en la administracion del registro también es esencial, ya que
la participacion de la comunidad en el proceso de registro la haria apropiarse del proceso y vigilarlo mas de
cerca para salvaguardar sus derechos.

Articulo 14: Los derechos conferidos

Parrafo 1: Derechos de uso exclusivos y no
exclusivos

Opcién 1

De conformidad con estas disposiciones, los propietarios del conocimiento
protegido tendrdn el derecho de negar el permiso a terceras partes que
divulguen, usen o vendan ese conocimiento.

Opcién 2

Cuando terceros usen o vendan conocimiento indigena y local protegido de
conformidad con estas disposiciones, los propietarios de ese conocimiento
tendran el derecho a una remuneracién en una forma y cantidad fijada en la
regulacion [p.ej., tarifa general, regalias sobre ganancias o ventas brutas, etc.]
o negociada entre las partes.

Parrafo 2: Integridad y derechos de atribucion
Opcién 1
Cuando terceros divulgan, usan o venden conocimiento indigena y local

protegido por estas disposiciones, los propietarios de ese conocimiento
tienen el derecho:

Elemento 1
a ser totalmente reconocidos como la fuente de ese conocimiento

Elemento 2
a la integridad de su conocimiento
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Elemento 3

a no ser fraudulentamente presentados como los que desarrollaron el
conocimiento y a que no se les incluya como parte que respalda la
comercializacién de un producto

Parrafo 3: Derechos consuetudinarios
Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no hay derechos consuetudinarios]

Opcién 1

De conformidad con estas disposiciones, los propietarios del conocimiento,
tendrdn los mismos derechos sobre su conocimiento con respecto a cualquier
persona [en el pais que aplica la ley], tal como los tienen dentro de sus propias
comunidades y entre ellas, segiin sus propias leyes y prdcticas
consuetudinarias.

Parrafo 4: Derechos transferibles

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., los derechos de los Pdrrafos 1-3 son inalienables y no
pueden ser transferidos]

Opcién 1
Los tenedores de conocimiento indigena y local pueden transferir a una tercera
parte cualquier combinacién de los derechos estipulados en los Pérrafos 1-3.

Comentario

Este articulo brinda a los tenedores del conocimiento opciones sobre el
conocimiento protegido por tales disposiciones. La ley puede ser
estructurada de tal forma que algunos de estos derechos se apliquen a
algunos tipos de conocimiento y a otros no. Por ejemplo, la ley podria ofrecer
a una comunidad derechos exclusivos con relacién al uso de una planta
medicinal, pero s6lo derechos generales con relacién al uso de una variedad
de la planta, o viceversa.

Este articulo prescribe sobre los derechos generales. En el Articulo 15, mds
abajo, confeccionamos una lista de excepciones de estas disposiciones
generales. Por ejemplo, una opcién confiere a los propietarios la potestad de
prohibir el uso de conocimiento protegido. En el articulo siguiente damos
opciones de excepciones a este derecho, por ejemplo, que las personas
naturales pueden usar el conocimiento para sus propios fines privados no
comerciales. Sin estas excepciones, los derechos previstos en este articulo
serian mds fuertes que los previstos en las leyes de patentes existentes.
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Parrafo 1 (Derechos de uso exclusivos y/o no exclusivos), Opcioén 1:
Confiere derechos exclusivos con relacién al uso y reproduccién del
conocimiento protegido.

Parrafo 1, Opcion 2: Los derechos no exclusivos no permiten que los titulares
de derechos eviten realmente el uso de conocimiento protegido. En
compensacioén, se crea una condicién restrictiva, en favor del titular de
derechos, de que cuando un tercero usa el conocimiento, debe conferir
beneficios al titular de derechos.

Parrafo 2 (Integridad y derechos de atribucién), Elemento 1: Otorga al
creador o generador del conocimiento protegido el derecho a ser siempre
nombrado como el creador de ese conocimiento.

Parrafo 2, Elemento 2: Otorga al titular original de los derechos el derecho a
que su conocimiento no sea degradado (o, posiblemente, que no sea alterado
en ninguna forma, dependiendo de la interpretacion que se haga del
derecho). Tedricamente, este derecho continuaria aunque el conocimiento
fuera transferido a una tercera parte.

Parrafo 2, Elemento 3: Protege a los detentores de los derechos contra la
explotacién comercial de las comunidades indigenas y locales por parte de
los profesionales de la comercializaciéon que pudieran atribuir
deshonestamente el origen de productos a pueblos indigenas y locales como
forma de publicidad.

Parrafo 3 (Derechos consuetudinarios): La idea es extender la aplicacién de
leyes consuetudinarias relacionadas con el control y el uso de conocimiento
en materia de recursos biolégicos al interior de comunidades, y entre ellas, a
todas las personas en los paises en que se aprueba la ley. De este modo, las
personas que buscan utilizar el conocimiento sujeto a las condiciones de
proteccién dispuestas en la Tercera Parte tendrian que aceptar los
procedimientos o restricciones que los detentores del conocimiento adopten
segln sus costumbres. Esta opcién tiene la ventaja de incluir informacién,
tanto como sea posible, acerca de las prioridades preexistentes en las
comunidades indigenas y locales. Su desventaja es tener tantas fuentes
legales (presumiblemente cada comunidad tiene sus propias reglas sobre qué
conocimiento debe ser protegido y cémo) que podria llegar a ser
impracticable.

La relacion de las condiciones de proteccion de la Tercera Parte con
los derechos conferidos en la Cuarta Parte

Ciertamente las condiciones de proteccién incluidas en una ley nacional sui
generis tienen un impacto en los derechos que pueden o deben ser
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conferidos, y viceversa. Por ejemplo, seria imposible conferir derechos
contra todas las personas en la jurisdiccién si el tinico criterio de proteccién
fuera la confidencialidad. Como se dijo mds arriba, la confidencialidad es
una condicién que crea una obligacién sélo sobre el confidente (y,
posiblemente, mediante una rectificacién legal novedosa, respecto de partes
futuras que reciban la informacién con violacién de la obligacién del
confidente). Los derechos que el confesor tiene con relacién al confidente, sin
embargo, pueden ser exclusivos, no exclusivos y/o derechos de atribucién e
integridad.

Si la originalidad es la tinica condicién para la proteccién, los legisladores
podrian optar por considerar derechos no exclusivos y de integridad y
atribucién (en lugar de los derechos exclusivos). Esto es porque casi nada
puede ser original, sin importar cudn banal u obvio pueda ser. Esto es parte
de la 16gica por la cual la proteccién de los derechos de autor se extiende sélo
a la expresion de ideas y no a las ideas en si mismas: siendo la originalidad
tan fdcil de lograr desde un punto de vista técnico y legal, las ideas del
mundo ya estarfan todas bajo control privado si la originalidad justificara esta
proteccién. En cambio, los derechos de autor separan las ideas de las
expresiones y protegen sélo a las tiltimas, dejando a las ideas en si mismas en
el dominio ptblico. Sin embargo, no queremos dar a entender que las leyes
sui generis de protecciéon intelectual del conocimiento indigena y local
deberian importar esta dicotomia idea / expresién. Resulta claro —al menos
en el contexto del conocimiento en materia de recursos biolégicos— que lo
mds importante para los pueblos indigenas y locales es la proteccién de sus
ideas y conocimiento sustantivo, y no sélo la expresién de ese conocimiento.
Por esto sugerimos derechos no exclusivos y de atribucién para las ideas en
s{ mismas (para tomar el vocabulario de los derechos de autor), en lugar de
derechos exclusivos para sélo una parte del conocimiento (i.e., la expresion
del mismo). Desde luego, este enfoque no ofrece al conocimiento sagrado
sensible un grado satisfactorio de proteccién. Para este conocimiento, los
derechos exclusivos podrian ser la tinica forma de proteccién aceptable.

Cuando la novedad externa a la comunidad es incluida como condicién
para la proteccién, los legisladores podrian sentirse més a gusto considerando
derechos exclusivos en asociacién con ese conocimiento. El hecho de que algo
sea novedoso fuera de la comunidad implicaria que miembros no
comunitarios no se verfan privados de actividades en las que, de otro modo,
podrian participar. De esta forma, la novedad representa un escalén un poco
mads alto que la originalidad.

Es maés dificil opinar sobre el conocimiento materializado en productos
tradicionales o hechos por pueblos indigenas y locales en una cierta region.
En un primer momento el requisito de métodos y materiales tradicionales de
fabricacién hace parecer que los productos serfan tan peculiares para quienes
reclamaran los derechos que el resto del mundo no sentiria como una
imposicién el hecho de conferir derechos exclusivos sobre su uso,
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reproduccién y venta. Por otro lado, algunos productos podrian ser simples
y estar siendo fabricados por miembros no comunitarios que desarrollaron
précticas idénticas por su propia cuenta. No seria justo prohibirles esa
actividad o exigirles que paguen una renta o regalias. Respetando este tipo de
criticas, la legislacion de nominaciones geogrdficas existente confiere
derechos exclusivos sélo con relacién al nombre de un producto, y no a su
reproduccién o venta real bajo otros nombres y por otras partes. ;Seria
suficiente la misma proteccién (del nombre de un producto tinicamente) en el
contexto de la propiedad intelectual sui generis para el conocimiento indigena
y local? ;O seria necesario que la proteccién se extendiera a todo el producto
para ser de utilidad? Esto dependera del producto en cuestién y de las metas
que la ley pretenda alcanzar. Los legisladores también tendrian que
considerar el grado en el que el producto ya habia sido producido en forma
independiente dentro de la jurisdiccién.

Algunos comentaristas en este aspecto han dicho que los derechos en un
sistema sui generis de proteccién intelectual del conocimiento indigena y local
deberian ser no exclusivos (p.ej., la comunidad tendria el derecho a ser
nombrada como la generadora de un ritual y una medicina, y a recibir
regalias por la venta de un libro en que se incluya la descripcién). Sin
embargo, muchos grupos comunitarios indigenas y locales se mantienen
inamovibles al afirmar que estdn menos interesados en recibir rentas por el
uso de su conocimiento, que en tener la capacidad de prohibir 'quitas'
enteras, que violan la integridad de su conocimiento y socavan su valor
cultural.

Podria haber formas de salir de este atasco dentro de legislacién nacional
sui generis de propiedad intelectual. La ley puede conferir varios derechos
sobre el conocimiento que satisfagan diversas condiciones de proteccién. Por
ejemplo, si el conocimiento fuera original y materializado en un producto
tradicional, quedaria sujeto a derechos no exclusivos y de atribucién. Si,
ademds, fuera novedoso fuera de la comunidad, o confidencial, podria ser
objeto de alguna forma de derecho exclusivo.

Consideremos el siguiente ejemplo. Los miembros designados de la
Comunidad A participan en un ritual que involucra la bendicién y aplicacién
de una mezcla de plantas medicinales. El Investigador X quiere publicar una
descripcién del ritual y de la medicina. Asumamos que el ritual y la medicina
se originaron en la comunidad y son materializaciones de métodos y
productos tradicionales. Como tal, la comunidad disfrutaria de derechos no
exclusivos con relacién a ese conocimiento (i.e., la comunidad tendria que ser
reconocida como la fuente del conocimiento y recibirfa regalfas sobre la venta
del libro que contiene las descripciones). Esto podria ser satisfactorio. Pero
asumamos, ademds, que el ritual y la mezcla medicinal son sagrados, y que
el interés primordial de la comunidad es prohibir la reproduccién (ie.,
publicacién). Si la comunidad puede determinar que el conocimiento es
novedoso fuera de la comunidad, o si ha sido divulgado s6lo como resultado
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de una violacién de la confidencialidad, entonces se puede conceder a la
comunidad el derecho exclusivo de prohibir al Investigador X que haga la
publicacién (si la novedad o la confidencialidad son parte del esquema
gradual de condiciones para la adjudicacién de la proteccién dentro de la ley,
o parte de una ley totalmente independiente). Un resultado similar podria
obtenerse si la ley incluyera la posibilidad de una referencia ad hoc a las leyes
consuetudinarias de la Comunidad A para determinar si la ley comunitaria
prohibia la reproduccién del conocimiento en cuestién.

Esta discusién no pretende definir recomendaciones sobre la relacién
entre las condiciones de la proteccién y los derechos conferidos. Su propésito
solo es ilustrar la gama de factores que los legisladores deben tener en
cuenta.

Parrafo 4 (Derechos transferibles): Esta opcién crea la posibilidad de que
una comunidad pueda vender o entregar sus derechos sui generis de
propiedad intelectual sobre el conocimiento protegido. Una comunidad
también tendria la opcién de alienar algunos derechos y retener otros
asociados con el mismo conocimiento protegido. La mayoria de los
comentarios sobre el tema asumen que los derechos de propiedad
adjudicados a comunidades indigenas y locales sobre su conocimiento

Recuadro de opinion 8: 4 Cual debe ser la fuerza de los
controles sobre la propiedad intelectual y el conocimiento

indigena y local protegidos?

La fuerza de los derechos deberia ser
inversamente proporcional al alcance de
la cobertura.

La fuerza de los derechos conferidos en asociaciéon con
la proteccion de conocimiento indigena y local deberia
estar relacionada con la amplitud de las clases o partes
de conocimiento a ser protegido. Si la ley se extendiera a
todo el conocimiento indigena y local, tendria sentido li-
mitar los derechos asociados, porque si todo el conoci-
miento indigena y local estuviera sujeto a derechos muy
fuertes, la velocidad y el flujo de la transferencia de co-
nocimiento quedarian drasticamente reducidos. En con-
secuencia, si todo el conocimiento indigena y local fuera
protegido, podria optarse por aplicar sélo el derecho de
atribucion. Inversamente, para categorias mas estrechas
de conocimiento (p.ej., el conocimiento materializado en
plantas especificas desarrolladas por comunidades indi-
genas y locales) podrian adjudicarse derechos mas res-
trictivos, como el derecho a prohibir la reproduccion con
fines comerciales.

Los derechos son derechos, y no
deberian ser desvirtuados por
consideraciones utilitarias.

Los pueblos indigenas y locales tienen dere-
cho a que su conocimiento sea protegido, no
porque protegerlo cree incentivos para mas in-
novaciones, sino porque es suyo. No importa
que un posible resultado de la creacion de de-
rechos fuertes para un amplio espectro de co-
nocimiento fuera obstruir el sistema (si las co-
munidades optan por negar su consentimien-
to). Ya hay evidencias de que los derechos de
propiedad intelectual existentes estan tenien-
do un efecto negativo sobre las transferencias
de tecnologia para investigacion y desarrollo
en las ciencias de la salud y la agricultura.
¢ Por qué deberiamos confiar en los innovado-
res del sector formal con derechos fuertes y no
en las comunidades indigenas y locales?
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deberfan ser inalienables. El caso contrario implicarfa socavar el valor
cultural de haber creado la proteccién en primer lugar.

Hasta donde sabemos, en las leyes de propiedad intelectual de todos los
paises, los derechos de patente y los Derechos de Fitomejoradores pueden ser
transferidos de una parte a otra. Los inventores y fitomejoradores pueden
vender sus derechos a quien quieran. O, a su muerte, sus derechos pueden
transmitirse con la herencia. Después que esta transferencia ha tenido lugar,
la segunda parte tiene todos los derechos del inventor original, que queda con
ninguno. Le corresponde entonces al segundo propietario determinar si hard
valer sus derechos sobre la propiedad intelectual y recibir las solicitudes de
licencias para usar la invencién o la variedad de planta protegida.

La tnica excepcién a esta regla general de alienabilidad es un grupo
variable de derechos conocidos como 'derechos morales', que aparecen en la
legislacion de derechos de autor de algunos paises.

En general, las legislaciones nacionales de derechos de autor que
comprenden derechos morales incluyen algun tipo de combinacién de los
siguientes: el derecho de atribucién (a ser siempre reconocido como autor de
la obra); el derecho a la integridad de la obra (i.e., incluso después de su
venta, la obra no puede ser alterada en forma que dafiaria la reputacién del
artista); y el derecho a que no haya obras falsamente atribuidas, estén o no las
obras protegidas por derechos de autor. El Articulo 6 del Convenio de Berna
para la Proteccién de Obras Literarias y Artisticas establece los dos primeros
derechos.

En Francia, la ley no permite a un autor renunciar a estos derechos. En
Canadéd, la renuncia se permite a voluntad del autor. En Estados Unidos, estos
derechos sélo existen con relacién a un ndmero limitado de obras en
conformidad con la Ley de Artistas Visuales, cuyo caracter es sui generis.

En las leyes de derechos de autor, los derechos no denominados como
morales son derechos econémicos. Evitamos adoptar esa terminologia en este
tomo (i.e., 'derechos econdémicos'), a causa de la naturaleza distinta del
conocimiento indigena y local. Un gobierno que crea leyes sui generis de
propiedad intelectual para conocimiento indigena y local podria decidir
tratar como derechos morales a todos los derechos adjudicados a los
tenedores de conocimiento indigena y local. Esta es la posicién a la que
exhorta el Modelo de Ley de Derechos Intelectuales Comunitarios de la Red
del Tercer Mundo, la cual declara que todo el conocimiento indigena y local
es inalienable. Después de todo, el reconocimiento del potencial comercial del
conocimiento indigena y local es s6lo una entre varias razones para crear
leyes de promocién, proteccién y conservacién de ese conocimiento.

La transferencia de derechos de propiedad no debe confundirse con la
creacién de acuerdos de licencias que permiten usar conocimiento protegido
a quienes portan una licencia. En la entrega de licencias, los poseedores de
propiedad intelectual contintian manteniendo sus derechos de propiedad
fundamentales.
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Articulo 15: Excepciones de los derechos
conferidos

Parrafo 1: Uso privado

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., los usos privados no estdn exentos del espectro de
usos que los titulares de los derechos pueden prohibir]

Opcién 1

Los derechos conferidos en el Articulo 14 con relacién al conocimiento
indigena y local no son infringidos por los actos de personas fisicas [i.e., no
corporativas] que actdan privadamente y sin fines comerciales.

Parrafo 2: Investigacion educativa

Opcién 0

ninguna disposicién [i.e., se prohibe usar el conocimiento para investigacion
educativa y académica sin obtener antes un permiso]

Opcién 1

Los derechos conferidos con relacién al conocimiento indigena y local en el
Articulo 14 no son infringidos por el uso del conocimiento en una institucién
educativa con fines de:

Elemento 1
ensefianza

Elemento 2
investigacion [no vinculada a la explotacién comercial de ese conocimiento]

Parrafo 3: Investigacion comercial

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., se prohibe el uso del conocimiento protegido para la
investigacion comercial sin obtener antes un permiso del titular de los
derechos]

Opcién 1

Los derechos conferidos en el Articulo 14 no son infringidos por el uso de
conocimiento que puedan hacer investigadores comerciales con el fin de
desarrollar:

Elemento 1
nuevas variedades de plantas
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Elemento 2
otras innovaciones que podrian derivarse de conocimiento indigena y local
protegido

Parrafo 4: Usos consuetudinarios

Opcién 0

ninguna disposicién [i.e., no hay excepciones, incluso para usos
consuetudinarios del conocimiento por pueblos indigenas y comunidades
locales]

Opcién 1

No obstante los derechos conferidos en esta Ley, los pueblos indigenas y
locales estardn autorizados a usar el conocimiento indigena y local, siempre y
cuando ese uso se ajuste a las précticas y usos consuetudinarios.

Comentario

Las opciones para los derechos conferidos con fines de protecciéon del
conocimiento indigena y local cubren una amplia gama de usos posibles. Este
articulo incluye opciones que aliviarian las limitaciones de la proteccién. Un
enfoque alternativo con el mismo resultado seria que, en primer lugar, los
legisladores definieran con precisién los 'derechos conferidos'. Entonces las
excepciones como ésta no serian necesarias. La forma como hemos
presentado los derechos y las excepciones de esos derechos es comun en la
legislacién sobre propiedad intelectual.

Parrafo 1 (Uso privado), Opcién 1: Exime a personas fisicas de tener que
obtener el permiso de los detentores de conocimiento protegido siempre y
cuando usen el conocimiento sélo con fines privados. No incluir esta
excepcién haria la ley mds restringida que muchas leyes de patentes de varios
paises, que permiten excepciones para el uso privado. El articulo 27 de la
Convencién Europea de Patentes prevé esta excepcién. La ley de patentes de
Estados Unidos (35 USC 100) no lo hace.

Parrafo 2 (Investigacion educativa), Opcién 1: Exime el uso de conocimiento
protegido en un contexto de investigaciéon académica cuyos fines no sean
comerciales. La ley de derechos de autor de Estados Unidos incluye
excepciones de 'uso justo' con fines privados y educativos. Pero la mayoria de
los paises no tienen estas excepciones. Los acuerdos justos en Canadd y Gran
Bretafia no eximen a todos los usos con fines privados y educativos, y de
hecho las regalias estdn sujetas a colectivos que administran esos derechos
para la mayoria de las reproducciones educativas con una tarifa fija
establecida por el gobierno. Estas tarifas pueden ser mds bajas para
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instituciones sin fines de lucro, pero no estdn suspendidas. No hay motivos
para que los pueblos indigenas y las comunidades locales no se beneficien
también del régimen de licencias colectivas en estados en los que este
régimen estd previsto y simplemente fijen tarifas diferentes para varios tipos
de usos en infraccién.

Parrafo 3 (Investigacion comercial), Opcién 1, Elemento 1: Refleja la
excepcion a los mejoradores de la Unién Internacional para la Proteccién de
Nuevas Obtenciones Vegetales (UPOV), la que permite a los fitomejoradores
usar una variedad protegida para desarrollar otra variedad perfeccionada sin
solicitar permiso. Sin embargo, sélo el desarrollo es libre, no asi cualquier
explotaciéon comercial de la variedad desarrollada, que podria requerir el
permiso del titular de los derechos.

Parrafo 3, Opcidn 1, Elemento 2: Fue agregado porque estas disposiciones se
aplican a una gama mucho mds amplia de conocimiento indigena y local que
a las variedades vegetales. Una vez mads, s6lo el uso del conocimiento para el
desarrollo y la innovacién estaria libre de la necesidad de solicitar un
permiso; la explotacién comercial subsiguiente de la innovacién requeriria el
permiso del detentor de los derechos.

Parrafo 4 (Usos consuetudinarios), Opcién 1: Tiene la ventaja de que no
intenta forzar los usos consuetudinarios en ninguna de las excepciones de los
Parrafos 1-3 o en una combinacién de ellas. Podria suceder, por ejemplo, que
un grupo indigena no se sintiera comodo ni siquiera con un uso privado de
su conocimiento si no fuera concordante con la practica consuetudinaria. La
reproduccién de un disefio sagrado en una camiseta, aunque sélo fuera para
el uso privado de alguien, podria no ser aceptable. Una excepcién del uso
consuetudinario —que permitiera la reproduccién del disefio en un contexto
mads consuetudinario, independientemente de que fuera o no privado—
podria ser mds aceptable. Una desventaja obvia de este tipo de excepcion es
su incertidumbre. Cada comunidad tendra costumbres diferentes. La ventaja
de las otras excepciones es que se aplican a todo el conocimiento, en todas las
situaciones.

Articulo 16: Duracion de los derechos
conferidos

Parrafo 1: Ilgual duracion para todos los derechos

La duracién de los derechos conferidos en el Articulo 14 sera:

Opcién 1
perpetua para todos los derechos otorgados.
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Opcién 2
por [cien afios] [sesenta afios] [veinte afios] [otro periodo de tiempo] para
todos los derechos otorgados.

Opcién 3

por el tiempo durante el cual el titular de los derechos use activamente el
conocimiento. Una vez transcurrido un lapso significativo en el uso
consuetudinario, el conocimiento volverd al dominio ptblico y todos los
derechos expiraran.

Opcién 4

[perpetua] [cierto nimero de afios] para el titular original de los derechos. Si
el titular original de los derechos los transfiere, los derechos sélo estaran
vigentes por [menor ntimero de] afios calculados a partir de la fecha de la
transferencia.

Parrafo 2: Distinta duracion para distintos
derechos

Opcién 1

La duracién de los derechos conferidos en el Articulo 14 perdurara [por
distintos periodos de tiempo dependiendo de la fuerza de los derechos
otorgados]:

Elemento 1
a perpetuidad para derechos de integridad y atribucién

Elemento 2
[a perpetuidad] [algtin periodo més corto] afios para derechos no exclusivos

Elemento 3
[a perpetuidad] [algtin periodo mds corto que el otorgado para derechos no
exclusivos] afios para derechos exclusivos

Parrafo 3: Distinta duracion para distintas
condiciones de proteccion
Opcién 1

Los derechos perduraran:

Elemento 1
[perpetuamente] para el conocimiento mantenido confidencialmente dentro
del grupo de titulares de los derechos
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Elemento 2
[perpetuamente] [menos que en el Elemento 1] afios cuando la novedad es
una condicién para la proteccién

Elemento 3
[perpetuamente] [menos que en los Elementos 1y 2] [cualquier nimero] afios
cuando la originalidad es una condicién para la proteccién

Comentario

No nos proponemos cubrir todas las posibilidades presentadas en el Parrafo
3, Elementos 1-3, citado arriba, disefiadas para ilustrar el tipo de
consideraciones de las que deben ocuparse los legisladores.

La discusién sobre la duracién apropiada de la proteccion de la propiedad
intelectual del conocimiento indigena y local se transforma en un
microcosmos de todos los temas planteados en este tomo. La duraciéon
apropiada depende de:

1 el propésito de la creacién de una ley sui generis de propiedad intelectual
para el conocimiento indigena y local en primer lugar (cuatro de estos
propdsitos se discuten en el Tema 2, Seccién 1, A.1-A .4, mds arriba);

2 el alcance del conocimiento protegido (que depende tanto de la definicién
de conocimiento indigena y local de la Segunda Parte, como de las
condiciones para la proteccién de la Tercera Parte); y

3 la naturaleza de los derechos conferidos (p.ej., exclusivos versus no
exclusivos), como aparece en la Cuarta Parte.

Por ejemplo, si uno de los fines de la apropiacién del conocimiento
indigena y local es que de alguna forma preservard el valor cultural de ese
conocimiento para sus tenedores, la légica sugiere que la proteccién nunca
puede terminar sin algtin costo para la comunidad de la que provino y, en
consecuencia, los derechos conferidos deberfan ser perpetuos. Por otro lado,
un principio utilitario muy diferente subraya la adjudicacién de derechos
limitados en el tiempo en las leyes de propiedad intelectual existentes.
Tedricamente, al menos, las leyes de propiedad intelectual existentes
sostienen un equilibrio acultural y utilitario entre: (a) la necesidad de dar
incentivos a la creatividad individual, y (b) el beneficio que recibe el ptiblico
con la revelacién de la naturaleza de esas creaciones (y finalmente con la
posibilidad de copiarlas). La expiracion de la proteccién es una parte
importante —la que mds tiene en cuenta al ptiblico— del equilibrio alcanzado
por las leyes de propiedad intelectual. En este punto, el principio
'culturalmente integral' de proteccién infinita no puede conciliarse con el
principio utilitario de los derechos limitados en el tiempo. Algtn tipo de
solucién funcional es crucial para la creacién exitosa de una legislacién sui
generis de propiedad intelectual. Los legisladores tendrdan que decidir qué
duracién de los derechos expresa mejor los objetivos generales de la norma.
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Al mismo tiempo, los legisladores deberdn considerar la combinacién de
los siguientes factores: (a) la amplitud del tipo de conocimiento que quisieran
proteger, y (b) la fuerza de esa proteccién. Si las condiciones para la
proteccién fueran tales que gran parte del conocimiento indigena y local no
muy especializado pudiera calificar para la proteccién, y los derechos
conferidos en asociaciéon con ese conocimiento fueran exclusivos, entonces
tendrfa sentido fijar una duracién mds corta. Por otro lado, si los derechos
conferidos con relacién al conocimiento fueran relativamente débiles (p.ej.,
derechos no exclusivos y de integridad), la duracién de esos derechos podria
ser mas larga.

Cualquier limitacién de la duracién de los derechos implica la necesidad
de definir el momento en que comienza la proteccién. Este tema nos lleva al
Articulo 13, Pérrafo 3, donde el Grupo Crucible estudia opciones sobre las
exigencias de los titulares de derechos para poder disfrutar los mismos. Si el
registro es necesario, entonces el periodo de la duracién de los derechos
comenzard con el registro. Si el registro no es necesario, la proteccién deberia
empezar tan pronto como se cumplan las otras condiciones de la proteccién.
Otra opcién seria que la proteccién comenzara con el primer uso del
conocimiento efectuado por un tercero.

De conformidad con la mayoria de las opciones legislativas incluidas en
esta coleccién, el conocimiento protegido no puede cambiar una vez que ha
calificado para la proteccién. Si bien es cierto que el conocimiento indigena y
local es dindmico y cambiante, las unidades o instancias (por falta de
términos mejores) de ese conocimiento, que puede ser protegido con arreglo
a estas disposiciones, quedan congeladas en el momento de la proteccién.
Después de haber sido sujeto de proteccién de la propiedad intelectual,
cualquier cambio o incremento de ese conocimiento no serfa protegido por la
concesion original de un derecho de propiedad intelectual. Estos incrementos
tendrian, en cambio, que quedar sujetos a posteriores solicitudes de
proteccién (o a lo que las disposiciones estipulen).

Si no hay requisitos administrativos para otorgar la proteccién a una
comunidad —como en el caso de las leyes de derechos de autor de muchos
paises, que automdticamente adjudican la autoria de una obra—, esta 're -
solicitud' serfa en gran parte ficticia, ya que cualquier evolucién original en
una obra calificarfa automdticamente para la proteccién. Lo mismo podria
decirse del conocimiento protegido sobre la base de que tiene la cualidad de
la confidencialidad. (Més detalles sobre la confidencialidad en el Articulo 8,
citado anteriormente).

Algunas personas han sostenido que la proteccién sui generis de la
propiedad intelectual debe ser explicitamente construida para englobar el
conocimiento que contintia cambiando y evolucionando. En el Recuadro de
opinién 4, citado arriba, se alega que la inflexibilidad en la proteccién
contribuye al 'congelamiento’ y posterior erosién del conocimiento y de las
culturas indigenas y locales.
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Recuadro de opinion 9: ; Cuanto tiempo deben durar los
derechos de proteccion?

iSiempre!

El conocimiento indi-
gena y local es inalie-
nable. Por lo tanto,
los controles sui ge-
neris de la propiedad
intelectual sobre ese
conocimiento deben
durar para siempre.
Cualquier opcién por
debajo de ésta tiene
resultados absurdos:
veinte afos de pro-
teccion para un cono-
cimiento que ha sido
acumulado durante
miles de afos.

La duracion deberia estar sujeta a
consideraciones utilitarias.

El conocimiento indigena y local es inalienable.
Pero este principio no tiene incidencia sobre el pe-
riodo de proteccion de la propiedad intelectual ex-
cepto por medio de una pobre analogia. Después
de la expiracién del periodo de proteccion del uso
exclusivo, nadie les va a quitar el conocimiento a
las comunidades indigenas y locales. El principio
de inalienabilidad aun podria ser respetado una
vez expirada la protecciéon. En consecuencia, la
duracién de las protecciones de propiedad intelec-
tual para el conocimiento indigena y local también
deben ser sujeto de consideraciones utilitarias.
Por ejemplo, leyes nacionales de proteccion del
conocimiento indigena y local deben también te-
ner la meta de maximizar el flujo del conocimiento.
Por lo tanto, la duracion de la proteccion debe ser
inversamente proporcional al alcance y fuerza de
la proteccion.

Ademas, las comunidades no indigenas y no lo-
cales no existen en espacios vacios culturales y
espirituales. También ellas tienen conocimiento
indispensable para su identidad. ¢Por qué, enton-
ces, las comunidades indigenas y locales obten-
drian proteccion ilimitada cuando otras no la tienen?

Los derechos
deben perdurar
mientras la
comunidad utilice
el conocimiento
(un planteo
intermedio).

Los derechos comunita-
rios de control sobre su
conocimiento deberian
durar mientras el uso co-
munitario del conoci-
miento es atractivo.

Parrafo 1 (Igual duracién para todos los derechos): Incluye tres opciones,
cada una para un periodo diferente. Lo que une a estas opciones es que todos
los derechos potenciales que podrian ser incluidos en la legislacién tendrian
la misma duracién, independientemente de la naturaleza del conocimiento

protegido, de la fuerza de los derechos otorgados, etc.

Parrafo 2 (Distinta duracién para distintos derechos): Incluye opciones en
que la duracién de los derechos variaria dependiendo de la fuerza de los
derechos conferidos.

Parrafo 3 (Distinta duracién para distintas condiciones de proteccién):
Incluye opciones en las que la duracién de los derechos conferidos variaria
dependiendo de las condiciones de proteccién finalmente incluidas en la

ley.
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Articulo 17: Licencias obligatorias

Opcidén 0
ninguna disposicion [i.e., no hay condiciones para que se entreguen licencias
obligatorias]

Opcién 1

La autoridad competente podria ordenar a los propietarios del conocimiento
indigena y local entregar licencias a terceros para que usen el conocimiento
indigena y local cuando:

Elemento 1

el detentor de los derechos abusa de sus derechos [p.ej., fija precios
artificialmente altos, entra en transacciones anticompetitivas de los derechos
de propiedad intelectual con otros detentores de propiedad intelectual, etc.]

Elemento 2

el detentor de los derechos no consigue poner a disposicién un suministro
adecuado del conocimiento, a través de su propio suministro o mediante
licencias, en situaciones en que la autoridad competente decide que hay un
interés publico primordial. Estas situaciones podrian incluir:

a) emergencias nacionales;

b) cuestiones ambientales;

c) problemas de salud publica; o

d) otros temas.

Comentario

Las licencias obligatorias se formulan como correctivos en situaciones en que
una autoridad competente determina que: (1) el poseedor de la propiedad
intelectual estd abusando de sus derechos exclusivos o (2) aunque el poseedor
de la propiedad intelectual no esté abusando de sus derechos, el interés
publico sobre la disponibilidad de una tecnologia protegida supera el interés
del titular de la propiedad intelectual en sus derechos exclusivos.

Las licencias obligatorias son irrelevantes si los derechos conferidos en
asociacién con la proteccién del conocimiento son no exclusivos.

Algunos miembros de Crucible consideran que no deberfamos ni siquiera
incluir una seccién de licencias obligatorias, porque aplicar estas opciones
serfa crear un arma para que los mds fuertes la usen contra los mds débiles.
Sin embargo, otros opinan que, una vez que una nueva clase de conocimiento
ha quedado sujeta a derechos de propiedad intelectual —y aunque la parte
beneficiada con esa proteccién sea fuerte o débil—, es absolutamente
necesario brindar al gobierno una 'salida’ para asegurar que el interés ptiblico
estd minimamente protegido contra posibles précticas dafiinas de titulares de
propiedad intelectual.
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Articulo 18: Practicas anticompetitivas
Comentario

Otra posible restricciéon de la libertad de los poseedores de propiedad
intelectual a ejercer sus derechos exclusivos surge en la forma de leyes
antimonopdlicas o competitivas. Las leyes de competencia de muchos paises
tienen disposiciones para impedir que titulares de propiedad intelectual
agrupen sus patentes, creando asi carteles o celebrando acuerdos exclusivos
de abastecimiento entre ellos mismos, etc. El Grupo Crucible no analizard en
este tomo opciones para este tipo de leyes.

Quinta Parte: Cuestiones administrativas
y de procedimiento

Articulo 19: Acuerdos sobre licencias

Parrafo 1: Aprobacion

Opcién 0

ninguna disposicién [i.e., s6lo se necesita la aprobacién del detentor de los
derechos]

Opcién 1
La [autoridad competente] serd notificada de una propuesta de acuerdo sobre
el uso de conocimiento protegido de acuerdo con estas disposiciones.

Los acuerdos sobre licencias para el uso de conocimiento indigena y local
serdn anulados e invalidados a menos que, ademds de los detentores de los
derechos, la [autoridad competente] también brinde su aprobacién.

La [autoridad competente] concederd la aprobacién del acuerdo dentro de
[nimero] meses, siempre y cuando el acuerdo cumpla con las condiciones
minimas dispuestas en el Parrafo 2 de este articulo.

Opcién 2

La [autoridad competente] ofrecerd, si se lo solicita un grupo indigena o local,
informacioén, asistencia y asesores especializados, con el fin de llevar a cabo
una negociacion de licencias bajo esta Ley.

Parrafo 2: Condiciones de aprobacion
Todos los acuerdos de licencias entre detentores de derechos vy titulares de la

licencia [deben como minimo] [pueden] especificar:

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., sin condiciones especificadas]
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Opcién 1

Elemento 1
detalles completos sobre la historia corporativa / institucional del titular de
la licencia

Elemento 2
detalles completos sobre la investigacién en la que participa el titular de la
licencia

Elemento 3
el uso que el titular de la licencia pretende dar al conocimiento indigena y local

Elemento 4

la naturaleza de los derechos legales que el titular de la licencia pueda
solicitar sobre innovaciones basadas en el conocimiento protegido en este
pais y en el exterior

Elemento 5
términos minimos del reparto de beneficios [segin lo estipulado por el
gobierno]

Elemento 6
que los especimenes de todo el material biolégico serdn depositados en un
instituto para el depdsito de este material en este pafs

Elemento 7
que todo el conocimiento indigena y local recolectado serd resumido en
forma escrita y depositado en un instituto con sede en este pais

Elemento 8

que todas las tecnologias derivadas de material biolégico y/o conocimiento
local recolectado de una comunidad en particular estardn a disposicién para
el uso de esa comunidad [sin restricciones] [a un costo prorrateado que
tendrd en cuenta el costo de produccién] [a un costo prorrateado que tendrd
en cuenta el valor de mercado]

Elemento 9

que alguna proporcién de la investigacion iniciada por el solicitante serd
conducida en asociacién con los miembros de la comunidad pertinente o con
una organizacién asociada con la comunidad

Elemento 10
que el titular de la licencia incluird informacién sobre la fuente, y la
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confidencialidad, del conocimiento indigena y local recolectado en
conformidad con el acuerdo, en todas las solicitudes de derechos de
propiedad intelectual para tecnologias derivadas de esos materiales
biolégicos y conocimiento local

Elemento 11
que el titular de la licencia asumird la capacitacion de personas locales

Elemento 12

que el titular de la licencia pondrd a disposicion del titular de los derechos, en
términos preferenciales, cualquier tecnologia que utilice el conocimiento
provisto por el titular de los derechos

Parrafo 3: Publicacion de la solicitud
Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no serd necesario publicar la solicitud]

Opcién 1

El titular de la licencia publicard un informe escrito sobre el hecho de que estd
solicitando permiso para usar un conocimiento protegido por esta Ley. La
publicacién incluird detalles sobre el drea particular, comunidades que puedan
estar involucradas, el fin hacia el que se dirige la investigacion y la identidad
de todos los socios involucrados en el uso del conocimiento protegido.

Parrafo 4: Consultas
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
La [autoridad competente] realizard consultas [publicas] con partes
interesadas sobre el uso propuesto del conocimiento indigena y local.

Comentario

Este articulo se refiere a la aprobacién de acuerdos de licencias sobre
conocimiento protegido por esta ley. Los lectores veran que hay mucho en
comun entre la negociacion de una licencia para uso de conocimiento
protegido con arreglo a estas disposiciones y la negociacién de acuerdos de
acceso a recursos biolégicos en conformidad con las leyes de acceso. Los
requisitos sustantivos del Parrafo 2 son muy parecidos a los que deben
negociar los solicitantes para lograr acceso en armonia con la Orden Ejecutiva
No. 247 de Filipinas, la Decisién No. 391 del Pacto Andino, la Ley de
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Conservacién de la Biodiversidad de India, y aquéllos dispuestos en el Tema
1, Seccién 2, Articulos 7, 8 y 9 de este tomo.

Parrafo 1 (Aprobacién): Plantea el interrogante sobre quién debe tener
autorizacién para considerar solicitudes de uso de conocimiento indigena y
local protegido. Ciertamente, los titulares de los derechos. Sin embargo, se ha
sugerido que, con el fin de proteger los intereses de las comunidades
indigenas y locales, una autoridad gubernamental también deberia participar
en el proceso de consentimiento.

Las opciones de este pdrrafo son muy semejantes a las presentadas en el
Tema 1, Seccién 2, Articulo 6. Muchas leyes de regulacion de acceso (p.ej., la
Orden Ejecutiva No. 247 de Filipinas, el anteproyecto de ley sobre acceso de
Laos, la Ley de Conservacién de la Biodiversidad de India, la Decisién No.
391 del Pacto Andino, el Modelo de Proyecto de Disposiciones de la
Organizacién de la Unidad Africana) exigen el consentimiento del gobierno
nacional, ademads del dado por las comunidades locales, cuando extranjeros
solicitan acceso a conocimiento indigena y local y a recursos biolégicos en
territorios indigenas y locales.

Parrafo 2 (Condiciones de aprobacién): Presenta la posibilidad de que
existan términos sustantivos obligatorios para ser incluidos en los acuerdos
de licencias sobre conocimiento indigena y local protegido. Otra alternativa,
por supuesto, serfa no incluir ninguno de esos términos y permitir a las partes
total discreciéon para llegar a cualquier trato que elijan. Una posicién
intermedia serfa exigir a las partes seguir un formulario en el que indiquen
que han examinado cada opcién en la lista. No se les exigiria la inclusién de
cada término en su acuerdo, sino que indicardn que examinaron el término.
Al menos esto prevendria a los negociadores indigenas y locales de no
comprender el tipo de beneficios por los que podrian negociar. La mayoria de
otras leyes de propiedad intelectual no incluyen disposiciones tan detalladas
para regular procesos y términos de licencias. Sin embargo, la ley de
competencia de muchos paises prohibe la inclusion de ciertas clausulas en los
acuerdos de transferencia de tecnologia que podrian conducir a competencia
desleal y a restringir el comercio.

Ante la ausencia de condiciones obligatorias, el poder de negociacién
desigual podria dejar a las comunidades indigenas y locales con menos de lo
que podrian haber obtenido del acuerdo si las condiciones hubieran sido
obligatorias desde el principio. Claramente, existe el peligro de que la ley
exija demasiado de la parte que busca utilizar el conocimiento, por lo cual esa
parte simplemente podria descartar su uso.

Los legisladores podrian querer mantener cierta flexibilidad con relacién a
cudles de estos términos podrian ser incluidos en cada contrato. La flexibilidad
es necesaria para adaptarse al hecho de que la importancia de la contribucién
del conocimiento local al desarrollo de tecnologia derivada serd diferente en
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cada caso. Los legisladores podrian querer incluir mds términos beneficiosos
para la comunidad en casos de mayor contribucién. Una flexibilidad de este
tipo requerirfa la creacién de una prueba objetiva de pertinencia.

Parrafo 3 (Publicacién de la solicitud), Opcién 1: Requiere que el titular de
la licencia publique un informe escrito de que estd solicitando permiso para
utilizar conocimiento protegido por esta ley. Este requisito podria ayudar a
identificar posibles titulares de derechos, lo cual es particularmente
importante si no hay un sistema de registro del conocimiento indigena y
local.

Parrafo 4 (Consultas), Opcién 1: Dispone la realizacién de consultas con las
partes interesadas. Esto podria ser de utilidad dado que el uso de

Recuadro de opinion 10: El gobierno ¢ debe participar en
el proceso de las licencias?

Por supuesto.

Frente al desequilibrio de poder entre co-
munidades indigenas y locales y partes
multinacionales que utilizan conocimiento
indigena y local, la participacion del go-
bierno es esencial para asegurar que los
derechos de las comunidades indigenas y
locales no sean pisoteados. El papel del
gobierno en la aprobacién o negacion del
uso de conocimiento indigena y local por
parte de terceros se limitaria a asegurar
que las comunidades indigenas y locales
no sean despojadas de éste. En muchos
paises, el gobierno nacional ya desempe-
fia esta funcion con relacion a propuestas
de venta de tierras comunitarias aborige-
nes. Algunas personas alegarian que el
CDB solo exige el CIP de los gobiernos, y
no el consentimiento de la comunidad.
jAsi que las comunidades tienen la suerte
de ser incluidas! La extension logica y el
beneficio secundario de incorporar a los
gobiernos al proceso de consentimiento
es que éstos se verian en la obligacion de
perseguir a infractores que usen conoci-
miento indigena y local protegido sin ha-
ber solicitado previamente autorizacion.
¢ Poner en accion al 'ombudsman nacio-
nal para proteger el conocimiento indige-
nay local'?

De ningiin modo.

¢Por qué las comunidades
indigenas y locales tendrian
que obtener el permiso del
gobierno nacional para hacer
lo que desean con su conoci-
miento protegido cuando los
titulares de derechos de pa-
tentes, de autor y de los
Fitomejoradores, no tienen
que hacer lo mismo? ¢Por
qué este nuevo ambito legal
en formacién debe mantener
el viejo paternalismo con res-
pecto a los intereses comu-
nitarios indigenas y locales?
Es cierto que las leyes nacio-
nales de acceso existentes
integran el CIP del gobierno,
ademas del dado por las co-
munidades locales, pero és-
te es un aspecto de las leyes
de acceso, que estan estruc-
turadas para dar ventaja a
los gobiernos. Seria mejor
para las comunidades si los
gobiernos no tuvieran que in-
terferir en sus acuerdos.

Quizas, pero muy
poco.

La participacion del gobierno
seria aceptable si estuviera
legalmente limitada a una re-
vision no intrusiva de ultimo
momento, de acuerdos de li-
cencias de conocimiento in-
digena y local casi listos, pa-
ra asegurar que las comuni-
dades no reciban por su co-
nocimiento mucho menos
del valor de mercado. Esta
opcién seria mas atrayente
si fuera acompanada por la
creacion de un ombudsman
para proteger el conocimien-
to indigena y local.

Otra alternativa seria que el
gobierno se involucrara sola-
mente si un grupo negocia-
dor de un acuerdo solicitara
su asistencia.



Seccidén 3: Opciones para leyes sui generis de propiedad intelectual

conocimiento indigena o local también podria ser de interés para quienes no
son titulares de derechos. Esta condiciéon podria actuar en contra del
incentivo a los bioprospectores, quienes a menudo no quieren revelar
publicamente qué estdn buscando y porqué. Hacerlo implicaria dar
informacién valiosa a los competidores. Finalmente, forzarlos a una
revelacion publica, como precondicién para obtener permiso, podria socavar
por completo su interés de acceso a los recursos en cuestion.

Articulo 20: Oficina del Ombudsman

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no existe la oficina del ombudsman]
Opcién 1

Elemento 1

Los tenedores de conocimiento indigena y local protegido podrédn notificar al
ombudsman de situaciones en las que creen que su conocimiento estd siendo
utilizado por terceras partes sin su consentimiento.

Elemento 2

El ombudsman podrd realizar una investigacién independiente para
determinar si el conocimiento indigena y local protegido es un componente
de las actividades del tercero. El ombudsman podrd informar al tercero que su
actividad de investigacion involucra conocimiento indigena y local protegido
y, ademds, podrd recomendarle que solicite permiso, bajo la forma de un
acuerdo de licencia, a los titulares de los derechos [y a la autoridad
competente] antes de utilizar el conocimiento. Si los derechos violados son
derechos no exclusivos, el ombudsman podrad recomendar al interesado que
deberd retribuir, o remunerar, en forma apropiada a los tenedores del
conocimiento.

Elemento 3

Si la parte investigadora no atiende a la recomendacion del ombudsman, éste
podra referir el caso al organismo apropiado de decisién o de resolucién de
disputas. En el caso en que lo haga, el ombudsman notificard a los titulares de
los derechos, y a las partes que estdn usando el conocimiento, que ha referido
el caso a la autoridad competente.

Elemento 4

El ombudsman podrd encargarse de la representaciéon de los tenedores del
conocimiento indigena y local ante el organismo de decisién o de resolucién
de disputas.

123



124

Tema 2: Opciones para leyes nacionales de proteccion del conocimiento indigena y local

Comentario

Esta opcién no crea un ombudsman con jurisdiccion para decidir casos de
presunto uso ilicito de conocimiento indigena y local. Sin embargo, implica la
dedicacion de recursos en apoyar de las partes indigenas y locales para hacer
cumplir sus derechos de conformidad con las leyes sui generis de propiedad
intelectual. El ombudsman ayudaria a los detentores de los conocimientos
indigenas y locales a descubrir casos en que sus derechos han sido violados.
El ombudsman, entonces, podria brindar asesoria muy necesaria a los titulares
de los derechos sobre el foro mds apropiado en donde buscar correctivos.
Finalmente, el ombudsman podria asistir a las partes agraviadas a preparar y
presentar su caso ante el organismo pertinente de decisién o de resolucién de
disputas.

Exactamente cudl foro serd mds apropiado en cada caso dependera de una
variedad de factores. Si el principal interés de las partes agraviadas fuera
impedir que los violadores obtuvieran ellos mismos derechos de propiedad
intelectual, entonces el primer foro al que irfan serfan las propias oficinas de
propiedad intelectual. Por ejemplo, la ley nacional de proteccién de variedades
vegetales o la ley de patentes podrian requerir que los solicitantes dieran
pruebas de haber obtenido el CIP de las comunidades cuyo conocimiento han
usado para desarrollar sus invenciones o variedades de plantas. En este tomo,
en el material sobre leyes nacionales relativas a variedades de plantas y
patentes, incluimos exactamente opciones para este tipo de disposiciones.
Cuando la comunidad puede establecer que su conocimiento fue utilizado sin
su CIP, 1a oficina de proteccion de patentes o variedades vegetales podria negar
al solicitante los derechos de propiedad intelectual.

Segundo, en casos en que los tenedores del conocimiento quisieran apelar
a otro tipo de correctivos, podrian dirigirse a las cortes civiles para solicitar
compensaciones, 6rdenes de prohibicién, y demds.

Tercero, si la ley sui generis crea delitos penales o cuasi penales por el uso
ilicito de conocimiento indigena y local, el tenedor del conocimiento podria

Recomendaciones

Dadas las dificultades técnicas asociadas al cumplimiento de las protecciones sui generis
de propiedad intelectual para el conocimiento indigena y local, los paises que intentan
aplicar estas disposiciones deberian crear una oficina del ombudsman, para hacerse car-
go o, al menos, brindar ayuda a las comunidades indigenas y locales para asegurar el
cumplimiento de sus derechos.

Como gran parte del conocimiento considerado en estas disposiciones atraviesa fronteras
internacionales, los paises preocupados por la creacion de protecciones de propiedad
intelectual sui generis para el conocimiento indigena y local, deberian promover la
elaboracion de acuerdos o tratados de cooperacion internacionales para armonizar los
estandares de propiedad intelectual sui generis en los distintos paises.
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quejarse ante las autoridades estatales, que podrian decidir entonces si
enjuiciar o no al ofensor.

Alternativamente, la legislacion sui generis podria incluir la creacién de un
tribunal especializado para procesar los casos de violaciones. Serfa prematuro
entrar aqui en un andlisis detallado de este tribunal.

Articulo 21: Autoridad competente

Opcién 1

La [Oficina de Patentes] [Oficina de Proteccién de Variedades Vegetales]
[Oficina para la Proteccién del Conocimiento Indigena y Local recientemente
creada] funcionard como autoridad competente bajo esta Ley.

Comentario

Las nuevas disposiciones sui generis de propiedad intelectual podrian ser
administradas por: (a) un organismo existente, o (b) un organismo creado
especialmente, dentro del pais que implementa las disposiciones. La oficina
de proteccién de variedades vegetales o de patentes podria afiadir a sus
responsabilidades leyes sui generis de propiedad intelectual sobre
conocimiento indigena y local.

Es necesario ser cauteloso al considerar la creacién de nuevos organismos
gubernamentales para administrar nuevas leyes, especialmente en paises
donde ya hay un alto grado de corrupcién en los servicios civiles. Las nuevas
oficinas del ombudsman y de la autoridad competente podrian convertirse en
un nuevo foco de corrupcidn, involucrando a funcionarios y compaiifas que
pretenden hacer negocio con la poblacién indigena y local. Las apuestas por
el control del conocimiento indigena y local serfan muy altas. Habria
incentivos generalizados para funcionarios con bajos salarios de los paises en
desarrollo para sacar ventaja de sus posiciones oficiales. La creacién de
derechos sobre los recursos biolégicos se caracteriza por la complejidad legal,
el transplante de instituciones de propiedad foraneas y la creacién de poder
sobre recursos vitales —todos ellos tierra fértil para la corrupcién y el fraude.

Sexta Parte: Correctivos
Articulo 22: Ofensas

Comentario

Como se discutié en el comentario del Articulo 20, mdas arriba, existen
numerosas causas posibles de accién y correctivos legales que emergen de las

125



126

Tema 2: Opciones para leyes nacionales de proteccion del conocimiento indigena y local

opciones presentadas en las partes anteriores. Las opciones de la Primera a la
Quinta Parte sientan las bases para acciones legales civiles, juicios penales e
intervenciones sobre protecciones de patentes y variedades vegetales, en
respuesta a supuestas infracciones de los derechos sobre el conocimiento
indigena y local. Dependiendo del organismo que arbitra o decide sobre el
caso, la gama de posibles correctivos también es muy amplia y podria incluir
prohibiciones, compensaciones, multas, restituciones, periodos en libertad
condicional o en prisién, y/o negacién de la entrega o anulacién de patentes
o Derechos de los Fitomejoradores.

Articulo 23: Defensas
Comentario

Las opciones para la confeccién de leyes en este conjunto crean un
fundamento para causas de accién legal y posibles correctivos, y ademas
sientan una base legal para posibles defensas. Por ejemplo, si la legislacion sui
generis incluyera el requisito de que el conocimiento indigena y local fuera
registrado para poder ser protegido, una posible defensa contra una
acusacion de infracciéon serfa que el supuesto infractor realizé una
investigacién razonable de los registros, sin encontrar conocimiento
pertinente registrado.

Séptima Parte: Relacion con otras leyes

Articulo 24: Leyes de proteccion de
variedades vegetales y de patentes

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., es posible una doble proteccién]

Opcién 1
Los materiales sujetos a protecciéon por esta Ley podrdn no caer bajo la
proteccion de cualquier otro régimen de propiedad intelectual.

Comentario

La Séptima Parte considera la relacion de estas leyes sui generis de propiedad
intelectual del conocimiento indigena y local con otras leyes, en caso en que
los materiales sujetos a la ley se superpongan. Hay dos opciones principales:
no incluir una disposicién, o determinar que el conocimiento protegido por
estas disposiciones es prioritario. Hay una tercera opcién légica, pero quizas
no préactica: consiste en dar prioridad a otras formas de proteccion. Sin
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embargo, esta opcién serfa inconsistente con la mayoria de los objetivos
razonables para la presente ley, de modo que no la examinaremos.

Opcién 0: La regla normal para la construccién de legislacion es que las leyes
independientes no se contradicen entre si. Las leyes se construyen para ser
mutuamente consistentes —excepto cuando esto resulta claramente
imposible o cuando una ley se refiere especificamente a otra y la sustituye. Lo
mismo sucede con los derechos. En los sistemas de propiedad intelectual, los
materiales (o aspectos de ellos) sujetos a la ley pueden ser protegidos por una
0 mds patentes, por un disefio registrado, por derechos de autor (por ejemplo,
en el disefio de su etiqueta) y por marcas comerciales vinculadas a ellos.
Ninguno de los derechos interfiere necesariamente con los demds, de modo
que todos tienen efecto. En el caso de conocimiento indigena y local
protegido, la preexistencia del conocimiento como tal generalmente evitara
futuras patentes validas sobre el mismo conocimiento, pero no impedira
patentes de desarrollos del mismo conocimiento. Dependiendo de la forma
de los derechos conferidos sobre el conocimiento indigena y local, la entrega
de patentes sobre innovaciones apoyadas en ese conocimiento no anularia los
derechos de los detentores de derechos sobre conocimiento indigena y local.
De esta manera, los tdltimos podrian ejercer sus derechos contra los
propietarios de las patentes o sus titulares de licencia, para controlar o
impedir la explotacién o para recuperar regalias.

Opcidn 1: Subordina los derechos de otros propietarios intelectuales a los
derechos de los 'tenedores' del conocimiento tradicional. Esta subordinacién
podria ser interpretada estrecha o ampliamente. En una interpretacién
restringida, esta opcién sélo evita la adjudicacién de derechos de propiedad
intelectual sobre conocimiento indigena y local en la forma en que ya estd
protegido bajo las actuales disposiciones. Como se ha sefialado, esos derechos
posteriores podrian invalidarse por otras razones (por ejemplo, ausencia del
cardcter de novedad). Si no, una disposicidn, reforzando este efecto (invalidar
o declarar la no-efectividad de los derechos de propiedad intelectual
conferidos sobre ese conocimiento), no serfa polémica. Sin embargo, una
interpretacién mds amplia de esta seccién también impedirfa el registro de
patentes de futuras innovaciones genuinas a partir de conocimiento indigena
y local protegido. Muchas acciones de la llamada 'biopirateria’ son
exactamente esto. Si bien esta opcién serfa eficaz para evitar este tipo de
'biopirateria’, interferirfa también con la proteccion, a través de otros sistemas
de propiedad intelectual, de cualquier innovacién que utilizara el
conocimiento tradicional, aun con el consentimiento de sus propietarios. Una
interpretacion amplia como ésa colocarfa a esta opcién en conflicto con los
ADPIC, en cuanto restriccion injustificada sobre la proteccion de la propiedad
intelectual.
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Seccion 1

Revision de las
politicas
nacionales para
la promocion de
innovaciones
biolégicas

Al considerar los esfuerzos de los gobiernos por estimular las innovaciones

en ciencia y tecnologia, resulta ttil echar un vistazo a la historia para tratar de

entender los instrumentos y tacticas que dieron buenos resultados en el
pasado. Los historiadores de la ciencia y la economia tienden a subrayar la

Revolucién Industrial en Europa, y suelen citar tres grandes influencias:

. Medio Ambiente - aunque el contexto geogréfico de Europa se considera
a menudo significativo, s6lo fue parte de la fuerza que cre6 una cultura de
investigacion practica. La Revolucién Industrial surgié en un ambiente so-
cial y politico favorable. En el mundo actual, esto podria traducirse en
politicas gubernamentales afines con la experimentacion.

« Educacién - aunque el ambiente innovador condujo hacia un énfasis en la
educacién formal, fue el movimiento hacia la capacitacion técnica, espe-
cialmente en Europa continental, el que brindé la base para un progreso
tecnolégico sustentado. Hoy en dia, esto se traduce en el apoyo a la edu-
cacién superior.

. Iniciativa empresarial - se percibié que los avances tecnolégicos mejo-
rarfan directamente la productividad local (nacional o corporativa). Las
nuevas ideas de reduccién de costos de produccién o de expansion de
mercados se interiorizaron rdpidamente.

Con frecuencia se sostiene que los gobiernos tuvieron un papel mas bien
menor en la Revoluciéon Industrial y que las innovaciones cientificas
provinieron de personas o empresas privadas. Pero los propios innovadores
se beneficiaron de la educacién publica y privada. Donaciones, recompensas
o subsidios gubernamentales también dieron apoyo a industrias y personas
innovadoras. Ya fuera para la mejora de los barcos y la navegacion en la
marina britdnica o para el desarrollo de la industria sidertirgica en Francia,
los gobiernos no se negaron a ofrecer recompensas a inventores exitosos en el
desarrollo de la solucién tecnoldgica a un problema.
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Durante la Revoluciéon Industrial, los innovadores también tuvieron el
respaldo de objetivos nacionales definidos, como los planteados por las
guerras napolednicas o la urgencia militar por mejorar el acero o desarrollar
productos quimicos. En esos esfuerzos, los gobiernos apelaron a numerosos
recursos, desde los subsidios hasta los monopolios, para fomentar rédpidos
avances tecnolégicos. En este aspecto, los tiempos no han cambiado. En la
década de 1940, el Proyecto Manhattan (para construir las primeras bombas
nucleares) costé a los contribuyentes estadounidenses 2.000 millones de
délares, pero la informacién cientifica generada sirvié para impulsar toda la
industria comercial de la energia nuclear. Resulta dificil argumentar que esa
industria existiria hoy sin aquella intervencién directa del gobierno.

Los propésitos nacionales, en especial durante la Guerra Fria, brindaron la
financiacién necesaria para posibilitar saltos cruciales en la aviacién, las
telecomunicaciones y la gestién de datos. Las mejoras en el transporte aéreo
de la década de 1950 y el programa espacial de los afios 60, facilitados por los
gastos del gobierno en defensa e investigacion aeroespacial, llevaron a la
creaciéon de industrias completamente nuevas. Los fondos ptblicos para los
satélites militares evolucionaron en wuna nueva industria de
telecomunicaciones con satélites comerciales. Muchos de los avances en la
microelectrénica se remontan al programa espacial y la investigacién
financiada por las necesidades de defensa. Los avances en las ciencias de
materiales tienen el mismo origen. Internet comenzé en 1966 como un
proyecto de defensa.

Los avances en la productividad agricola durante el siglo pasado tienen
poca conexién con el gasto militar. Sin embargo, muchos de los mayores
avances en los sistemas productivos y agricolas salieron del bolsillo pudblico.
Las universidades agricolas --en su mayoria creadas a comienzos del siglo
XX-- dominaron la mayorfa de las mejoras de cultivos. La 'Revolucién Verde'
fue promovida por la investigacién del sector ptiblico internacional. Al menos
algunos de los adelantos en la mejora de las plantas pueden ser acreditados
al desarrollo del andlisis de datos informatizado. Los progresos iniciales en
biotecnologia --sea el descubrimiento del ADN en los afios 50 o la
manipulacién genética en los 70-- tuvieron lugar en universidades y
laboratorios financiados por el gobierno. Varios de los mayores
descubrimientos en medicina tuvieron financiacién publica. El Proyecto del
Genoma Humano comenzé como una tarea publica internacional con 3.000
millones de doélares. Los desarrollos de la informadtica y la biotecnologia
permitieron reducir costos y poner el trabajo al alcance de la financiacién
privada. La mayoria de la inversiéon para investigacién en dreas novedosas
como la nanotecnologia contintia proviniendo de los contribuyentes.

El efecto en espiral de la 'megaciencia’ ha generado muchas industrias
nuevas y, a menudo, beneficios econdémicos imprevistos. Al formular las
politicas de investigacién agricola, los gobiernos deberfan tener en mente la
historia pasada y presente de las innovaciones y estar preparados para poner



Seccién 1: Revisién de las politicas nacionales para la promocién de innovaciones biologicas

en movimiento el mayor ntimero de herramientas para preservar el bien
publico. Entre éstas son esenciales la educaciéon y el estimulo de las
inquietudes medioambientales.

Aunque la discusién anterior se refiere a la necesidad de politicas sélidas
para estimular la educacién y el ambiente innovador, no examina el papel del
espiritu de iniciativa empresarial, en el &mbito individual o comunitario, o en
los sectores privado y publico. Los innovadores trabajan mejor (o solamente)
cuando pueden beneficiarse directamente de su inversién de tiempo y/o
dinero en la investigacién. A menudo se argumenta que el 70% o mds de las
innovaciones en el sector privado se producen porque la innovacién
directamente ahorra dinero a la empresa o aumenta su participacién en el
mercado. Si esto es asi, las politicas gubernamentales deberfan ser disefiadas
para informar y asegurar a los innovadores que el ambiente normativo
favorece la innovacién.

En este aspecto, la mayoria de los investigadores del sector privado
insistirfan en que la adecuada proteccién de propiedad intelectual es esencial
para la innovacién comercial. Muchas evidencias anecdéticas sostienen este
argumento. Sin embargo, no hay muchos datos empiricos para respaldar esa
opinién. Esto se debe, en parte, a la dificultad de separar los incentivos
creados por las 'patentes’ de otros incentivos tales como los resefiados
anteriormente. Al cabo de mds de dos décadas de intensos debates
internacionales, la base empirica sobre el valor del incentivo de la propiedad
intelectual no estd clara. Al examinar los mecanismos legales para apoyar la
innovacién, los formuladores de las politicas deberfan advertir que la
legislacién de propiedad intelectual podria ser vista como un posible (y
polémico) instrumento en mds de dos docenas de campos de intervenciéon
estatal. No obstante, algunos miembros de Crucible 1o consideran importante.

El apoyo a la educacién superior y la capacitaciéon publica constituyen los
pasos de mayor utilidad que los gobiernos pueden dar para fomentar la
innovacién nacional en investigacion agricola. Esto es de especial
trascendencia para los paises en desarrollo, que pueden carecer de mercados lo
suficientemente ricos para atraer inversién comercial en la mejora de plantas.
La estabilidad en la financiacién a la investigacién también es particularmente
importante. Algunos investigadores universitarios subrayan el papel
destacado de los programas de estudio amplios, pues creen que la tendencia a
la especializacién y los contratos de investigacién y desarrollo con el sector
privado pueden socavar la capacitacion de amplio espectro. Deberfan evitarse
las obligaciones contractuales que pudieran restringir la libertad académica, en
particular la capacidad de un profesor de educar a sus estudiantes.

Los sistemas de recompensa en el sector ptiblico pueden variar desde el
simple reconocimiento, hasta un incremento del apoyo con nuevos equipos y
mds recursos humanos, o a los beneficios financieros personales. En muchos
paises los gobiernos permiten a los investigadores ptblicos beneficiarse
directamente de las concesiones de propiedad intelectual.
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Las comunidades agricolas se benefician de todo el abanico de programas
y politicas gubernamentales para la innovacién. Podrian obtener ventajas de
un ambiente solidario que promueva titulos seguros sobre la tierra, que
estimule créditos rurales en condiciones razonables y mantenga servicios de
extension accesibles y ajustados a las necesidades locales. Los agricultores de
pequenia escala y pobres en recursos también reciben de buena gana politicas
de fomento de la iniciativa empresarial. Los gobiernos pueden promover la
biodiversidad agricola asegurando que los mercados locales y nacionales no
impongan barreras artificiales de empaquetado, etiquetado o de salubridad,
beneficiosas para grandes productores e importadores comerciales. Los
gobiernos pueden promover la diversidad de hecho, respaldando
etiquetados en favor de la diversidad del producto y mediante camparias de
educacién publica para atraer a los consumidores locales a la produccion
local. Los esquemas de certificacién de semillas deben ser revisados para
asegurarse que no estén restringiendo indebidamente la diversidad local.
Una vez mds, podria pensarse en el etiquetado promotor de la diversidad de
semillas. Dado que la diversidad genética en el campo puede plantear
problemas especiales de limpieza y molienda de semillas, los gobiernos
pueden preferir trabajar con empresarios y/o cooperativas de agricultores
locales, para superar algunas de las barreras puramente mecdnicas que
impiden que la diversidad llegue a los mercados.

Los gobiernos también pueden fomentar las asociaciones cooperativas
para la investigacién entre agricultores y los sectores privado y ptblico. Los
sistemas de incentivos podrian acercar a los mejoradores publicos para
trabajar mds en contacto con las comunidades locales. Igualmente, las
comunidades pueden apoyar iniciativas ptiblicas de mejora mediante
programas en los que una pequefia porcién de las ganancias del mercado se
vuelca voluntariamente al trabajo publico de mejora o mediante
contribuciones de tierras y de trabajo que ambas partes consideren valiosas
para la investigacion.

Los gobiernos también pueden facilitar la mejora local de plantas
mediante el reconocimiento de las caracteristicas tinicas y complejas de la
investigacion dirigida por la comunidad. A diferencia de la mayoria de sus
contrapartes institucionales, los agricultores de pequefia escala actdan
simultdneamente como mejoradores, cultivadores y consumidores primarios
de su propia investigacién y produccién. Al igual que la mayoria de los
agricultores del mundo que trabajan con cultivos no hibridos, los agricultores
de pequefia escala almacenan semillas de cada cosecha para plantarlas en la
estacion siguiente.

Los agricultores de los paises en desarrollo seleccionan rutinariamente
semillas mutantes, de alto rendimiento o de alta calidad, para pruebas y
experimentos. Mientras los mejoradores institucionales, ptiblicos o privados,
no estdn en condiciones de mejorar los cultivos para el amplio rango de
condiciones de alto estrés que enfrentan las comunidades agricolas de
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subsistencia, estos mismos agricultores --en su mayoria mujeres-- consideran
a las semillas cosechadas su fuente inicial de variacion, a partir de la cual
pueden desarrollar su propia mejora. El material interesante se pone a prueba
en pequefias parcelas adyacentes a la vivienda. A menudo, el germoplasma
prometedor es intercambiado con vecinos y probado en distintas laderas y
suelos de la comunidad. El material mds prometedor se multiplica e
incorpora a la reserva de semillas para la siguiente plantacién.

La mejora comunitaria de plantas puede producir cambios radicales en el
campo, pero es un proceso de naturaleza gradual, que permite a las
variedades de los agricultores evolucionar en el tiempo. No obstante, el
germoplasma en el terreno cambia en algo cada afio, y las mejoras en el
rendimiento y la calidad son registradas de diversas formas por los propios
agricultores-mejoradores. Algunos defensores de este proceso sostienen que
las diferencias generadas de afio en afio a menudo igualan o superan las
distinciones encontradas en una 'familia’ de variedades sucesivas logradas
por un mejorador institucional.

Un elemento importante en la mejora comunitaria de plantas es el
intercambio de germoplasma 'exético' entre comunidades agricolas. Los
agricultores siempre estdn interesados en intercambiar semillas. Cada pais y
cultura puede sefialar una larga historia de intercambio consuetudinario de
semillas, algunas veces ligado a practicas religiosas y otras asociado a ferias
locales y celebraciones. El proceso de intercambio es una gran oportunidad
para introducir nuevas semillas, y fue este proceso el que logré la rdpida
expansién del maiz en varias nuevas regiones de Africa en pocas
generaciones y permitié que los boniatos se expandieran por Asia oriental y
el Pacifico en menos de 100 afios.

El intercambio de germoplasma de los mercados locales o regionales
puede ser equiparado a las transacciones entre bancos de germoplasma, con
la diferencia de que los que intercambian semilla en la comunidad son muy
pobres. Los bancos de germoplasma buscan cubrir sus costos cobrando por la
multiplicacién de semillas y el envio; los agricultores recuperan sus costos, en
la medida de lo posible, mediante el intercambio directo, el trueque o el pago
en efectivo. Mds alla del tipo de transaccién, el objetivo del intercambio es la
mejora de los cultivos.

Los gobiernos interesados en respaldar la mejora comunitaria de plantas
deberfan adoptar politicas y précticas que estimulen este sistema y asegurar
que otras regulaciones o leyes no reduzcan este tipo de innovacién. Podria
haber acuerdo general sobre el hecho de que tres factores, medio ambiente,
educacién e iniciativa empresarial formaran una base sdlida para la
innovacion. Sin embargo, las politicas exactas a ser aplicadas en este dmbito
estan en discusion. La historia sugiere que los gobiernos deben tener un
sentido de orientacién --alguna nocién clara de los tipos de innovaciones que
podrian resultar socialmente mds tiles. La historia también sugiere que los
gobiernos hacen bien en invertir en investigacion y desarrollo. Muchos de los
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incentivos esenciales pueden necesitar muy poca o ninguna inversién, y
consistir mds en la creaciéon de un ambiente favorable a la investigacién y la
eliminacién de barreras no intencionales.

En conclusién, los gobiernos disponen de muchas maneras de estimular la
innovacién agricola. La siguiente lista resume posibles mecanismos politicos,
algunos de ellos discutidos en los parrafos anteriores. Aunque la discusién en
esta seccién hace referencias especificas a la innovaciéon en la mejora de
plantas y la agricultura en general, las iniciativas politicas mencionadas son
igualmente relevantes para estimular la innovacién en otras dreas, como la
farmacéutica.

Politicas generadoras de conocimiento:

« Apoyo a la capacitacién agricola
e asegurar financiacién universitaria
e asegurar mayor capacitacion en las disciplinas de la mejora de plantas
» asegurar la libertad académica
. Fomento a la investigacion y el desarrollo
» sistemas de recompensa (en dinero o certificados de reconocimiento)
¢ mejora publica de plantas
¢ legislacién de la propiedad intelectual
. Fomento de asociaciones para la investigacién
e cooperativas agricolas para la mejora de plantas
» contribuciones voluntarias de los agricultores a la mejora ptblica
 otras iniciativas de investigacion cooperativa (ptblica y privada)
« Apoyo al conocimiento indigena y local (véase la seccién sobre
conocimiento indigena y local)

Politicas generadoras de oportunidades:

. Fomento de la infraestructura
» seguridad en la tenencia de la tierra
¢ acceso al crédito
* infraestructura de transporte
» incentivos impositivos y subsidios
» respaldo a la extensién agricola ptiblica
» mejora de plantas para cultivos menores y tierras marginales
o Promocién de la diversidad en el mercado
« ferias de semillas (para promocién de la diversidad local)
« etiquetado (sefialando la diversidad local)
» regulaciones de proteccién del consumidor (vigilando disposiciones
que podrian restringir la diversidad)
« regulaciones de certificacion (para facilitar el cultivo y el comercio de
diversas semillas)
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« Promocién de la competencia
 legislacion antimonopdlica
» legislacion que prevenga los monopolios de las tecnologfas centrales
« Apoyo al acceso al germoplasma
e conservacion (para asegurar que la diversidad no se pierda)
 intercambio (para asegurar el acceso a los bancos de germoplasma y
los intercambios de los agricultores entre si)

 eximir a la investigacién (para estimular la mejora comunitaria e insti-
tucional de plantas)
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Primera Parte: Fines y alcance
Articulo 1: Fines

El cometido de estas disposiciones es:

Elemento 1
hacer que las variedades de plantas queden sujetas a derechos de propiedad

Elemento 2
asegurar que los fitomejoradores sean capaces de recuperar costos, lograr
ganancias suficientes a partir de innovaciones ttiles y continuar innovando

Elemento 3

brindar reconocimiento legal a variedades no protegidas por las leyes de
patentes y /o de Derechos de los Fitomejoradores vigentes, reconociendo asi el
valor de las variedades de plantas innovadas por los agricultores; y brindar un
medio para compartir los beneficios derivados del uso de variedades de
agricultores o tradicionales como material de mejora y /o con fines comerciales

Elemento 4
estimular la mejora innovadora de plantas

Elemento 5
estimular el desarrollo de tecnologias que respalden practicas agricolas
sustentables



142 Tema 3: Opciones para leyes nacionales sobre innovaciones bioldgicas

Elemento 6
conservar e incrementar la diversidad de especies de plantas y la diversidad
de variedades de plantas

Elemento 7
promover la seguridad alimentaria global

Comentario

Muchas leyes carecen de predmbulo o seccién de fines. Los elementos
presentados aqui constituyen las metas y objetivos mds factibles de la
legislacion. Por supuesto, no han sido incluidas todas las posibilidades, pero

Recuadro de opinidon 11: ¢ Valen la pena las leyes de

propiedad intelectual para variedades vegetales?

La legislacion de propiedad
intelectual no representa ningun
avance para los temas de interés
publico mas amplio.

Las leyes de propiedad intelectual para varie-
dades vegetales crean una forma de propie-
dad privada donde antes no la habia. Al ha-
cerlo, brindan una infraestructura para que los
mejoradores de plantas obtengan ganancias.

Pero ninguna forma de legislacion de propie-
dad intelectual que involucre un monopolio
exclusivo puede atender las necesidades o
proteger los intereses de las comunidades
agricolas o rurales.

En la historia de los Derechos de los
Fitomejoradores, por ejemplo, no hay eviden-
cias de que esta forma de proteccion de la
propiedad intelectual haya estimulado la in-
vestigacion agricola confiable, la inversion en
investigacion y desarrollo o haya llevado a un
aumento o diversificacion del nimero de es-
pecies o de los fitomejoradores. En realidad,
los hechos sugieren lo contrario. Reforzar las
leyes existentes de propiedad intelectual so-
bre variedades de plantas y procurar nuevas
formas de legislacion supuestamente favora-
ble a los agricultores, sobre la base de esta
experiencia fracasada de los Derechos de los
Fitomejoradores, es hacer correr un mayor
peligro a la seguridad alimentaria y el bienes-
tar de 1.400 millones de personas.

La legislacion de propiedad intelectual
favorece los intereses publicos primor-
diales mediante el mecanismo normal
de la privatizacion.

Contrariamente, los ultimos 70 afos de experiencia
en la proteccion de variedades vegetales han dado
muestras de la amplitud que pueden alcanzar los be-
neficios de la privatizacion®. Los fitomejoradores que
disponen de la proteccioén legal de variedades vege-
tales han creado miles de variedades nuevas de alti-
simo rendimiento. Estos rendimientos se tradujeron
en dividendos para agricultores que cultivan las nue-
vas variedades y en menores costos de alimentacion
para el publico en general.

También hay evidencias de que la mejora institucio-
nal de plantas aumenté la disponibilidad de recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura
(RFAA).

Ante las pruebas resultantes de las leyes de protec-
cion de variedades vegetales, vale definitivamente la
pena explorar si podrian obtenerse beneficios simila-
res mediante la extension de leyes modificadas a las
variedades de los agricultores y las comunidades
agricolas locales. La entrega a los agricultores loca-
les del control sobre sus variedades y del derecho a
compartir los beneficios del uso que de ellas hagan
terceras partes, sélo puede estimular a esos agricul-
tores a continuar sus innovaciones utiles para la so-
ciedad. Estas leyes también brindarian un respaldo,
largamente adeudado, a la imagen de los agriculto-
res como mejoradores e investigadores.
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estan las justificaciones mds comunes para la creaciéon de derechos de
propiedad intelectual para variedades de plantas. Una declaracién explicita
de fines no garantiza, sin embargo, que esos objetivos serdn alcanzados. Esto
s6lo puede asegurarse mediante una eleccion apropiada entre las
herramientas brindadas en las secciones siguientes.

Los fines de los Elementos 1 a 7 estdn agrupados desde los mds reducidos
y mecdnicos (i.e., hacer que las variedades de plantas queden sujetas a
derechos de propiedad privada), hasta los mds amplios y ambiciosos en
alcance (i.e., promover la seguridad alimentaria mundial). Los comentarios
de los miembros del Grupo Crucible sobre esta lista de elementos revelan dos
tendencias interesantes. Primero, hay un creciente acuerdo entre los
miembros sobre la utilidad del fin identificado. Por ejemplo, no todos creen
que sea de alguna utilidad someter las variedades vegetales a controles de
propiedad privada (Elemento 1), pero todos concuerdan con el objetivo de
promover la seguridad alimentaria (Elemento 7). Segundo, hay un nivel de
acuerdo decreciente dentro del grupo sobre la capacidad de los derechos de
propiedad intelectual para lograr avances con relacién a los objetivos
propuestos. Todos creen, por ejemplo, que las leyes de propiedad intelectual
crean 'propietarios' con derechos sobre variedades vegetales (Elemento 1) y
que esos derechos contribuyen a la capacidad de los fitomejoradores para
recuperar sus costos y lograr ganancias (Elemento 2). Pero estdn mucho mds
divididos sobre si esos derechos promueven o no prdcticas de agricultura
sustentable (Elemento 5), la diversidad de especies de plantas (Elemento 6) o
la seguridad alimentaria mundial (Elemento 7).

Articulo 2: Alcance

Opcién 1

Esta Ley serd aplicada a géneros y especies de plantas segtin se especifica en
la 'Lista de géneros y especies'. El ministerio competente estd autorizado a
establecer y enmendar la lista.

Opcién 2

Esta Ley serd aplicada en la fecha en la que entre en vigor al menos a cinco

géneros o especies de plantas y deberd

a) incluir al menos diez géneros o especies en total, en la expiracién de un
periodo de tres afios a partir de la fecha establecida;

b) incluir al menos 18 géneros o especies en total, en la expiracién de un
periodo de seis afios a partir de la fecha establecida; y

¢) incluir al menos 24 géneros o especies en total, en la expiracién de un
periodo de ocho afios a partir de la fecha establecida.

Opcién 3

Esta Ley se aplicard, a todas las especies y géneros, el dia que entre en vigor.

143



144

Tema 3: Opciones para leyes nacionales sobre innovaciones bioldgicas

Comentario

Aunque la ley se refiere necesariamente a variedades de plantas de diferentes
especies y géneros, los pafses tienen una amplia gama de opciones para
seleccionar especies de plantas y géneros para ser protegidos. Las opciones
varfan desde la posibilidad de proteger un nimero limitado de especies o
géneros hasta proteger a todas las especies y géneros. Las opciones también
comprenden la posibilidad de otorgar la proteccién a estas especies o géneros
inmediatamente después de la entrada en vigor de la legislacién, o después
de un periodo segtn un calendario graduado. No creemos haber descubierto
un ritmo 6ptimo de adiciones en la Opcién 2. Otro ritmo podria ser més
apropiado, dadas las diferencias entre pafses. El cronograma incluido aqui
proviene del Acuerdo de 1978 de la Unién Internacional para la Proteccién de
Nuevas Obtenciones Vegetales (UPOV).

Los paises que opten por la Opcién 1 tendrdn que especificar en una lista
las especies y géneros de plantas. Sin embargo, deberfan tener en cuenta que
el Articulo 27.3(b) del Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) requiere la "proteccién a
todas las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema sui
generis eficaz o mediante una combinacién de aquéllas y éste". Como los
ADPIC no califican especies o géneros, pareceria que los miembros de la
Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC) deben ofrecer proteccién para
variedades de plantas de todas las especies y géneros, o esta opcién no podrd
considerarse en cumplimiento de los ADPIC. Los miembros de la OMC
pueden violar sus obligaciones bajo los ADPIC si deciden aplicar el requisito
minimo de UPOV 1978 otorgando proteccién solamente a variedades de un
ndmero limitado de especies o géneros.

Los elementos enumerados aqui pueden ser considerados de 'libre
eleccién' (Opcidén 1), 'UPOV 1978' (Opcidn 2), y 'sin eleccién' (Opcidén 3). De
acuerdo con la Opcién 1, los paises podrian definir libremente el niimero de
especies y géneros cubiertos por esta ley. La Opcién 2 especifica el ntimero
minimo de especies y géneros para el que debe estar disponible la proteccién,
y el marco temporal pertinente. En conformidad con la Opcién 3, los paises
no presentarian una lista detallada de especies y géneros, ya que la ley los
incluirfa a todos.

Articulo 3: Exclusiones del alcance
Esta Ley no se aplicard a variedades de plantas:

Elemento 1
para las que se dispone de proteccién de patentes

Elemento 2
que han sido simplemente descubiertas
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Elemento 3
que han sido simplemente descubiertas en dreas inexploradas

Elemento 4

para las que es necesario prevenir su explotaciéon comercial, como medida de
proteccién del orden publico y la moral, incluyendo la proteccién de la vida
o salud humana, animal o vegetal, o para evitar un serio perjuicio al medio
ambiente

Elemento 5

dentro de un género o especie con un tipo particular de reproduccién o
multiplicacién, o con cierto uso final. La autoridad competente puede limitar
la aplicacién de esta Ley a este tipo de variedades de plantas

Comentario

Obviamente, la gama de material que serd excluido de la proteccién por
medio de esta ley depende del alcance de la misma. Como en el Articulo 1,
una amplia brecha separa a quienes piensan que la legislacién convencional
al estilo de UPOV es adecuada y los que recomiendan alternativas con
férmulas mds restringidas o amplias de proteccién. Aquéllos que cuestionan
la necesidad de cualquier forma de proteccién arguyen que las categorias méds
amplias de exclusiéon son necesarias, por ejemplo, para las variedades de
plantas consideradas vitales para la seguridad alimentaria nacional o
desarrolladas utilizando tecnologfas que amenazan la diversidad. Otros
insisten en que estas exclusiones deberian hacerse caso por caso y que cada
caso deberfa ser verificable y recompensado.

Como una alternativa a la exclusién del alcance de la ley, uno podria
considerar la inclusién de disposiciones especiales con relacién a estas
variedades. Por ejemplo, podria adjudicarse al descubridor de una variedad,
un espectro de derechos diferentes de los garantizados al mejorador de una
variedad.

Elemento 1: Esta exclusién estd basada en la idea de que una variedad no
debe ser protegida, a la vez, por Derechos de los Fitomejoradores y por una
patente. Se basa en, y refleja, la llamada prohibicién de la doble proteccién
prevista en el Articulo 2.1 de UPOV 1978. Se propone evitar situaciones en las
que ciertos usos de una variedad vegetal estén libremente permitidos bajo
esta ley, pero impedidos a la vez por otros titulos de derechos de propiedad
intelectual en conflicto.

Elementos 2-3: La palabra clave en ambos elementos es 'descubrimiento’. La
exclusion del Elemento 2 se basa en la idea de que el mero descubrimiento de
una planta no deberia resultar en ningtn derecho exclusivo del descubridor
con relacién a esa planta. El Elemento 3, sin embargo, subraya los
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descubrimientos en zonas silvestres. Para entender estos elementos es de
utilidad reconocer la diferencia esencial entre la legislacién de patentes y las
Convenciones UPOV. La Convencién se propone asegurar el desarrollo de la
agricultura. El descubrimiento, por lo tanto, de mutaciones o variantes en una
poblacién de plantas cultivadas es una fuente de variedades de gran
importancia econémica para la agricultura. La Convencién UPOV de 1978 fue
un sistema sui generis especial que estimulé todas las formas de mejora de
plantas, incluyendo descubrimientos (a diferencia de la ley de patentes, que
no protegia los descubrimientos). Aunque no se refiere expresamente a la
proteccién de descubrimientos, esta proteccién se infiere de las palabras
iniciales del Articulo 6.1(a), que aceptan la posibilidad de que la variedad
pueda resultar de una variacién inicial de un recurso natural, por ejemplo
una mutacion.

Cuando la Convencion fue revisada en 1991, se pensé que seria ttil incluir
una definicién de 'mejorador’, para subrayar la proteccién de la Convencion
a variedades que habian sido 'descubiertas'. Pero la proteccién manifiesta de
los descubrimientos podria ser polémica, en particular con relacién a la
definicién de derechos de propiedad de los recursos genéticos. Sin embargo,
se reconocié que poner a disposicién los descubrimientos es una fuente
importante de mejora de plantas, que debe ser promovida por la Convencién
UPOV y que, en la practica, un descubrimiento debe ser evaluado y
propagado antes de que pueda ser explotado. Las discusiones resultantes
llevaron a la definicion de 'mejorador' como la persona que 'mejord, o
descubrié, o desarrollé' una variedad. Segin una interpretacién en la
Convencion de 1991, 'descubrimiento’ describe la actividad de "seleccion
dentro de la variacién natural’, y 'desarrollo’ describe el proceso de
"propagacién y evaluacién”.

Elemento 4: Esta exclusion estad basada en el lenguaje utilizado en el Articulo
27.2 de los ADPIC, de los que deriva. Pero el acuerdo no brinda una guia
adicional sobre la forma en que esta exclusién (o amalgama de exclusiones)
puede o debe ser interpretada o aplicada.

Algunas personas se muestran escépticas sobre la utilidad y el propésito
de estas exclusiones, ya que la explotacién comercial de un producto puede
continuar, esté o no garantizada la proteccién de la propiedad intelectual,
siempre y cuando no infrinja otros derechos de propiedad intelectual de los
titulares de derechos. Estas criticas sefialan que es inconcebible que una
exclusién de patente tenga la potestad de controlar plantas genéticamente
modificadas.

Otros creen que la exclusion puede ser importante para reducir los
incentivos al desarrollo de ese tipo de plantas. Independientemente de la
relacién final entre protecciones de propiedad intelectual y éxito en el
mercado, estas personas destacan que los derechos de propiedad intelectual
son otorgados por el estado y, en consecuencia, las condiciones en las que se



Seccién 2: Opciones para leyes sui generis de propiedad intelectual de variedades vegetales

entregan deben concordar con los sentimientos y creencias bdsicos de una
sociedad.

Hay quienes han dicho que el orden publico puede ser violado con la
insercién de material caracteristicamente genético humano® en una variedad
vegetal. Otros sostienen que todas las variedades transgénicas de plantas son
inmorales.

Algunos sienten que la prueba de la moralidad no debe ser un concepto
abstracto y universal, sino un criterio flexible y sensible a los c6digos morales
de las culturas locales. Una sugerencia es incluir 'clases' de materiales a los
que se considera contrarios a la moral ptblica, como las tecnologias que
impiden a los agricultores utilizar semillas almacenadas.

En todo caso, el Acuerdo de los ADPIC permite a sus miembros decidir
por si mismos qué es contrario al orden pudblico o la moral. Cualquier
innovacién prohibida quedard fuera de la proteccién de la ley de propiedad
intelectual. Sé6lo los usos perversos de esa prohibicién podrian ser
impugnados razonablemente. (Para una discusion sobre el uso de la moral y
el orden publico en el contexto del desacuerdo sobre la 'tecnologia
Terminator' y el registro de 'patentes de formas de vida', véase Siembra de
Soluciones, Tomo 1, pags. 42-3 y 112-3).

Elemento 5: Mientras el Articulo 1 se refiere a la aplicacién general de las
disposiciones sobre especies y géneros de plantas, este elemento permite
diferenciar entre distintas variedades de la misma especie o género. De esta
forma, este elemento refleja el Articulo 2.2 de UPOV 1978. Una especie o género
tratado de este modo atin cuenta como uno dentro del ntimero requerido para
cumplir las disposiciones de UPOV 1978 (véase Articulo 2, Opcién 2, y el
comentario). Ademads, como se sefiald en el comentario al Articulo 2, los ADPIC
no mencionan explicitamente la posibilidad de exclusiones o agrupamientos de
plantas. Los miembros de la OMC podrian estar por lo tanto obligados a
proteger todas las variedades de todas las especies y géneros de plantas.

Segunda Parte: Definiciones
Articulo 4: Variedades de plantas

Opcién 1
Una variedad de planta es la que puede ser protegida en conformidad con
esta Ley.

Opcién 2

Variedad de planta significa un grupo de plantas con un tinico taxén botédnico
del menor nivel conocido. El grupo --independientemente de que se cumplan
totalmente las condiciones para la adjudicacién de derechos bajo esta Ley--
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puede definirse por la expresién de las caracteristicas resultantes de un
genotipo dado o una combinacién de genotipos. Puede ser distinguido de
cualquier otro grupo de plantas por la expresién de, al menos, una de las
caracteristicas mencionadas y considerado una unidad, porque es capaz de
propagarse sin cambiar.

Comentario

Este articulo presenta opciones para la definicién de 'variedades de plantas'.
No es necesario brindar esa definicién si las condiciones para la protecciéon
(consideradas separadamente en la Tercera Parte, mds adelante) son lo
suficientemente precisas como para definir exactamente qué estd sujeto a
proteccién con arreglo a la ley.

Opcién 1: Siguiendo esta opcién, la ley no incluirfa una definiciéon de
variedad de planta, mds alld de una referencia de facto a la que es protegida de
acuerdo con las secciones siguientes de la ley sobre las condiciones de
proteccién. De esta forma, la opcién es consistente con UPOV 1978.

Opcién 2: Esta definicién estd tomada del Articulo 1 de UPOV 1991. El
material sujeto a la ley cubierto por esta definicién es mas amplio que la clase
de variedades de plantas a proteger segtin UPOV 1991. La Convencién UPOV
1991 brinda en primer lugar una definicién de 'variedad de planta' y luego
define una subclase mds pequeiia de variedades vegetales sujetas a
proteccién, que pueden ser aquellas novedosas, distintas, uniformes y
estables. El objetivo principal de esta definicién es subrayar que el concepto
de 'variedad' no debe ser asimilado al de 'variedad protegida' o 'variedad que
puede ser protegida' (véase el Modelo de Ley sobre Proteccién de Nuevas
Obtenciones Vegetales de UPOV, Ginebra 1996, p 12).

Resulta interesante que quienes redactaron UPOV 1991, en primer lugar,
decidieron proceder definiendo ‘'variedades', para luego definir la
subcategoria dentro de ellas que podria ser protegida, dado que las
variedades de plantas tal como estdn definidas en el acuerdo no forman parte
de la taxonomia botdnica estdndar. Aunque el Cédigo Internacional de
Nomenclatura reconoce ‘varietas’, la definicién no es la misma que en UPOV
1991 y en las leyes nacionales de proteccién de variedades vegetales que
conocemos. Los redactores de UPOV 1991 podrian haber salteado un paso y
definido variedades de plantas como aquellos grupos de plantas que
satisfacen los requisitos 'distinto, uniforme, estable' (DUE) y de novedad. De
este modo, UPOV 1991 se habria parecido mds a UPOV 1978.

El hecho de que UPOV 1991 brinde una definicién méds amplia de
variedades vegetales que la clase de plantas para la que el mismo acuerdo
finalmente brinda proteccién respalda el argumento de que atin hay espacio
para usar criterios mds abiertos que los encontrados en UPOV 1991 para
extender la cobertura a una grupo de plantas mds heterogéneo.
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Articulo 5: Variedades esencialmente
derivadas

Opcién 0
ninguna disposicion

Opcién 1

Elemento 1

Las variedades de plantas esencialmente derivadas son las

a) predominantemente derivadas de otra variedad (la variedad inicial), o de
una variedad que a su vez es predominantemente derivada de una
variedad inicial, y retienen la expresién de caracteristicas esenciales
resultantes del genotipo o la combinacién de genotipos de la variedad
inicial;

b) claramente distinguibles de la variedad inicial y, excepto por las
diferencias resultantes del acto de la derivacién, concuerdan con la
variedad inicial en la expresion de caracteristicas esenciales resultantes del
genotipo o la combinacién de genotipos de la variedad inicial; y

c) que concuerdan, exceptuando las diferencias que puedan resultar del acto
de la derivacién, con la variedad inicial en la expresién de caracteristicas
esenciales resultantes del genotipo o la combinacién de genotipos de la
variedad inicial.

Elemento 2

Las variedades de plantas esencialmente derivadas pueden obtenerse, por
ejemplo, por la seleccién de un mutante natural o inducido, o de una variante
somaclonal, la seleccién de una variante individual a partir de plantas de la
variedad inicial, cruzamientos con la variedad original, o la transformacién
mediante ingenierfa genética.

Comentario
El concepto de derivacién esencial fue introducido en UPOV 1991 para
asegurar que una variedad esencialmente derivada de una variedad
protegida y suficientemente distinta de otra variedad pueda estar sujeta a
proteccién, pero no ser explotada sin la autorizaciéon del mejorador de la
variedad protegida. Los Elementos 1 y 2 de la Opcién 1 estdn tomados del
Articulo 14.5 de UPOV 1991. Sin embargo, si la variedad esencial no esta
protegida, o expiraron los derechos de proteccién sobre ella, UPOV 1991 no
exige una autorizacién para explotar la variedad esencialmente derivada.
Después de su adopcién por parte de UPOV en 1991, la derivacién
esencial contintia siendo un tema candente. Las dificultades emanan del
principio conocido como la 'excepcién del mejorador' de UPOV 1978, que
establece que "la autorizacién del mejorador no serd requerida para la
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utilizacién de la variedad [protegida] con el fin de crear otras variedades ni
para la comercializacién de esas variedades."

La excepcién del mejorador es considerada esencial para el progreso en la
mejora de las plantas, pero los problemas se plantean en la aplicacién.
Algunos mejoradores alegaron que otros mejoradores estaban haciendo un
uso abusivo de la excepcién, introduciendo pequefias variaciones en
materiales que la excepcién permitia utilizar, y luego afirmaban haber creado
variedades nuevas y que pueden ser protegidas. Mediante esta practica, a
veces llamada 'mejora imitativa', se denuncié que estos mejoradores sacaban
una ventaja indebida del trabajo de los mejoradores anteriores, con un
beneficio desproporcionado.

El problema ha encontrado solucién dando el derecho a los mejoradores
originales de impedir la explotacién de las variedades esencialmente
derivadas. Muchos argumentan que las disposiciones de derivacién esencial
tienen también importantes beneficios: se dicce que acttian como incentivo a
la conservacion (o ralentizan la erosién) de la diversidad genética; estimulan
la mejora del varietal genuino; y protegen agricultores y consumidores del
pago por adaptaciones insignificantes.

Pero otros sostienen que la excepcién de los mejoradores no deberia ser
limitada bajo ninguna circunstancia. El 'libre acceso' histérico --el derecho de
los mejoradores a comercializar nuevas variedades, desarrolladas a partir de
variedades protegidas, sin tener que pagar a ningtn propietario-- ha sido y es
fundamental para el desarrollo de variedades nuevas. Ademds, arguyen que
resulta dificil, si no imposible, prejuzgar los méritos actuales de cambios
varietales aparentemente menores, y que la evaluaciéon de 'esencialmente
derivado' siempre serd subjetiva y sujeta a abusos y litigios. Estas personas
alegan que el comprador deberfa tener la posibilidad de emitir este juicio.

El desarrollo de la ingenieria genética, al abrir nuevas posibilidades para
la pirateria de variedades, ayudé a acelerar la revisiéon de la Convencién. La
Convenciéon UPOV 1991 introdujo, con el total acuerdo de las asociaciones de
mejoradores, el concepto de derivacién esencial. Como puede verse en el
Elemento 2, el concepto de derivacién esencial juega un papel importante
para establecer la relacién entre fitomejoradores y biotecnélogos. Si un tinico
gen es insertado en una variedad vegetal protegida, la variedad derivada no
puede ser comercializada sin la autorizacién previa del propietario de la
variedad original.

Hay quienes afirman que las cldusulas de derivacion esencial en la
legislacién de proteccién de variedades de plantas ayudan a impedir la
imitacién de las variedades mejoradas de los agricultores. Sin embargo, es
importante destacar que el derecho a prohibir la explotacién de variedades
esencialmente derivadas de variedades previas sélo se aplica en casos en que
las variedades previas son ellas mismas sujeto de proteccién de variedades
vegetales. Si una variedad de un agricultor no estd protegida (y la mayoria no
lo estd), la inclusién de una cldusula de derivacién esencial en una ley
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nacional de proteccién de variedades vegetales no podrd hacer nada para
impedir la explotacion de plantas esencialmente derivadas de ellas.

En la Cuarta Parte, 'Derechos conferidos', trataremos la disyuntiva entre
extender los derechos conferidos por una ley de protecciéon de variedades
vegetales solamente a variedades derivadas de variedades protegidas --como
es el caso segin UPOV 1991-- o también a variedades derivadas de
variedades no protegidas.

Consideraremos a su vez, en la Tercera Parte, las condiciones para la
proteccion que tendrian el efecto de extender la proteccién de variedades
vegetales a una gama de variedades de agricultores que no estarfan
habilitadas para la proteccién en conformidad con las disposiciones de UPOV
1978 y UPOV 1991.

Articulo 6: Agricultores de pequena escala

Un agricultor de pequena escala es la persona que:

Elemento 1

vende el [ndmero]% o menos de su cosecha anual de un cultivo en particular
para alimentacién/productos bdsicos (a la inversa, un agricultor de pequefia
escala personalmente consume el [ndmero]% o mds de su cosecha total anual
del cultivo)

Elemento 2
cultiva [ndmero] hectdreas de tierra o menos [con material propagador de la
variedad]

Elemento 3
cosecha [nimero] toneladas o menos de la variedad protegida

Elemento 4
produce menos de [ndmero] toneladas de cultivos agricolas

Elemento 5
cultiva un drea menor de la necesaria para producir [ntimero] toneladas de
cosecha

Comentario

La definicién de agricultor de pequefia escala es importante mds adelante,
cuando se examinen las excepciones de los derechos concedidos a los
agricultores de pequefia escala, en la Cuarta Parte. Este articulo presenta
elementos, no excluyentes entre si, para una posible definicién de
'agricultores de pequefia escala’. Pero con fines de transparencia y
simplicidad, recomendamos que un tnico elemento forme el eje de la
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definicién. Al escoger limites, debe alcanzarse un cuidadoso equilibrio entre
los intereses de los pequefios agricultores, de los mejoradores institucionales
y de la sociedad en general. Por cierto, es mds facil hablar de ese equilibrio
que lograrlo y no pretendemos haberlo hecho aqui.

Elemento 1: Definir 'agricultor de pequefia escala' en funcién de la
proporcién del rendimiento total usado para consumo personal tiene la
ventaja de ser muy simple. Cualquier agricultor capaz de consumir, digamos,
el 95% o mds de un cultivo particular no debe tener una cosecha muy grande
(o debe consumir una cantidad extraordinariamente grande de guisantes,
cebada o lo que esté cultivando). Se ha sugerido que vender el 5% o menos es
el equilibrio adecuado. De la férmula exacta deberdn ocuparse los
legisladores, ya que tendrda que reflejar las prioridades de cada pais en
funcién de su realidad.

Elemento 2: Definir a los pequefios agricultores por el nimero de hectdreas
cultivadas con la variedad protegida también es ventajoso, por ser simple.
Pero hay que sefialar que el nimero de hectdreas sélo es un indicador de la
envergadura real de la cosecha. El Elemento 2 permitirfa a los agricultores
cultivar libremente muchas variedades protegidas siempre y cuando esté
delimitado el nimero de acres de cada variedad. Los mejoradores
comerciales podrian alegar que el drea relevante deberia ser el total plantado
con variedades protegidas de cualquier tipo.

Elemento 3: Al referirse a un ndmero méximo de toneladas cosechadas de
todas las variedades agricolas producidas por el agricultor, esta opcion
encara una de las limitaciones del Elemento 2. De acuerdo con el Elemento 3,
los agricultores podrian cultivar libremente muchas variedades protegidas
siempre y cuando el nimero de toneladas cosechadas esté delimitado para
cada variedad. La fijacién de un ndmero absoluto de kilogramos sélo tiene
sentido en un contexto social y geografico bien definido. Los mejoradores
comerciales podrian alegar que el peso deberia reflejar el total de las
variedades protegidas de cualquier tipo.

Elemento 4: Se refiere a un nimero maximo de toneladas cosechadas de
todos los cultivos agricolas producidos por el agricultor. Por lo tanto, y con
independencia de la cantidad cosechada obtenida de una variedad protegida
especifica y del ntimero de hectdreas utilizadas para cada variedad, los
agricultores se beneficiarfan de cualquier privilegio otorgado a los
agricultores de pequefia escala, pero sélo si la cosecha total no excede un
cierto ndmero de toneladas.

Elemento 5: Refleja el modelo del mds complejo Articulo 14 del Reglamento
(CE) No. 2100/94 de la Comisién Europea, del 27 de julio de 1994, acerca de
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Derechos Comunitarios sobre Variedades Vegetales, que adopta la definicién
de 'pequefio agricultor' de la Unién Europea presentada en el Reglamento
(CEE) No.1765/92, del 30 de junio de 1992.

Tercera Parte: Condiciones para otorgar
la proteccion

El Articulo 7 de la Tercera Parte brinda tres combinaciones diferentes de
'condiciones para la protecciéon' de variedades de plantas. Los legisladores
podrian optar por incluir sélo una de estas combinaciones en su ley nacional
de proteccién de variedades vegetales. Por otro lado, es posible usar dos o las
tres combinaciones, y que cada una de ellas se aplique a diferentes especies o
grupos de variedades dentro de especies de plantas. (Por este motivo hemos
llamado a las tres combinaciones distintas 'elementos' y no 'opciones').

Los Articulos 8-11 contienen opciones para la definicién de cada una de las
condiciones para la proteccién incluidas en el Articulo 7.

Finalmente, consideramos dos condiciones para la proteccién que atin no
han sido incluidas en ninguna ley nacional de Derechos de los
Fitomejoradores: entregar un certificado de origen (CO) y obtener el
consentimiento informado previo (CIP) de los suministradores, de los
recursos genéticos utilizados por mejoradores en la creacién de las variedades
para las que buscan proteccién.

Articulo 7: Condiciones para la proteccion

La protecciéon de variedades vegetales se otorgard a variedades de plantas que:

Elemento 1

a) han sido inventadas y son

b) nuevas,

c) dutiles/de aplicacién industrial, y
d) no obvias.

Elemento 2

a) son novedosas,
b) distintas,

¢) uniformes, y
d) estables.

Elemento 3

a) son novedosas,
b) distintas, y

¢) identificables.
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Comentario

Este articulo contiene una de las disposiciones centrales de la ley, y estipula
los requisitos que una variedad de planta debe cumplir para ser elegible para
la proteccién bajo esta ley. Los requisitos se definen y discuten en los articulos
siguientes (excepto la 'invencién', la 'mo-obviedad' y la 'aplicabilidad
industrial', discutidos en la Seccién Tres, 'Opciones para leyes de propiedad
intelectual de innovaciones biotecnolégicas').

Elemento 1: La combinacién de condiciones para la protecciéon establecidas
aqui es idéntica a las exigidas por los ADPIC para la adjudicacién de patentes.
Estas condiciones son mds exigentes (y mds dificiles de satisfacer) que las
fijadas por UPOV 1978 y UPOV 1991.

Elemento 2: Es idéntico a los criterios de UPOV 1978 y UPOV 1991
(discutidos en los Articulos 9 y 10).

Elemento 3: Este elemento reemplaza los requisitos relativamente estrictos de
uniformidad y estabilidad con una definicién mds amplia de 'distincién e
identificabilidad' (DI) (véase una explicacién mds detallada en el Articulo 10).
Un requisito de protecciéon de DI no concuerda con las Convenciones UPOV.
Sin embargo, esto no seria un problema para paises no signatarios de estas
convenciones. Aunque no satisfagan las UPOV, el criterio de identificabilidad
satisface el Articulo 27.3(b) de los ADPIC, que no obliga a los paises
miembros de la OMC a seguir el modelo UPOV o convertirse en miembros de
UPOV. El Elemento 3, siendo el mds amplio en su alcance, podria ser usado
como criterio nacional de base. Las variedades que satisfacen los criterios mas
estrictos podrian calificar para una proteccién mads fuerte y /o mds duradera.

El Articulo 27.3(b) de los ADPIC para proteger variedades de plantas
incluye las patentes, un sistema sui generis eficaz, o ambos. Estados Unidos
actualmente ofrece las patentes y los Derechos de los Fitomejoradores como
formas de proteccién de variedades vegetales. El Articulo 53(b) de la
Convencién Europea de Patentes (CEP) excluye explicitamente a las
variedades de plantas de las patentes y, hasta hace poco, la Oficina Europea
de Patentes (OEP) rechazaba solicitudes de patentes de plantas transgénicas
que aprovechaban variedades vegetales. En diciembre de 1999, sin embargo,
el Consejo Técnico de Apelaciones de la OEP cambi0 el criterio con relacién a
esta practica y la OEP puede ahora conceder derechos de patentes sobre
plantas, sean estas variedades vegetales o no. Por lo tanto, una variedad de
planta puede estar ahora sujeta a una 'patente vegetal' amplia, que tiene el
mismo efecto que una patente estrecha otorgada sobre una variedad vegetal
especifica.

Atin estd por verse si las cortes de las partes contratantes de la OEP siguen
este precedente, pero es muy posible que asi sea, dado que la directiva de la
UE sobre proteccion legal de invenciones biotecnoldgicas también permite
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solicitar patentes que incluyen variedades vegetales. Aunque, de acuerdo con
la Directiva, las variedades de plantas y las razas animales como tales estdn,
en principio, excluidas de las patentes, las invenciones que involucran plantas
o animales podran ser patentadas si la viabilidad técnica de la invencién no se
reduce a una variedad vegetal o una raza animal en particular. Mads
explicitamente, la Directiva establece que los grupos de plantas pueden ser
patentados “incluso si comprenden nuevas variedades de plantas” [itdlicas
afiadidas]. De modo que, bajo las leyes de patentes de los paises miembros de
la UE, las patentes no podrian ser concedidas a una tinica variedad de planta
o raza animal, pero si a grupos mayores de variedades o razas.

Los paises que quieren acompasar su legislacién a los ADPIC y, a la vez,
limitar el nimero de variedades que sean protegidas mediante regimenes de
propiedad intelectual, pueden considerar la opcién de no excluir las
variedades vegetales (0 de excluir 'plantas que no sean variedades de
plantas') de ser patentadas. Al hacerlo, ya no necesitan introducir un sistema
sui generis para variedades vegetales. Esta opcién es viable porque las
variedades vegetales raramente serdn calificadas como invenciones,
satisfaciendo por lo tanto los requisitos para las patentes. Sin embargo, bajo
estas circunstancias, las plantas transgénicas serfan las candidatas mads
probables a la protecciéon mediante patentes, y los mejoradores de plantas
tradicionalmente mejoradas se verian seriamente perjudicados.

Algunos miembros del Grupo Crucible creen que el criterio de otorgar la
protecciéon de patentes tinicamente a variedades vegetales, para limitar la
proteccion de la propiedad intelectual a las variedades de plantas, serfa un
gran paso hacia atrds. Aunque sin duda cumpliria con los ADPIC, este
enfoque llevarfa medio siglo atrds la protecciéon de las variedades vegetales,
ignorando las importantes contribuciones que pueden hacer los
fitomejoradores, y dafiarfa la agricultura, el comercio y la industria del pais
que lo adopte. Esta diferencia de opinién estd contenida en el Recuadro de
opinién 16, ';Deben permitirse las patentes de las variedades de plantas?', en
el Tema 3, Seccién 3, Articulo 8, mds adelante.

Los paises que deseen optar por el Elemento 1 deberian consultar el Tema
3, Seccién 3, Segunda Parte, para ver opciones para las definiciones de los
requisitos de 'invencién', 'mo-obviedad' y ‘aplicabilidad industrial'. Los
articulos siguientes discuten las condiciones para otorgar proteccién a
variedades de plantas y los derechos conferidos por los Elementos 2 y 3.

Articulo 8: Novedad/periodo de gracia

Opcién 0
ninguna disposicion

Opcién 1

La variedad es novedosa si, a la fecha de presentacion de la solicitud, o en una
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fecha prioritaria cuando sea relevante, material de la variedad no ha sido

vendido o de otro modo traspasado a terceros, por el solicitante o con su

consentimiento o por su sucesor en los titulos, con fines de explotacién de la

variedad:

a) en el territorio del pais, por mds de un [u otro ntiimero] afio[s]; y

b) en un territorio que no sea el del pais, por mds de cuatro [u otro ndmero]
afio[s], o, en el caso de drboles o vifias, por més de seis [u otro nimero]
afno[s].

Opcién 2

La variedad es novedosa si, a la fecha de presentacién de la solicitud, el

material de la variedad no ha sido vendido o de otro modo traspasado a

terceros por el solicitante o con su consentimiento, o por su sucesor en los

titulos, con fines de explotacién de la variedad:

a) por mds de un [u otro ndmero] afio[s];

b) en el caso de [nombre especies/ géneros], por mas de seis [u otro ndmero]
ano[s]; o

c) en el caso de variedades que han sido mejoradas por agricultores de
pequeiia escala [u otros grupos] y sélo cultivadas dentro de &reas
limitadas del pais, por mds de diez [o potencialmente un ndmero mucho
mayor] afio[s].

Comentario

La novedad es considerada aqui con respecto a cualquier uso posible de la
variedad, con el consentimiento del mejorador, antes de la solicitud de proteccion
(p.€j., comercializacién de la variedad en el plazo de hasta un afio). La
novedad como se la define aqui se relaciona a lo conocido como "periodo de
gracia' en el contexto de la legislacién de patentes y difiere sustancialmente del
significado de movedad’ en una ley de patentes. 'Periodo de gracia' significa un
periodo dentro del cual un inventor puede haber vendido, ofrecido a la venta,
usado publicamente o publicado un invento, sin que se haya comprometido
o destruido su novedad.

La novedad puede plantear una dificultad significativa para la proteccién
de variedades tradicionales vendidas o traspasadas a terceros durante
muchos afios con el consentimiento de sus creadores y que, por lo tanto, no
podrian considerarse nuevas bajo la actual legislacién de Derechos de los

Recomendacion

El Grupo Crucible recomienda que cualquier pais que introduzca una ley de proteccion de variedades
de plantas otorgue un periodo de gracia durante el cual una variedad pueda ser vendida, ofrecida en
venta, utilizada publicamente o sujeta a experimentacion, sin que su novedad se anule o quede com-
prometida en forma alguna.
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Fitomejoradores. Este problema podria superarse extendiendo el periodo de
gracia (véase Opcién 2). Por otro lado, hay que sefialar que muchas de las
variedades llamadas tradicionales sufren cambios debido a los continuos
esfuerzos de mejora de las comunidades rurales. Si estas variedades han sido
traspasadas a otros o vendidas con fines de explotacién sélo por un periodo
limitado, la novedad no deberia plantear un obstdculo insuperable para su
proteccion.

Las excepciones detalladas con respecto a la novedad pueden encontrarse
en ambas Convenciones UPOV. Estas excepciones incluyen, por ejemplo,
casos en que el material de diseminacién de una variedad vegetal se ha
entregado a terceras partes para experimentos de pequefia escala o a una
autoridad estatutaria con el fin de llevar a cabo pruebas bioldgicas de
seguridad. Estas excepciones no se consideran en detalle en este articulo.

Opcién 0: Desde una perspectiva puramente legal, no hay necesidad de
otorgar un periodo de gracia para una variedad, sin embargo, esto es
deseable desde el punto de vista del mejorador. La mayoria de las leyes de
patentes de los paises no otorgan ningtin periodo de gracia (durante el cual
una invencién puede ser revelada al ptiblico sin pérdida de los derechos) para
presentar una solicitud. Esto significa que, excepto en los casos en que se
reclame la prioridad de una solicitud previa en otro pais (véase la siguiente
discusién), cualquier revelacién que permita a alguien reproducir la
invencién elimina la posibilidad de obtener una patente en esos paises.

Opcién 1: Se basa principalmente en UPOV 1978 y UPOV 1991, y distingue
entre la venta nacional o internacional o el traspaso de las variedades
protegidas. Se hace referencia a la denominada fecha prioritaria. El derecho
de prioridad es relevante sélo en el contexto internacional y usualmente
requiere el establecimiento de un acuerdo internacional (como la Convencién
de Paris para la Protecciéon de la Propiedad Industrial). El derecho de
prioridad significa que, sobre la base de la primera presentacién de una
solicitud para la proteccién en uno de los paises contratantes (de la
Convencién de Paris, por ejemplo), el solicitante puede, dentro de cierto
periodo de tiempo, solicitar la proteccién en cualquiera de los paises
contratantes. Estas tltimas solicitudes serdn consideradas como si hubieran
sido presentadas el mismo dia que la primera solicitud.

Bajo los ADPIC, los miembros de la OMC no tienen la obligaciéon de
garantizar el derecho de prioridad en su sistema sui generis para la proteccién
de variedades vegetales. Esto se debe a que el derecho de prioridad (como se
lo considera en ADPIC 2.1) se limita a patentes (y modelos utilitarios, cuando
existen), disefios industriales y marcas comerciales.

Opcién 2: Modifica la Opcién 1 con relacién a tres importantes componentes
de la definicién de novedad:
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1 La Opcién 2 no diferencia entre la venta/ traspaso nacional y exterior de la
variedad. En consecuencia, los paises no pueden otorgar un periodo de
gracia tinicamente para variedades que s6lo se vendieron en el pafs o que
s6lo se vendieron en el extranjero. Las consecuencias econémicas de este
enfoque deben ser examinadas cuidadosamente;

2 La Opcién 2(b) permitiria que la lista de géneros y especies fuera
extendida mds alld de drboles y vifias, para los que se aplicard un periodo
de gracia mds largo (como en las Convenciones UPOV). Esto permitiria
una adaptacién maés flexible del periodo de gracia a las necesidades reales
del sector mejorador y el mercado de semillas en general; y finalmente,

3 La Opcién 2 brinda una posible excepcion para las variedades mejoradas
por pequefios agricultores (u otros grupos) y que han sido cultivadas sélo
en dreas limitadas de un pafs. Esta opcién tendria el efecto de extender el
periodo de gracia a las variedades de los agricultores.

Los dltimos dos componentes --la lista extendida de especies y la
excepcién de variedades vegetales-- también podrian ser combinados con la

disposicién del periodo de gracia incluida en la Opcién 1.

Articulo 9: Distincion

La variedad de planta es distinta si:

Opcién 1

es claramente distinguible de cualquier otra variedad cuya existencia forma
parte del conocimiento ptblico general en el momento de presentar la
solicitud [o, cuando sea pertinente, en la fecha prioritaria].

Opcidn 2

es claramente distinguible por una o mds caracteristicas de relevancia
agronémica o préactica de otro tipo [0 con relacién a una determinada
distribucién de esas caracteristicas] de cualquier otra variedad cuya
existencia forma parte del conocimiento ptublico general en el momento de
presentar la solicitud [o, cuando sea pertinente, en una fecha prioritaria].

El conocimiento publico general de otra variedad se establece, en
particular, si esa variedad ha sido inoducida en un registro oficial de
variedades o se ha solicitado ese registro; si ha sido precisamente descrita en
una publicacién o incluida en una coleccion de referencia; o si estd siendo
cultivada o comercializada.

Comentario

En este articulo la distincién se relaciona a la 'novedad' en la legislacién de
patentes (que no debe confundirse con la novedad y el periodo de gracia en
el Articulo 8) y se refiere a la relacién entre la variedad para la que se pide la
proteccién y cualquier otra variedad existente. En otras palabras, el requisito
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de 'distincién' busca evitar la proteccién de variedades de 'conocimiento
general'.

Opcién 1: Toma elementos sobre todo de UPOV 1978 y UPOV 1991. Un rasgo
fundamental de la Convencién UPOV, ahora cristalizado en el Articulo 12 de
UPOV 1991, es que la proteccién sélo deber ser otorgada después de un
examen para determinar si la variedad es novedosa y claramente distinguible
de todas las otras variedades que integran el conocimiento ptblico general. La
Convencién 1978 no define el ‘conocimiento general’ sino que brinda una lista
no exhaustiva de ejemplos segtn los cuales una variedad puede ser objeto de
conocimiento general. Cuando la Convencién fue revisada en 1991, se destacé
que la lista de ejemplos incluia hechos no necesariamente conocidos por el
publico, por ejemplo, la adicién de una variedad a una conjunto de referencia.
UPOV 1991 deja sin definir 'conocimiento general' y especifica s6lo que ciertos
actos (que posiblemente el publico no conozca) otorgan a las variedades el
cardcter de conocimiento ptblico; por lo tanto, la comprensién o interpretacién
queda librada al 'sentido comtn'. Una variedad candidata a la proteccién debe
ser claramente distinguible de cualquier variedad de conocimiento ptblico
general en cualquier parte del mundo. Bajo ambas Convenciones la variedad,
para ser distinta, no debe conferir un valor adicional a la variedad.

Opcién 2: Modifica la Opcién 1 con relacién a la importancia de las
caracteristicas relevantes para la prueba de distincién.

Articulo 10: Uniformidad, estabilidad,
identificabilidad

Opcién 1
La variedad es uniforme si, sujeta a la variacién que puede esperarse de los
rasgos particulares de su reproduccién sexual o diseminacién vegetativa, es
suficientemente uniforme en sus caracteristicas relevantes.

La variedad es estable si sus caracteristicas relevantes no cambian después
de la diseminacién repetida o, en el caso de un ciclo particular de
diseminacién, al fin de cada uno de esos ciclos.

Opcién 2

La variedad es identificable si [con relacién a las caracteristicas de sus plantas
o con relaciéon a determinada distribucién de caracteristicas entre plantas]
puede ser identificada por una persona capacitada en la materia.

Commentario
Opcién 1: Bajo las Convenciones UPOV, una variedad tiene que ser
"suficientemente homogénea" (UPOV 1978) o "suficientemente uniforme en
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sus caracteristicas relevantes" (UPOV 1991), sujeta a las variaciones que
pueden esperarse de los elementos particulares de su diseminacién. El
requisito UPOV de distincién confiere gran importancia a los niveles de
uniformidad. La uniformidad de una variedad debe ser establecida para la decision
sobre la distincién, i.e., sélo pueden ser usadas las caracteristicas que son
uniformes tanto en la variedad candidata (a la proteccién) como en las
variedades similares. Diferentes grados de uniformidad no son aceptados
como caracteristicas determinantes de la distincién.

Para ser considerada homogénea, segin las Directrices de Examen de
UPOV?*, la variacién presentada por una variedad, dependiendo del sistema
de mejora de esa variedad, debe generalmente "ser tan limitada como sea
necesario para permitir una descripcién precisa y una evaluacién de la
distincién, y para asegurar la estabilidad". Sin duda, esta definicién implica
cierta tolerancia, dependiendo de los diferentes sistemas reproductivos de las
variedades --una variedad de polinizacién cruzada debe ser juzgada de modo
distinto que una de diseminacién vegetativa. En tanto que el ndmero méximo
aceptable de tipos que no entran en ninguna categoria se define exactamente
para variedades de diseminacién vegetativa y variedades autopolinizadas,
los limites de tolerancia en las variedades de polinizacién cruzada sélo se
establecen a través de la comparacién con variedades comparables ya
conocidas.

Es necesario prestar cuidadosa atencién a la estabilidad al examinar la
distincién y la uniformidad. Segiin UPOV, una variedad se considera estable
si sus caracteristicas relevantes permanecen sin cambios después de la
diseminacion repetida, o, en el caso de un ciclo particular de propagacién, al
final de cada uno de estos ciclos. Las caracteristicas relevantes son aquéllas
usadas para determinar la distincién o aquéllas incluidas en la descripcién de
la variedad en la fecha de concesién de la proteccién. Si la variedad no es
estable, ya no serd la misma variedad sino una diferente, porque habrdn
cambiado las caracteristicas relevantes (aquéllas incluidas en la descripcién
de variedad establecida en la fecha de concesién de la proteccién).

El requisito de homogeneidad o uniformidad ha sido blanco de criticas de
quienes se preocupan por la erosién de la diversidad genética agricola. Estos
criticos afirman que, al recompensar sélo la mejora de variedades uniformes,
las leyes actuales sobre Derechos de los Fitomejoradores crean incentivos
perversos que actiian contra la diversidad. El resultado es exactamente
opuesto al deseado, en especial en situaciones de agricultura de subsistencia
de alto riesgo, donde mantener un alto grado de variabilidad genética de las
plantas cultivadas es importante para la seguridad alimentaria. En
consecuencia, sostienen, el requisito de uniformidad/homogeneidad no
puede ser justificado desde un punto de vista agronémico y tampoco desde
un punto de vista préctico.

En respuesta a esos cuestionamientos, algunos miembros del sector formal
de fitomejoradores alegan que incluso un término como 'biodiversidad’,
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central en estos debates, se utiliza y entiende de distinta manera en distintas
disciplinas, debilitando los argumentos basados en un presunto
entendimiento comdn de esos términos. Ellos alegan que la falta de
conocimiento sobre las técnicas y conceptos de la mejora de plantas, tales
como la variabilidad en una poblacién en el campo y a nivel del paisaje, ha
llevado a sobreestimar el impacto del desarrollo de una nueva variedad sobre
la biodiversidad y el impacto de los Derechos de los Fitomejoradores en el
desarrollo de nuevas variedades.

Opcién 2: Uno de los objetivos descritos en el Articulo 1 es la creacién de
protecciones de propiedad intelectual para variedades de agricultores que no
estén protegidas por la legislacién existente de Derechos de los
Fitomejoradores.

Una forma de enfocar la creacion de esta proteccion serfa reemplazar los
requisitos 'distinto, uniforme y estable' para la proteccion por el de
identificabilidad. La 'distinciéon' define una variedad por todas sus
caracteristicas morfolégicas. El término 'identificabilidad' subraya la
necesidad legal de identificar el material protegido mds que caracterizarlo
por completo. Una combinacién tipica de unas pocas caracteristicas puede en
muchos casos ser suficiente para definir un derecho. Este término otorga una
flexibilidad explicita y considerable para la interpretacién y subraya que la
uniformidad no es una meta en si misma, aunque la identificabilidad
contintia siendo necesaria.

Los miembros del Grupo Crucible discrepan al definir si estos criterios son
deseables o aplicables en la préctica. Los pardmetros del debate del Grupo se
presentan en el Recuadro de opinién 12.

Articulo 11: Requisito de beneficio publico

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
Ademads de los requisitos mencionados en los articulos precedentes, los
derechos serdn otorgados sélo si la variedad tiene un valor mayor para el
cultivo y el uso que cualquier otra variedad protegida o de otro modo
disponible.

Opcidn 2

Ademads de los requisitos mencionados en los articulos precedentes, los
derechos serdn otorgados sélo si la variedad cumple las necesidades de medio
ambientes agricolas particulares y de las prioridades nacionales. El gobierno
puede aprobar regulaciones que definan estas prioridades sobre el desarrollo
de variedades de plantas, teniendo en cuenta los siguientes factores:
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Recuadro de opinidon 12: ; Cuales son las condiciones de
proteccion mas apropiadas en una ley de proteccion de
variedades vegetales?

Los tres criterios técnicos mas tenidos en cuenta en la actualidad son la distincion, la uniformidad y la
estabilidad (DUE). Algunos miembros del Grupo Crucible creen que estos criterios han dado pruebas
de ser eficaces y que seria un error renunciar a ellos en cualquier ley de proteccion de variedades ve-
getales. Otros consideran que los criterios de uniformidad y estabilidad actualmente requeridos por au-
toridades nacionales y normativas internacionales fijan niveles mas altos de los justificados, creando in-
centivos para una uniformidad innecesaria, y a veces peligrosa, e impidiendo la proteccion de las varie-
dades de los agricultores.

Mantengamos los DUE.

1

El criterio de uniformidad es muy flexible y tiene en
cuenta los rasgos particulares de diseminacion de la
variedad. Ademas, las palabras utilizadas por UPOV
son 'suficientemente uniforme'. Esto deberia permitir
la proteccion de las variedades de los agricultores.

Los supuestos limites demasiado estrechos de la he-
terogeneidad en muchos sistemas acordes con UPOV
no estan causados por los criterios DUE. Son el resul-
tado de las pautas fijadas por UPOV y autoridades na-
cionales como medio de aplicacion de esos criterios.
Un grado mayor de heterogeneidad podria ser alcan-
zado simplemente alterando esas pautas. No es ne-
cesario cambiar los criterios DUE en si mismos.

No hay pruebas cientificas de una disminucién de la
diversidad genética, medida por coeficientes de co-
ascendencia y marcadores moleculares en un cultivo
determinado, desde el desarrollo de las llamadas va-
riedades modernas que satisfacen los criterios DUE.

Las variedades modernas, cuando han sido seleccio-
nadas en un medio ambiente determinado, son al
menos tan estables y, a menudo, mas estables que
los cultivos locales. Ademas, incluso en areas de me-
nor productividad, dan mejores resultados.

Si la variedad por la que se otorga un titulo no fuera
estable, entonces la proteccién seria inutil. Si des-
pués de cuatro o cinco afos la variedad ha cambiado,
la proteccion se pierde y es erréneo aconsejar a los
gobiernos que protejan variedades inestables.

Si se protegen las variedades 'identificables' y si se
desarrollan en la misma direccion, ¢ quién sera el pro-
pietario de los derechos sobre las variedades 'evolu-
cionadas'? Esto llevaria a disputas interminables.

Los DUE pueden facilitar la integracion a UPOV, que
exige estos criterios.

Debe aplicarse la
identificabilidad.

El criterio de identificabilidad (ID) brin-
da una flexibilidad maxima al sefhalar
una necesidad legal estricta, en lugar
de mezclar las propiedades fisicas de
las plantas con las necesidades lega-
les de identificacion.

El concepto de identificabilidad puede
ser muy bien aplicado por personas
con experiencia en la materia, a me-
nudo agricultores locales, y parece
ser especialmente adapto para mu-
chos cultivos huérfanos, 'cultivos de
pueblos pobres' y variedades tradicio-
nales y recientes de los agricultores,
que con frecuencia no pasarian por
las actuales pruebas de 'uniformidad'.

La estabilidad se vuelve un criterio in-
necesario porque resulta claro que, si
la variedad se vuelve inidentificable
en generaciones posteriores, no cae
bajo el alcance de los derechos.

El problema de las variedades 'cam-
biantes' es bien conocido para las va-
riedades de polinizacién abierta (prote-
gidas y no protegidas). El grado de
‘amplitud' de una variedad sera siem-
pre un tema que debe ser juzgado, sea
por la uniformidad y la estabilidad que
por la identificabilidad. Esto es particu-
larmente cierto con relacion a varieda-
des esencialmente derivadas, donde
es necesario determinar si una varie-
dad nueva o diferente ha sido creada.

El concepto de identificabilidad abre
varias nuevas posibilidades para pro-
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8 ;Como se determinara el alcance? La 'identificabili- teger a mas poblaciones heterogéne-
dad' es el criterio usado en las patentes y el alcance se as, siempre y cuando compartan algu-
determina mediante reclamos presentados por el soli- nas propiedades especificas que las
citante. Han surgido muchas dificultades en las paten- distinguen de otras poblaciones.
tes bioldgicas cuando esos reclamos se plantean de
forma demasiado amplia. ;Se propone que haya 're- Claramente, el concepto de identifica-
clamos' en las solicitudes de derechos sobre varieda- bilidad también es aplicable a todas
des vegetales? ;Seran examinados por la oficina re- las variedades que hasta ahora han si-
ceptora por amplitud indebida? ¢ Qué criterios se apli- do llamadas 'uniformes y estables'. De
caran? Esto hace perder las ventajas de los sistemas modo que las autoridades nacionales
UPOV, en los que la representacion legal para obtener pueden ser mucho mas flexibles, sin
derechos es a menudo innecesaria. La 'identificabili- tener que colocar a esas variedades
dad' contribuira a mayores costos e incertidumbre. en una situacion desventajosa.

Elemento 1

la necesidad de estimular el cultivo de varias variedades diferentes de la
misma especie dentro de dreas geogrdficas determinadas

Elemento 2
la necesidad de estimular la mejora de variedades de plantas con altos
grados de variabilidad genética

Elemento 3
la necesidad de desarrollar variedades que respondan bien a condiciones
ambientales locales y especificas

Elemento 4
la necesidad de desarrollar variedades que crezcan bien en tierras agricolas
marginales

Elemento 5
la necesidad de desarrollar variedades que satisfagan distintas necesidades
sociales, econémicas o culturales

Comentario

En la medida en que estos requisitos adicionales pueden ser interpretados
como creando criterios mds estrictos de proteccién, no cumplirfan con las
Convenciones UPOV.

Hay una polémica considerable con respecto al efecto de la proteccion de
la propiedad intelectual para las variedades vegetales sobre, entre otras
cosas, la diversidad bioldgica de cultivos y los gastos para investigacién y
desarrollo disefiados para satisfacer las necesidades de los agricultores
locales. Al considerar esta legislacién, los gobiernos nacionales deberan
emprender estudios mds serios para asegurar que comprenden los impactos
de estas determinaciones politicas sobre el medio ambiente.
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Opcidén 0: Esta opcién ha sido adoptada en la mayoria de los actuales
sistemas UPOV. Es preferida por la industria porque da lugar a menor
incertidumbre sobre la adjudicacién de la proteccion.

Opcién 1: Se refiere al llamado requisito del valor en el cultivo y el uso (VCU).

Esta opcién tiene cierto precedente en la legislacion de registro de semillas
de muchos paises. Algunos paises no permiten que las variedades vegetales
se vendan para uso agricola si no estdn 'registradas' en una lista oficial. Este
registro es, en principio, bastante independiente de que estas variedades sean
propiedad de alguien o no. Antes de permitir que se agreguen variedades a
la lista, las autoridades agricolas requieren pruebas de uniformidad y
estabilidad, y, a menudo, de VCU. Las variedades que no presentan
propiedades ttiles (como mayor rendimiento o resistencia a enfermedades)
en comparacién con variedades registradas, no se agregan a la lista. Aunque
paises como Alemania originalmente exigfan el requisito VCU en su
legislacién de protecciéon de variedades vegetales, todo indica que ningdn
pais aplica en el presente el VCU como una condicién de las leyes de
proteccién de variedades de plantas.

Opcién 2: Al aprobar regulaciones como las previstas en los Elementos 1-5, el
gobierno tendria que ser sensible ante la posicién de los mejoradores de
pequefia escala y no imponer condiciones demasiado estrictas cuando éstos
no estdn en condiciones de cumplirlas.

Opcién 2, Elemento 2: Requiere "altos grados de variabilidad genética".
Algunos miembros del Grupo Crucible sefialan que serfa dificil definir y
aplicar esta condicién. Las caracteristicas fenotipicas y fisiolégicas
comunmente usadas para describir variedades constituyen sélo una fraccién
de la variabilidad existente en las plantas de una especie. El uso de
informacién molecular es relativamente nuevo e incluso dentro de la
comunidad cientifica hay poco acuerdo sobre qué constituye un nivel
satisfactorio de variabilidad o 'distancia’ genética en las variedades.

Articulo 12: Certificado de origen

Opcién 0
ninguna disposicion [i.e., no se exige certificado de origen a los solicitantes de
patentes]

Opcibén 1

Ademds de los requisitos mencionados anteriormente, los derechos serdn

otorgados sdlo si el solicitante ha presentado un certificado de origen (CO).
Un CO debe especificar el pafs [y la comunidad] de origen de las

variedades de las que se deriva la variedad en cuestion.
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Recuadro de opinidon 13: El beneficio publico o el valor de
cultivo y uso (VCU), ¢ deberian ser incluidos como
condiciones de proteccion?

Algunos miembros del Grupo Crucible estiman que el beneficio publico deberia ser agregado a los re-
quisitos de proteccion analizados mas arriba. Otros consideran que esos criterios son dificiles de imple-

mentar en el marco de una ley de proteccion de la propiedad intelectual. Los argumentos a favor y en
contra del VCU fueron los siguientes:

No. Si.

Los derechos de proteccion de la propiedad in-
telectual son validos dentro de un territorio na-
cional. Ciertas variedades pueden ofrecer ven-
tajas significativas en algunas partes del pais,
pero no en otras. Del mismo modo, una varie-
dad, por ejemplo, con una resistencia a una de-
terminada enfermedad, puede rendir menos
que una variedad no resistente cuando la enfer-
medad esta ausente. Pero cuando la incidencia
de la enfermedad es alta, el valor de esa varie-
dad aumenta enormemente. ; Cémo pueden re-
conciliarse esas diferencias en el contexto del
VCU? ;Es posible reconciliar esas diferencias

1

El VCU puede ser Uutil para enfocar mejor
los incentivos brindados por los Derechos
de los Fitomejoradores. En lugar de ofrecer
incentivos no especificos para todo tipo de
innovaciones y luego intentar regular el ac-
ceso al mercado en una segunda etapa
(como hacen muchos paises hoy en dia),
puede ser mas efectivo fijar metas y estan-
dares para las innovaciones dirigidas a res-
petar las prioridades agricolas nacionales
determinadas por las autoridades corres-
pondientes.

en el contexto de la legislacion nacional? Si es 2 La nocién de utilidad esta integrada en mu-
posible, ;,como seria puesto en practica? chas leyes de propiedad intelectual y no hay
razones para que no pueda ser interpretada
Las variedades que ofrecen una ventaja sélo en como 'utilidad social', al ser juzgada por or-
ciertos medio ambientes o condiciones deberi- ganismos democraticos legitimos. Algunos
an ser protegidas. ¢ Quién mejor que los agricul- paises, como Alemania, tenian el VCU co-
tores para atestiguar el valor de una variedad? mo criterio en sus leyes de Derechos de los
Fitomejoradores. El criterio fue abandonado
Los esfuerzos hechos por los gobiernos en el ante obligaciones internacionales de reci-
pasado para limitar las opciones de los agricul- procidad. Estas obligaciones internaciona-
tores (p.ej., financiando sélo variedades aproba- les no existen ahora para la mayoria de los
das) no han funcionado bien. paises y los problemas legales relacionados
pueden ser superados por clausulas espe-
Las leyes de propiedad intelectual han sido apli- cificas; por ejemplo, para asegurar que po-
cadas en varios paises durante mas de un siglo. sibles cambios en el estatuto VCU no afec-
Casi en ningun lugar, por las razones menciona- ten la novedad en terceros paises.
das mas arriba, se introdujo el criterio del va-
lor25. (Aqui es importante subrayar que el crite- 3 La experiencia histérica demuestra que es

rio de 'valor' es distinto del de 'utilidad’, en el
que la invencion puede ser usada industrial-
mente sin juzgar el valor de la misma).

A pesar de los argumentos presentados mas
arriba, si algunos paises consideran que las ca-
racteristicas del VCU en variedades cultivadas
dentro de sus fronteras deben ser reguladas,
esto puede hacerse por medios distintos de la
propiedad intelectual. Los catalogos o registros
nacionales se usan en muchos paises.

enteramente posible regular el VCU en el
ambito nacional, teniendo en cuenta las di-
ferencias regionales. Muchos paises euro-
peos lo han hecho y continian haciéndolo,
aunque sin relacionar este proceso a la ad-
judicacion de derechos de propiedad inte-
lectual sobre variedades vegetales. La rela-
cion con los derechos, sin embargo, puede
ser establecida y el VCU puede ser usado
como instrumento para fijar la agenda de
politicas agricolas.
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Comentario

En el mundo posterior al CDB se acepta inmediatamente que quienes
trasladen germoplasma fuera de un pafs deben tener permiso del estado
soberano para hacerlo. Muchas leyes de acceso nacionales exigen ese
permiso, tanto del gobierno nacional como de la comunidad de la que las
partes obtienen recursos bioldgicos. La exigencia de un CO en una ley
nacional de proteccién de variedades vegetales deberia ser coherente con el
CDB vy esas leyes nacionales de acceso. A pesar de esta coherencia, en la
actualidad no hay ningtin acuerdo internacional que requiera un CO como
condicién para la proteccién de variedades vegetales. (Dinamarca intent6 sin
éxito incluir una obligaciéon del tipo del CO en la Directiva Europea de
Patentes). Tampoco existen leyes nacionales de protecciéon de variedades
vegetales que exijan CO como condicién para la adjudicacién de la
proteccion.

Sin embargo, los promotores de la idea consideran que el CO es un criterio
de proteccién de facil aplicacién. Ellos creen que la resistencia al concepto se
origina en el temor de que el proceso de obtencién de COs genere
expectativas de beneficios compartidos, y que una vez entregados los COs,
los defensores de los agricultores tradicionales hardan un reclamo mads fuerte
del requisito del CIP (véase Articulo 13). Quienes se oponen a los COs
afirman que la aplicacion de este requisito planteard muchas dificultades,
tanto tedricas como précticas.

El Articulo 2 del CDB define 'pafs de origen' del germoplasma como "el
pafs que posee esos recursos genéticos en condiciones in situ". Esto implica
que el pafs de origen es el lugar donde los recursos genéticos domesticados o
cultivados desarrollaron sus propiedades distintivas. Sin embargo, podria ser
técnicamente dificil, si no imposible, determinar dénde las especies
desarrollaron sus propiedades distintivas. La identificacién del pafs de origen
para los fines de estas disposiciones podria plantear problemas adicionales -
-varios paises podrian ser el pais de origen y podria no estar claro dénde se
originé en realidad el material. También se cuestiona que la creacién de un
CO ‘'actual' podria amenazar la posibilidad de que otros paises o
comunidades reafirmen su relacién histérica con el material en cuestion. Otro
cuestionamiento es la dificultad de lograr el consenso intercomunitario en el
pafs de origen o el consenso intergubernamental en los paises de origen, en
casos en que el germoplasma se haya extendido sobre un 4rea extensa.

También surgen interrogantes sobre los procedimientos a utilizar para el
requisito de CO. Los escépticos sostienen que no serfa suficiente conque los
mejoradores otorgaran certificados a partir de su propio criterio sobre el
origen del material. En cambio, argumentan que el CO deberia proceder del
pafs de origen del material. En todo caso, ;cdmo se verificard la informacion
necesaria (por ejemplo, el linaje de su variedad como lo documenta el
mejorador)? ;Cudl serd la pena por no entregar (o no poder hacerlo) la
informacién necesaria para un CO? ;Qué podrian hacer los solicitantes de
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proteccion si las autoridades relevantes del pais de origen fueran lentas en
responder o ignoraran por completo sus solicitudes de certificados? ;Se
podrian corregir los errores en la documentacion? La consecuencia préctica
mds obvia de no lograr un CO seria que el mejorador no estaria habilitado
para la adjudicacién de derechos acordes a estas disposiciones. Otra
alternativa podria ser que los solicitantes que no lograran presentar un CO no
tuvieran prohibida la obtencién de la proteccién, aunque estarian sujetos a un
requisito de volver a presentar la solicitud cada afio hasta que presentaran un
CO. Podrian cobrarse multas (o costos significativos para cada nueva
solicitud) en cada ocasién que la persona con el derecho de patente no
presentara el CO.

Un pais que exija CO como condicién para otorgar la proteccién debe
tener en cuenta la aplicacién de esa ley a la luz de las dificultades discutidas
mds arriba. Podrfa ser necesaria una coordinacién internacional para las
especies extendidas en mds de una frontera nacional.

Articulo 13: Consentimiento informado
previo

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., los solicitantes no necesitan demostrar que
obtuvieron el consentimiento informado previo de los suministradores del
material genético utilizado por los solicitantes para crear sus variedades de
plantas]

Opcibén 1

Ademds de los requisitos mencionados arriba, los derechos serdn otorgados
slo si el solicitante obtiene el consentimiento informado previo del pais de
origen [y /o] de la comunidad de origen del material usado en la mejora de la
nueva variedad.

Comentario

En esta ley se han separado los conceptos de consentimiento informado
previo (CIP) y CO, ya que no estdn necesariamente vinculados, i.e., el
mejorador podria estar obligado a entregar un CO pero no a demostrar que
obtuvo el CIP. Un CO es un requisito menos oneroso que el CIP.

Ademds, habria que destacar que el requisito del CIP podria entrar en
conflicto con la excepcién de los mejoradores, ya que el CIP requiere
autorizacién para actividades que no estdn restringidas de acuerdo con la
excepcion de los mejoradores. (Véase una discusiéon mds detallada de este
tema en 'CIP y excepcién de los mejoradores’, en el Apéndice).

Algunas personas sostienen que la obligacion de: (a) rastrear la
ascendencia y (b) obtener el consentimiento de las comunidades que podrian
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reclamar la ascendencia genética de nuevas variedades, 'congelaria' el
movimiento de mejora de plantas, haciendo imposible la obtencién de nuevas
variedades.

Algunas compaiifas de semillas, por ejemplo, pueden hacer entre 300 y
400 cruzamientos al afio. Cada cruzamiento podria requerir el CIP de nueve
0 10 comunidades. En teoria, esto podria obligar a una compafifa a obtener
hasta 4.000 CIP al afio, lo cual seria impracticable. Ademads, ;hasta dénde
deberia rastrearse la ascendencia de la planta para obtener el CIP? ;Deberia
limitarse a las tres tltimas generaciones de la nueva variedad, o sé6lo serfa
necesario obtener el CIP para variedades o lineas desarrolladas en un ntimero
de afios predefinido? Estas dos posibilidades impedirian que cualquier
generacién anterior de mejoradores de la ascendencia de la planta obtuviera
beneficios. ;Qué ocurrirfa si se determinara cudles fueron las plantas
ancestrales y se identificaran mds de una comunidad y /o pais, pero no todas
las partes dieran su consentimiento? ;Deberfa limitarse el requisito del CIP a
las variedades ancestrales que comenzaron a existir después de la inclusién
del requisito en la ley? Por supuesto, esto seria altamente polémico, porque la
legislacién propuesta extenderia cierto control y garantias de reparto de
beneficios a mejoradores tradicionales, pero a la vez extinguiria los reclamos
sobre beneficios derivados de toda la historia de la mejora de plantas hasta la
entrada en vigor de esta legislacion.

Otro tema concerniente al CIP es la viabilidad técnica de: (a) establecer
una conexioén entre la ascendencia genética y una comunidad en particular y
(b) determinar la ascendencia genética de una variedad que estd siendo
examinada. Consideremos el caso de material recolectado en el pasado y
conservado en bancos de germoplasma. El origen geogréfico del material se
incluye a menudo en la lista con el nombre del pafs del que se recibi6 el
material, pero no del pafs donde se originé el germoplasma y tampoco de la
comunidad de la que se lo obtuvo --si es que hay una comunidad. Determinar
la ascendencia o la genealogia de una variedad es, hablando en términos
relativos, mds fdcil cuando existen registros de las sucesivas mejoras. Por
ejemplo, datos de la genealogia de mds de 600.000 lineas de arroz estdn
disponibles en el Sistema Internacional de Informacién sobre el Arroz del
Instituto Internacional de Investigacién del Arroz (IRRI) y datos de mds de 2,4
millones de lineas de trigo estan a disposicion en el Sistema Internacional de
Informacién sobre el Trigo del Centro Internacional de Mejora del Maiz y el
Trigo (CIMMYT).

La cuestion mds interesante de saber si una variedad particular de origen
desconocido contiene genes, digamos, de Tailandia, también es mads
complicada. Las técnicas moleculares pueden ayudar a identificar y
determinar la ascendencia en cierto grado. Si los marcadores moleculares
tnicos de la variedad de arroz tailandés KDML estan disponibles y se los
encuentra en la variedad examinada, la respuesta es 'si'. La tarea podria
quedar ligada a un problema filogenético en el que los marcadores se
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contrastan en lineas de prueba y frente a todos los ascendentes putativos, se
computan las distancias genéticas y se construye un arbol. Posiblemente se
podria determinar cudles fueron los ascendentes y cudles no, aunque no
estd claro si el proceso pasaria la prueba de la duda razonable. Este método,
sin embargo, no es viable a gran escala. Una solucién en el futuro podria ser
la introduccién de etiquetas de identificacién de ADN (en la forma de
marcadores) en las lineas de mejora para la posterior identificacién. Pero,
los agricultores ;podrian usar estas sofisticadas técnicas en sus
innovaciones?

El comentario muestra claramente que la dificultad de implementar el CIP
se encuentra en los detalles. El requisito del CIP podria ciertamente
formularse de tal modo que supere la mayorfa de las preocupaciones y
dificultades mencionadas.

Cuarta Parte: Derechos conferidos
Introduccion

Esta parte se centra en la cuestion de cudles derechos tienen realmente los
titulares de derechos si la variedad cumple todos los requisitos indicados en
la Tercera Parte, precedente. El Articulo 14 define las partes a las que se
adjudicardn los derechos creados por la ley. Los Articulos 15 y 16 deben leerse
en conjunto. El Articulo 15 define actos que los mejoradores de plantas
tendrian el derecho exclusivo de realizar y el Articulo 16 define la variedad
de materiales a los que podrian relacionarse esos actos. Finalmente, el articulo
17 enumera las posibles excepciones de los derechos conferidos y debe, por 1o
tanto, leerse a la luz de las definiciones de actos del Articulo 15, ya que si un
acto no es parte de los derechos conferidos bajo esta ley, no tendria sentido
incluir ninguna excepcién con relacién a ese acto.

Articulo 14: Capacidad para ejercer los
derechos

Elemento 1

La titularidad de los derechos conferidos bajo esta Ley se adjudicard a la
persona que [mejord] [descubrié y desarrolld] la variedad o a su sucesor en
los titulos.

Elemento 2

Cuando dos o més personas [mejoraron] [descubrieron y desarrollaron] una
variedad en conjunto, la titularidad de los derechos recaerd en ellas
conjuntamente. De no mediar cualquier acuerdo en contrario entre los
mejoradores en conjunto, sus partes serdn iguales.
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Elemento 3

Cuando la persona que [mejord] [descubrié y desarrolld] es una persona
empleada, la titularidad de los derechos conferidos por esta Ley se
determinard por la relacién de empleo en cuyo contexto la variedad fue
[mejorada] [descubierta y desarrollada] y en armonia con la ley aplicable a
ese caso.

Elemento 4

Cuando una solicitud ha sido presentada por una persona no facultada para
ello, las personas que demuestren tener derecho podrdn presentar ante la
autoridad competente un pedido de asignacién de la solicitud. Cuando los
derechos han sido conferidos a una persona no facultada, la persona
facultada podrd presentar un pedido de transferencia del titulo.

Comentario

Las disposiciones tratan sobre la capacidad de acceder a los derechos
exclusivos conferidos por esta ley. El titular legitimo de los derechos podria
ser un mejorador individual, un grupo o una comunidad de mejoradores, o
un mejorador empleado por una empresa mejoradora.

Elementos 1-3: Tienen en cuenta las situaciones tipicas en las que puede
desarrollarse una variedad. Todos los elementos incluyen (entre paréntesis
rectos) diferentes actividades que un mejorador debe desarrollar para ser
considerado titular de derechos. Con respecto a esas actividades, la primera
pregunta es si los Derechos de los Mejoradores deben ser conferidos sélo si se
realizé alguna actividad intencional con relacién a la variedad. Si éste fuera el
caso, aun habria que decidir si la recoleccién o descubrimiento de la variedad
seria suficiente para habilitar al recolector o descubridor como titular de
derechos, o si al menos algtn grado de mejora o desarrollo debe haber tenido
lugar. Para aclarar el nivel de actividad requerida, podria definirse de forma
mads detallada el término 'mejora de plantas'.

Elemento 4: Esta disposicion se refiere al caso en que una persona o pueblo
que, de acuerdo con los elementos previos, no estd facultado para acogerse a
los derechos, ha solicitado los derechos o incluso éstos le han sido otorgados.
En estos casos, la persona o pueblo con derechos podria pedir la cesién de la
solicitud o la transferencia del titulo.

Articulo 15: Actos que requieren la
autorizacion del titular de los derechos
Opcién 1

Los siguientes actos con relacion al material de 'variedades' (definido en el
Articulo 16, mds abajo) requerirdn la autorizacién del titular de los derechos:
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Elemento 1
producir o reproducir (multiplicacién) con fines publicitarios

Elemento 2
producir o reproducir (multiplicacién)

Elemento 3
ofrecer a la venta [con el objetivo de la diseminacién]

Elemento 4
vender [con el objetivo de la diseminacién]

Elemento 5
mercadear [con el objetivo de la diseminacién]

Elemento 6
acondicionar [con el objetivo de la diseminacién]

Elemento 7
exportar [con el objetivo de la diseminacién]

Elemento 8
importar [con el objetivo de la diseminacién]

Elemento 9
almacenar con el objetivo de los actos definidos en los Elementos 2-8

Elemento 10
vender o publicitar material protegido refiriéndose al sello de proteccién de
la variedad de planta

Elemento 11
usar la variedad con cualquier objetivo, sin un adecuado reconocimiento
moral del titular de los derechos como mejorador de la variedad de planta

Comentario
La idea aqui es escoger actividades que podrian estar sujetas al derecho
exclusivo del mejorador de plantas. Por ejemplo, el titular de derechos
tendria el derecho exclusivo de importar material de la variedad protegida. A
la vez, el titular de derechos podria no tener el derecho exclusivo de exportar
la variedad a otro pais. En este caso, ain seria necesario obtener el permiso
del fitomejorador para cultivarla, pero éste no podria evitar que terceras
partes exporten el material.

Un principio que vale la pena considerar es que el tipo de derechos
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conferidos se relacione con el grado de reducciéon o amplitud del material
sujeto a la proteccién. Por ejemplo, si una ley de proteccion de variedades
vegetales reconociera todas las variedades 'identificables’, se extenderfa a una
amplia gama de variedades de plantas. En consecuencia, se deberfa optar por
limitar los derechos a conferir en asociacién con las variedades
'identificables'. De lo contrario, es posible imaginar una situacién en que un
espectro muy amplio de plantas quedaria sujeto a derechos muy fuertes, y
poco podria hacerse con el material vegetal sin el consentimiento del
fitomejorador.

Una forma de hacer frente a esta situacién seria limitar los derechos
asociados a variedades 'identificables' al derecho de atribucién y al derecho
tnico de vender la variedad con un sello especifico y aprobado por el
gobierno. Para categorias mds reducidas de variedades vegetales (i.e., aquéllas
que son DUE), podrian otorgarse derechos mds estrictos, como el derecho
exclusivo a otorgar o negar el permiso de reproduccién. Por otro lado, podria
haber razones de mucho peso para extender protecciones igualmente (o més)
fuertes a variedades 'identificables’, de tal modo que se creen incentivos para
que los pequefios agricultores contintien innovando. Alternativamente, podria
considerarse necesario extender derechos fuertes, sobre variedades
identificables, a las comunidades indigenas y locales, porque la proteccién del
conocimiento indigena y local es de suma importancia.

Elementos 1,3 y 5: Reflejan el alcance de los derechos segun exige UPOV
1978. Los Elementos 2-9 reflejan el alcance de los derechos requeridos por
UPOV 1991. Véase el comentario al Articulo 16, Elementos 1-3.

Elementos 2-9: Véase el comentario al Articulo 16, Elementos 1,2,4 y 5.

Elemento 10: Los gobiernos podrian optar por otorgar al mejorador un sello
de proteccién de una variedad vegetal. Esta adjudicacion estarfa en armonia
con el Articulo 27.3(b) de los ADPIC, pero no con las Convenciones UPOV.
Si existe este sistema de sellos, entonces este elemento se acerca a la
reiteracion de la ley de marcas comerciales, ya que el sello funcionarfa como
marca comercial. Bajo la ley de marcas comerciales, cuando puede
demostrarse una clara asociacién entre el nombre del producto y su
suministrador (en este caso el mejorador), el suministrador puede pedir el
derecho exclusivo a hacer mercadeo del producto bajo ese nombre. Si la
aplicacién de esta opcidn se realizara de este modo -- creando algo mds que
un derecho exclusivo de mercadeo bajo un nombre en particular--, podria
argumentarse que esto serfa una simple aplicacién de una ley de marcas
comerciales. En este caso, esta opcién seria redundante y, por lo tanto, no
cumplirfa con los requisitos de los ADPIC. Sin embargo, si el derecho
exclusivo de mercadeo bajo un nombre registrado se limitara a situaciones en
que el mejorador satisfizo las exigencias de un organismo gubernamental
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sobre rasgos y/o cualidades especificas de la variedad, se agregaria un
elemento ausente en las leyes de marcas comerciales, y esta opcién
representaria un nuevo y significativo elemento sui generis en la ley. El uso de
la denominacién de la variedad permanece inalterado por el sello.

Elemento 11: Equivale a un derecho de atribucién. Para ser significativo, este
derecho continuaria incluso después que el fitomejorador original ha
alienado sus intereses sobre la variedad. La idea de que un
originador/mejorador pueda tener derechos sobre su creacién incluso
después de haberla vendido pertenece a la doctrina de la propiedad
intelectual de los 'derechos morales' (que a menudo se separan de los
derechos econémicos de un originador). Los temas relacionados con la fuerza
y el contenido moral de los derechos surgen habitualmente en el contexto de
las leyes de derechos de autor (y no en el contexto de los Derechos de los
Fitomejoradores o de las leyes de patentes). Un ejemplo del principio que rige
los derechos de autor es que el autor de un libro conserva el derecho de ser
reconocido como el autor del libro aunque otros derechos sobre el libro hayan
sido vendidos (Articulo 6 bis, Convencién de Berna para la Proteccién de
Obras Literarias y Artisticas). Otro ejemplo es que un/a artista continda
teniendo el derecho moral a la preservacién de la integridad de su cuadro sin
importar cudntas veces éste haya sido vendido. Un/a artista tiene derecho a
una accién legal contra propietarios futuros que podrian alterar o manipular
el cuadro para usarlo en publicidad o con el objetivo de incorporarlo en obras
de arte mayores, incluso cuando el/la artista ya no lo posee.

Articulo 16: Material
Opcién 1

Material es:

Elemento 1
material de diseminacién vegetativa

Elemento 2
material de diseminacién reproductiva

Elemento 3

plantas ornamentales o partes de ellas cuando se usan comercialmente como
material de diseminacién en la produccién de plantas ornamentales o flores
cortadas

Elemento 4
material cosechado, incluyendo plantas enteras y partes de plantas, siempre
y cuando hayan sido obtenidas mediante el uso no autorizado de material de
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diseminacién de la variedad protegida y el mejorador no haya tenido una
oportunidad razonable de ejercer sus derechos con relacién al material de
diseminacién

Elemento 5

los materiales mencionados en los Elementos [1], [2], [3], [4] de variedades
esencialmente derivadas de la variedad protegida [de variedades que no son
claramente distinguibles de la variedad protegida o de variedades cuya
produccién requiere el uso repetido de la variedad protegidal]

Elemento 6

productos hechos directamente a partir de material cosechado derivado del
material mencionado en los Elementos [1], [2], [3], [4], [5], siempre y cuando
ese material haya sido obtenido mediante el uso no autorizado y el
mejorador no haya tenido una oportunidad razonable de ejercer sus derechos
con relacién al mismo

Comentario

Esta disposiciéon debe evaluarse a la luz de los actos definidos en el articulo
anterior. Los paises son libres de mezclar y combinar las distintas
alternativas. Bajo los ADPIC, los miembros de la OMC tienen la libertad de
escoger de esta lista. No hay obligacién de aceptar el paquete completo de
materiales. Valdria la pena investigar las consecuencias de la inclusién o
exclusién de cada uno de los diferentes elementos de la lista.

Elementos 1-3: De acuerdo con UPOV 1978, el material de diseminaciéon
reproductivo y vegetativo deberd estar sujeto a los derechos exclusivos
mencionados en los Elementos 1, 3 y 5 del Articulo 15. Sin embargo, los
paises miembros pueden otorgar mds derechos extensivos con relacién a
ciertos géneros o especies botdnicas, incluyendo la posibilidad de extender
los derechos al producto sometido a mercadeo.

Elementos 1,2, 4 y 5: En concordancia con UPOV 1991, el material mencionado
en estos elementos deberd estar sujeto a los derechos exclusivos mencionados
en el Articulo 15, Elementos 2-9. No obstante, los actos relacionados al material
cosechado (Elemento 4) requerirdn la autorizacién del titular de derechos sélo
si la cosecha se obtuvo mediante el uso no autorizado de material protegido y
el mejorador no tuvo la oportunidad de ejercer sus derechos con relacién al
material. Cada parte contratante decidird si los actos con relacién a productos
confeccionados directamente a partir de ese material cosechado (véase el
Elemento 6) requerirdn la autorizacién del titular de derechos.

Algunos miembros del Grupo Crucible creen que la extensién a 'material
cosechado' obtenido mediante el uso no autorizado de semillas, y
especialmente a productos elaborados directamente a partir de éstas, es una
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pendiente peligrosa que conduce al aumento del control, de parte del titular
de derechos, sobre futuros productos y usos del material cosechado. Estos
miembros sostienen, por lo tanto, que el gobierno deberia ser cauto y evitar
una extensién tan amplia de la protecciéon. Otros miembros piensan que la
extension al material cosechado seria riesgosa sélo si la proteccion se extiende
a cosechas obtenidas mediante el uso autorizado del material protegido. Ellos
alegan que la extensién a 'material cosechado' es absolutamente necesaria
dada la globalizacién del mercado de productos.

Articulo 17: Excepciones de los derechos
conferidos

Parrafo 1: Uso no comercial
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
Los derechos conferidos a los titulares de derechos en el Articulo 15 no deben
aplicarse a actividades llevadas a cabo en privado y con fines no comerciales.

Parrafo 2: Investigacion
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
Los derechos conferidos a los titulares de derechos en el Articulo 15 no deben
aplicarse a actividades experimentales.

Parrafo 3: Agricultura
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

El ministro responsable podrd restringir los Derechos de los Fitomejoradores
con relacién a variedades protegidas por estas disposiciones para permitir
que los [pequefios] agricultores vuelvan a plantar semillas cosechadas en sus
propias parcelas.

Opcidn 2

El ministro responsable podr4 restringir los Derechos de los Fitomejoradores
con relaciéon a variedades protegidas por estas disposiciones para permitir
que los [pequefios] agricultores vuelvan a plantar semillas cosechadas en sus
propias parcelas [véase Opcién 1] e intercambien las semillas con otros
agricultores sobre una base no comercial.
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Opcién 3

El ministro responsable podrd restringir los Derechos de los Fitomejoradores
con relacién a variedades protegidas por estas disposiciones para permitir
que los [pequeiios] agricultores vuelvan a plantar semillas cosechadas en sus
propias parcelas [véase Opcién 1], intercambien las semillas con otros
agricultores sobre una base no comercial [véase Opcién 2] y vendan semillas
en las siguientes cantidades limitadas [la ley brindarfa una lista de cantidades
méximas para volver a plantar, intercambiar y vender].

Parrafo 4: Mejora

Opcién 1

La autorizacién del titular de los derechos conferidos en el Articulo 15 no serd
requerida para el uso de la variedad protegida por esos derechos como una
fuente inicial de variaciéon con el fin de crear otras variedades, o para el
mercadeo de esas otras variedades. Sin embargo, se requerird autorizacion
cuando el uso repetido de la variedad protegida por derechos sea necesario
para la producciéon comercial de otra variedad.

Opcién 2

Los derechos conferidos a los titulares de derechos en el Articulo 15 no se
aplicardn a actos cumplidos con el fin de mejorar otras variedades y no se
aplicardn a ningun acto relacionado a esas otras variedades, siempre y
cuando esas otras variedades no hayan sido esencialmente derivadas de una
variedad protegida.

Parrafo 5: Origen local
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Los residentes de [el pais ejecutor] podrdn usar variedades de plantas
derivadas o basadas en germoplasma recolectado en este pais sin pedir
permiso al titular de los derechos [pagando regalias a una tasa determinada
por regulacién gubernamental].

Parrafo 6: Uso consuetudinario
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcion 1
Los derechos conferidos a los titulares de derechos en el Articulo 15 no se
aplicardn a los usos consuetudinarios de las variedades protegidas por:

Elemento 1
agricultores de pequefia escala
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Elemento 2
comunidades locales

Elemento 3
comunidades indigenas

Comentario

Este articulo se refiere a posibles excepciones. Algunas de estas excepciones
se aplican s6lo si los actos pertinentes estdn realmente cubiertos por los
derechos conferidos al titular (Articulo 15).

Parrafo 1 (Uso no comercial): Si toda produccién o reproduccién (y no sélo
comercial), como exige UPOV 1991, de la variedad estd supeditada a la
autorizacion del titular de los derechos (Opcién 1), deberia considerarse una
excepcién del uso privado, como también exige esa Convencién. En el caso en
que s6lo las actividades comerciales estén cubiertas por el derecho sui generis,
como sucede con UPOV 1978, no hay necesidad de la excepcién del uso
privado.

Parrafo 2 (Investigacién): Dado que UPOV 1991 brinda un espectro de
proteccién muy amplio, casi similar a las patentes, también incluye --como las
leyes de patentes-- una excepcién a la investigacién (Opcién 1). En la
legislacién de patentes, la interpretacion de la excepcién de la investigacion
varfa de pafs en pais. Por ejemplo, en Estados Unidos, el propietario de una
variedad patentada o de un gen insertado en una variedad, puede prohibir
todo uso de la variedad, independientemente del fin que persiga. Esta
prohibicién impide que una variedad patentada se use para crear una nueva
variedad de planta, aunque la nueva variedad no incluya ningin material
protegido. En Europa, por otro lado, las excepciones de la investigacién en la
legislaciéon de patentes son mds amplias. Por ejemplo, posiblemente un
investigador no tendria prohibido usar material vegetal sujeto a una patente
en la investigacion y el desarrollo de variedades mejoradas, y la explotacién
comercial de las variedades resultantes no podria impedirse s6lo porque
originalmente fueron derivadas de material patentado.

Parrafo 3 (Agricultura): Esta seccion se centra en la llamada 'excepcién de los
agricultores' o el derecho a almacenar semilla. La excepcién de los
agricultores, en cualquiera o todas sus formas posibles, es uno de los
elementos mds cominmente citados de los Derechos de los Agricultores® y
aun no existe un acuerdo sobre la definicién de estos tltimos.La excepcién de
los agricultores podria limitarse a clases especificas de agricultores, como
agricultores de pequefa escala. Limitar la clase de agricultores que estarian
incluidos dentro de la excepcién es una forma posible de lograr un
compromiso entre intereses diversos: los de la industria --preocupada por no
perder una porcién significativa de sus mercados a causa de la excepcién de
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los agricultores--, los de los pequefios agricultores, --que quieren promover el
uso continuo de variedades mds heterogéneas que constantemente se
adaptan a condiciones locales especificas-- y los intereses de las comunidades
agricolas --que desean mantener sin interrupcién practicas culturalmente
importantes. (Véase el comentario al Articulo 10 sobre los méritos y
deméritos de la heterogeneidad y la uniformidad).

Limitar la excepcién de los agricultores a los pequefios agricultores es un
enfoque adoptado por la Comisién Europea, en el Reglamento (CE) No.
2100/94 del 27 de julio de 1994 relativo a derechos comunitarios sobre
variedades vegetales, y también en Brasil.

Parrafo 3, Opcidn 1: La excepcién de los agricultores puede ser considerada un
elemento de los Derechos de los Agricultores en el Compromiso Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (CI sobre
PGRFA). La Opcién 1 refleja la excepcion de los agricultores, tal como la
permite UPOV 1991. Esta definicién de la excepcién de los agricultores
descarta claramente el intercambio de semillas "por encima del cerco".
Ademds, podria prohibir la practica de permitir explicitamente la venta de
material de diseminacién cosechado de variedades protegidas cultivadas en
las parcelas de un agricultor, una préctica conocida en inglés como "brown-

bagging".

Parrafo 3, Opcidn 2: Es consistente con el Articulo 5.1 de UPOV 1978, que
exige autorizacién s6lo para la produccién con fines de mercadeo comercial,
oferta para la venta y mercadeo del material de diseminacién reproductiva o
vegetativa. Al centrarse en el mercadeo comercial de material de
diseminacién, UPOV 1978 permite implicitamente la produccién de material
de diseminaciéon de una variedad protegida con fines no comerciales. Sin
embargo, el alcance de esta denominada excepcién de los agricultores o
privilegio de los agricultores, estd lejos de ser clara. La mayoria de los estados
miembros de UPOV interpretaron que esto permite a los agricultores volver
a plantar semillas e intercambiar cantidades limitadas "por encima del cerco"
sobre una base estrictamente no comercial. Pero otros miembros, en especial
Estados Unidos, interpretaron que la excepcién de los agricultores les permite
no solo replantar las semillas sino también vender cantidades limitadas para
fines reproductivos (brown bagging). En enero de 1995, la Corte Suprema de
Estados Unidos sostuvo, en el caso Asgrow Seed Co. v. Winterboer”, que bajo el
privilegio de los agricultores previsto en la Ley de Proteccién de Variedades
Vegetales de Estados Unidos (PVPA), un agricultor puede vender con fines
reproductivos s6lo la cantidad de semillas que ha almacenado para replantar
en sus hectdreas propias® En otras palabras, desde ese momento, los
agricultores estadounidenses no estdn autorizados a almacenar semillas
especificamente para la venta a menos que la cantidad no sea mayor que la
necesaria para replantar su tierra.
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La excepcion de los agricultores, segtiin se la define aqui, contradice
claramente las disposiciones de UPOV 1991, a menos que el estado permita
intercambios "por encima del cerco" por razones de 'interés publico' (Articulo
17.1) y tome todas las medidas necesarias para asegurar que el mejorador
reciba 'remuneracién equitativa’ (Articulo 17.2). La actual legislaciéon
estadounidense, a diferencia de la europea, no incluye disposiciones para
asegurar que los mejoradores reciban remuneracién equitativa por las
semillas almacenadas en sus granjas.

Parrafo 3, Opcién 3: Permite explicitamente la venta de material de
diseminacién cosechado de variedades protegidas cultivadas en la parcela de
un agricultor. Hay que destacar que, aunque en principio se permita esta
practica, podrian aplicarse algunos limites para permitir la venta tinicamente
de ciertas cantidades. Por ejemplo, una cantidad equivalente a las propias
plantaciones de los agricultores o una cantidad menor a la que los
agricultores venden con otros fines ajenos a la diseminacién.

Otorgar a los agricultores el derecho a vender semillas de una variedad
protegida es polémico. Los defensores de la excepciéon de los agricultores
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Recuadro de opinion 14: ; Quiénes son pequenos
agricultores, y de qué obligaciones deberian ser eximidos?

Los pequeiios agricultores necesitan libertad.

La definicion de 'pequefio agricultor' es vital para el debate
sobre la nueva siembra con semillas de la cosecha anterior y
posiblemente sea el tema mas emotivo en el debate sobre la
propiedad intelectual agricola. ;Debe depender del ingreso,
del area de tierra trabajada o del cultivo cosechado? Hay un
creciente consenso de que los 'agricultores de pequefa esca-
la' no deben ser restringidos en su capacidad de almacenar e
intercambiar semillas --incluyendo semillas protegidas por
propiedad intelectual-- siempre que una parte muy limitada de
estas semillas cosechadas ingresen al 'mercado’ para ser re-
plantadas por otros. Algunas personas estan dispuestas a
aceptar la siembra con semillas de la cosecha previa siempre
y cuando se establezca una definicién clara y limitada de
'mercado’. Otras alegan que la solucién radica Unicamente en
la definicién de 'agricultor de pequefia escala' y en la propor-
cion de producto cosechado separado para el uso personal.
Los legisladores deberian aceptar al menos que los pequefios
agricultores tienen el derecho a almacenar, mejorar e inter-
cambiar (incluyendo la venta) cualquier tipo de semilla en su
poder, dentro de su area tradicional de mercado.

Los mercados necesitan
protecciones de propiedad
intelectual.

La legislaciéon de propiedad intelec-
tual no deberia (y habitualmente no
lo hace) interferir con los intereses
privados. Los agricultores de sub-
sistencia deberian quedar fuera de
este ambito, pero no aquéllos para
los que la agricultura es un negocio.
Si el término 'agricultores de peque-
fa escala’ se define con demasiada
amplitud, la sociedad sufrira porque
se reduciran los incentivos para me-
jorar las semillas. Los 'agricultores
de pequena escala' pueden tener el
privilegio de almacenar semilla de
su propiedad para replantar y disfru-
tar de una excepcion de investiga-
cion local para adaptar la semilla a
sus necesidades inmediatas de cre-
cimiento. No se les deberia permitir
nunca la venta de semillas protegi-
das por derechos de propiedad.
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alegan que tradicionalmente los agricultores siempre han vendido semillas
de su propia cosecha. Esto es indudablemente cierto, pero tradicionalmente
esas variedades no estaban protegidas. Los detractores arguyen que si los
agricultores quieren seguir vendiendo semillas, tienen la libertad de cultivar
variedades no protegidas (p.ej., locales). Los fitomejoradores comerciales vy,
mads recientemente, los fitomejoradores del sector publico de varios paises,
han rechazado con fuerza cualquier excepcién que permita la venta de
semillas de cualquier variedad protegida. Alegan que una excepcién de ese
tipo no sélo amenazaria sus derechos, sino que los anularia e invalidaria.

Parrafo 4 (Mejora): Se refiere a la llamada excepcién de los agricultores. La
Convencién UPOV 1978 no requiere la autorizaciéon del mejorador ni para el
uso de la variedad como fuente inicial de variacién para la creacién de otras
variedades ni para el mercadeo de esas otras variedaddes (Opcién 1). UPOV
1991 limita esta excepcién, dado que el mercadeo de nuevas variedades
mejoradas requiere la autorizaciéon del propietario de la planta original, si
estas variedades nuevas fueron esencialmente derivadas de la planta original.
(Véase la definicion de 'variedades esencialmente derivadas' en el Articulo 5).

Parrafo 5 (Origen local): Brinda una excepcién en los casos en que la
variedad protegida en cuestion fue derivada de germoplasma recolectado en
el territorio del estado o de aquéllos que deberdn beneficiarse de esta
excepcién. Algunos miembros del Grupo Crucible creen que esta opcion
establece una licencia obligatoria sobre una base discriminatoria y, por lo
tanto, que es incompatible con el principio de tratamiento nacional de los
ADPIC. Otros alegan que, como la excepcién s6lo diferencia entre residentes
y no residentes, atin serfa concordante con el principio de tratamiento
nacional de los ADPIC. Existe un acuerdo de que, aunque merece mayor
consideracion, esta disposicién podria ser desventajosa para los mejoradores
locales, ya que en muchos casos sus variedades de plantas podrian ser
derivadas de, o basadas en, germoplasma recolectado en el paifs. Algunas
personas creen que la excepcién de origen local no puede aplicarse porque no
es facil definir el 'porcentaje’ de material local en una variedad recientemente
desarrollada.

Parrafo 6 (Uso consuetudinario): La excepcién del uso consuetudinario es
ain mds polémica que la del origen local. La Opcién 1 podria ser
impracticable o simplemente arbitraria si no se define 'uso consuetudinario'.
Sin una definicién clara y acotada de uso consuetudinario, algunos
integrantes de Crucible temen que esta excepcién anule todo Derecho de los
Fitomejoradores. Consideran de importancia agregar que el objetivo de esta
excepciéon no deberia ser ampliar el alcance de la excepcién de los
agricultores, tal como se la define en el Parrafo 3. Otros preferirian eliminar
el parrafo en su totalidad.
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Articulo 18: Duracion de los derechos

Opcién 1
La proteccién de la variedad vegetal durard 20 afios a partir de la fecha de
adjudicacién de los derechos; 25 afios para drboles y vifias.

Opcién 2
La proteccién de la variedad vegetal durard 15 afios a partir de la fecha de
adjudicacién de los derechos; 18 afios para drboles y vifias.

Opcién 3

La proteccién de la variedad vegetal durara:

a) en el caso de variedades de plantas distintas, uniformes y estables, por
[nimero] de afios;

b) en el caso de variedades de plantas novedosas, ttiles y no obvias, por
[ndamero] de afios; y

c) en el caso de variedades de plantas distintas e identificables, por [ntiimero]
de afios.

Comentario

La duracién de los derechos puede variar y depende de varios factores. Por
ejemplo, se acostumbra brindar periodos mads largos para drboles que para
flores, porque los arboles necesitan més afios para alcanzar la madurez y dar
fruto. La creacién de un sistema sui generis es un acto de equilibrio en que los
legisladores deben sopesar y balancear el alcance de la proteccién, los
derechos otorgados, la duracién de esos derechos y la amplitud y las
condiciones de las excepciones de esos derechos.

Un principio comun de cardcter administrativo sostiene que los derechos
mds estrictos y mds exclusivos deberian tener menor duracién que los derechos
mds laxos y menos exclusivos. Por ejemplo, el derecho a impedir por completo
que terceras partes reproduzcan variedades protegidas deberia expirar antes
que un derecho menos estricto como el de atribucién. El derecho de atribucién
podria durar para siempre, sin perjudicar el libre flujo de conocimiento.

Esta forma de pensar sobre la duracién de los derechos es muy similar al
principio expresado anteriormente (en el comentario del Articulo 15), segtin
el cual la fuerza de los derechos conferidos a los tenedores del conocimiento
deberia ser inversamente proporcional a la amplitud del material vegetal que
se estd protegiendo. Por supuesto, esta férmula --cudnto mads restringido un
derecho, menor serd su duracién-- se basa en la idea de que el libre flujo de
material de mejora, en condiciones equitativas y justas, debe seguir siendo la
meta final. Los legisladores quizds quieran estudiar los casos de metas que
compiten entre si.

Las dos primeras opciones estdn tomadas directamente de los acuerdos
UPOV. La tercera opcién prevé distintos derechos y duraciones para distintos
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grupos de variedades vegetales. Los ADPIC no fijan normas minimas de
duracién de la proteccién de variedades de plantas.

Opcién 1: Es arménica con los ADPIC y el Articulo 19 de UPOV 1991.
Opcién 2: Es arménica con los ADPIC y el Articulo 8 de UPOV 1978.

Opcidn 3: Prevé la posibilidad de que un gobierno quiera instituir dos o més
sistemas paralelos de proteccion.

Una vez mds, se recuerda a los lectores que el término 'util' (en (b),
precedentemente) requiere un examen detenido. Véase el Articulo 18 del
Tema 3, Seccién 3, mds adelante, en el que se discute porqué este criterio serfa
dificil de aplicar en el contexto de una ley de protecciéon de la propiedad
intelectual.

Articulo 19: Terminacion de los derechos
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Los derechos conferidos en el Articulo 15 no se extenderdn a actos

concernientes a ningin material de la variedad protegida [0 a una variedad

cubierta por el Articulo 16, Elemento 5] que ha sido vendido o sujeto a

mercadeo por el titular o con su consentimiento en el territorio de este pais, o

a ningun material derivado del material antedicho, a menos que esos actos:

a) involucren una diseminacién mds amplia de la variedad en cuestién; o

b) involucren una exportacién del material de la variedad, para una
diseminacién mds amplia, en un pais que no protege variedades del
género o especie a la que pertenece la variedad.

Comentario

Esta disposicion considera la terminacion de los derechos. Un principio
importante de la legislaciéon de propiedad intelectual es que no es posible
poseer la torta y comerla al mismo tiempo. Una persona a la que se le otorga
solamente el derecho de explotacién comercial de un producto puede ejercer
ese derecho vendiendo el producto. Se dice luego que los derechos del
vendedor sobre ese producto 'terminaron'. Sin embargo, el comprador no estd
completamente libre para actuar: lo que pueda hacer depende de la
naturaleza exacta de los derechos. Segun las leyes de derechos de autor, la
persona que compra un articulo o impreso no tiene el derecho de hacer copias
y el comprador de una copia de una obra de teatro no puede llevarla a escena
en publico. Quien adquiera un articulo patentado puede wusarlo
comercialmente, repararlo (pero no reemplazarlo) y venderlo; puede o no
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exportarlo (dependiendo de la legislacion local y de si el titular de la patente
detenta otras). Las leyes sobre variedades vegetales en general aseguran que
los titulares de derechos sélo pueden ejercer sus derechos y recibir
remuneracién una vez por cada ciclo de produccién. Las disposiciones de
terminacién son especialmente importantes cuando los derechos superan a
los previstos en UPOV 1978 (produccién comercial / reproduccién).

Opcidn 1: Se basa en el Articulo 13 de UPOV 1991.

Articulo 20: Licencias obligatorias

Parrafo 1: Condiciones para la licencia obligatoria
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcion 1

Cualquier persona puede, por medio de una solicitud ante la autoridad
competente, pedir la adjudicacién de una licencia obligatoria sobre los
derechos conferidos bajo esta Ley. Una licencia obligatoria no serd otorgada
si no se cumplen las siguientes condiciones:

Elemento 1
la licencia obligatoria es necesaria para salvaguardar el interés ptblico

Elemento 2
la licencia obligatoria es necesaria debido al suministro insuficiente, por parte
del titular de los derechos, de la variedad sujeta a la ley

Elemento 3

la licencia obligatoria es necesaria porque gran parte de la variedad de planta
ofrecida en venta por el titular de los derechos en este pais estd siendo
importada en lugar de ser producida en este pais

Elemento 4
el titular de los derechos se negé a entregarle al solicitante la licencia en
términos comerciales razonables

Elemento 5
el titular de los derechos no estd preparado para otorgar una licencia en
términos razonables

Elemento 6
entre la fecha de adjudicacion de los derechos y la fecha de solicitud de la
licencia obligatoria han transcurrido tres [u otro nimero] afios
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Elemento 7
el solicitante de la licencia obligatoria pagd la tarifa establecida en las
regulaciones sobre la licencia

Elemento 8
el proceso de concesién de una licencia obligatoria y cualquier licencia
concedida de este modo cumple, en todos los aspectos, con el Articulo 31 de
los ADPIC

Parrafo 2: La autoridad competente
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
La autoridad competente actuard en concordancia con las leyes generales y
las regulaciones para otorgar o negar una licencia. En particular, debera:

Elemento 1
ofrecer al titular de los derechos la oportunidad de ser escuchado y responder
a todas las afirmaciones del solicitante de la licencia

Elemento 2

antes de otorgar o negar una licencia obligatoria, se debe oir a los grupos de
interés y organizaciones nacionales de profesionales activas en el &mbito en
cuestion

Parrafo 3: Apelaciones
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Cualquier decisién de la autoridad competente para otorgar o negar una
licencia, o sobre el monto de la remuneracién equitativa correspondiente,
estard sujeta a la apelacién ante una autoridad judicial mayor. Ambos, el
solicitante y el titular de los derechos tendran el derecho de apelacién.

Comentario

Con la excepcién del Parrafo 1, Elemento 8, las opciones presentadas en este
articulo son relativamente directas y no requieren comentario o explicacion
extensos. El Pdrrafo 1, Elemento 8, estipula que las disposiciones sobre
licencias obligatorias en las regulaciones sui generis sobre proteccion de las
variedades vegetales, anticipadas en este texto, deberfan cumplir con las
restricciones sobre licencias obligatorias de los ADPIC. Los comentaristas
discrepan sobre la veracidad de esta aseveracién. Algunos sostienen que la
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aplicacién del Articulo 31 al Articulo 27.3(b) --legislacién concordante, con
relacién a protecciones de propiedad intelectual sui generis para variedades
de plantas-- mantiene claramente el espiritu de los ADPIC y, por lo tanto, los
paises se verian obligados a limitar sus disposiciones sobre licencias
obligatorias para cumplir con el Articulo 31. Otros afirman que una ley sui
generis para proteger variedades vegetales podria tener disposiciones sobre
licencias obligatorias mucho mds severas que las previstas por el Articulo 31
y aun asf satisfacer el criterio de 'eficacia’ fijado en el Articulo 27.3(b), por lo
que como resultado el espiritu de los ADPIC serfa respetado.

Articulo 21: Practicas anticompetitivas

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcion 1

Serdn prohibidos: todos los acuerdos entre empresarios (p.ej., negocios,

empresas, comercios, etc.), decisiones de asociaciones de empresarios y

précticas concertadas, que puedan afectar el comercio y que tengan por

objeto o efecto la prevencién, restriccion o distorsion de la competencia
dentro del mercado y, en particular, aquéllos que:

a) directa o indirectamente fijen precios de compra o venta o cualesquiera
otras condiciones comerciales;

b) limiten o controlen la produccién, los mercados, el desarrollo técnico o la
inversion;

c) compartan mercados o fuentes de suministro;

d) apliquen condiciones disimiles a transacciones equivalentes con otras
partes comerciales poniéndolas en una posiciébn competitiva
desventajosa; o

e) sometan la conclusién de contratos a la aceptacién, por otras partes, de
obligaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun la usanza
comercial, no tienen conexién con el sujeto de esos contratos.

Los acuerdos o decisiones prohibidas en conformidad con esta Ley serdn
automadticamente anuladas.

Comentario

Sin duda, este articulo va mucho mds alld del contexto de una ley de
protecciéon de variedades vegetales. El asunto tratado aqui a menudo se
enfoca por la legislacién de competencia. Sin embargo, ha sido incluido para
llamar la atencién del lector sobre la necesidad de leyes que prevengan las
prdcticas anticompetitivas. Hay un consenso general de que toda legislacién
de propiedad intelectual requiere una ley que impida el abuso de los
derechos otorgados. En general, se consideran objetables los acuerdos y
précticas que impongan:
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a) una obligacién a cargo del titular de la licencia a no usar la variedad
licenciada o cualquier habilidad relacionada con ella después de la
conclusién del acuerdo, aunque la habilidad no sea secreta y los derechos
conferidos por esta ley hayan terminado;

b) una obligacién a cargo del titular de la licencia a continuar pagando
regalias durante un periodo mayor que la duracién de los derechos
conferidos por esta ley; y

c) una obligacién a cargo del titular de la licencia a no suministrar, o
suministrar s6lo una cantidad limitada de material de la variedad a un
cliente en particular.

Otros acuerdos y précticas que pueden ser considerados objetables en
algunas circunstancias incluyen:

d) una obligacién a cargo de quien otorga la licencia a no licenciar a otros
empresarios para explotar la variedad de planta licenciada en el territorio
licenciado;

e) una obligacién a cargo de quien otorga la licencia a no explotar é] mismo
la variedad de planta licenciada en el territorio licenciado;

f) una obligacién a cargo del titular de la licencia a no hacer mercadeo del
material de la variedad protegida en territorios de paises que estdn
licenciados a otras personas titulares de licencias;

g) una obligacién a cargo del titular de la licencia a no otorgar sublicencias o
asignar la licencia;

h) una obligacién a cargo del titular de la licencia a asignar o licenciar a
quien otorga la licencia sus propias mejoras sobre la variedad;

i) una obligacién de iniciar o ayudar a quien otorga la licencia a iniciar una
accion legal contra una mala apropiacion o infracciones de los derechos
conferidos por estas disposiciones; y

j) una obligacién sobre quien otorga la licencia a otorgar al titular de la
licencia términos mds favorables que los que podria otorgar a otro
emprendimiento una vez que el acuerdo haya entrado en vigor.

Aunque todos los miembros del Grupo Crucible comparten la necesidad
de una legislacién antimonopdlica, (véase la Recomendacion 4, 'Legislacién
antimonopdlica para la industria de semillas', en Siembra de Soluciones, Tomo
1, pag. 20), muchos estdn convencidos de que las practicas anticompetitivas
deberfan tratarse en legislaciéon separada. Ademds, existe escaso acuerdo
sobre qué practicas deberian prohibirse. En particular, algunos miembros del
grupo consideran que las prdcticas (d) a (j) a menudo, y quizds incluso
usualmente, son aceptables. Alegan que (d) y (e) son términos normales en
cualquier licencia exclusiva y sélo son objetables si se los combina con (g),
dado que los tres términos combinados hacen imposible la concesién de
nuevas licencias. De modo similar, (g) por si misma es una disposicién
normal y completamente aceptable en una licencia no exclusiva, mientras
que (f) no es mds que una restriccion territorial sobre las licencias, que
deberia ser bastante aceptable, excepto en circunstancias especiales. Las
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précticas (i) y (j) se incluyan a menudo en los términos de las licencias y no
son necesariamente opresivas, dependiendo de la relacién entre las partes. La
aceptabilidad de (h) depende también de la situacién particular, incluyendo
el estatuto legal de las partes y el valor de cada tecnologfa licenciada. Las
restricciones innecesarias sobre los términos de las licencias deben evitarse, se
argumenta, porque reducirian el incentivo a usar las licencias y ralentizarian
la transferencia de tecnologfa ttil, empeorando la situacién de todos.

Articulo 22: Derogacion de las excepciones

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Los contratos privados no serdn aplicables en la medida en que imponen
restricciones al uso de material de la variedad o sus partes, en conflicto con
las excepciones previstas en el Articulo 17.

Comentario

El fin de este articulo es evitar que mejoradores y agricultores evadan
importantes decisiones politicas tomadas por esta ley, celebrando contratos
privados que excluyen actividades que de otro modo serfan permitidas por
esta ley. Algunos miembros del Grupo Crucible creen que este articulo es
esencial, dado que las excepciones dispuestas por el Articulo 17 son muy
facilmente evadidas, al punto de perder efecto. Otros sostienen que la ley
deberfa dudar antes de interferir con contratos privados, excepto en
circunstancias extraordinarias.

Articulo 23: Personas habilitadas a
presentar solicitudes

La solicitud de un derecho conferido por esta Ley puede ser presentada por:

Opcién 1
cualquier persona (natural o legal).

Opcién 2
cualquier persona (natural o legal), residentes o ciudadanos extranjeros con
una oficina registrada en [pais que aplica la ley].

Opcién 3

cualquier persona (natural o legal), residentes o ciudadanos extranjeros con
una oficina registrada en [pais que aplica la ley] si, con respecto a las leyes
sobre Derechos de los Fitomejoradores en los paises de origen de los
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ciudadanos extranjeros, los ciudadanos de [pais ejecutor] gozan del mismo
tratamiento que los extranjeros.

Comentario
Este articulo trata sobre quién puede solicitar proteccién de variedades
vegetales dentro del pais que las aplica. Todas las opciones otorgan el derecho
de presentar solicitudes a personas naturales y legales (i.e., corporaciones).
Solamente la Opcién 1 permite a todas las personas naturales y legales
solicitar los derechos. Esta es la opcién mads liberal. La Opcién 2 es ligeramente
mads restringida, y limita la solicitud a quienes son residentes o tienen una
oficina registrada en el pais. Las Opciones 1y 2 concuerdan con los ADPIC, ya
que no discriminan en base a la nacionalidad del solicitante. La Opcién 3 se
corresponde con UPOV 1978, al aplicar el principio de reciprocidad. Este
principio implica que las personas y compaiifas extranjeras gozan del mismo
tipo de tratamiento que los ciudadanos del pafs sélo si las leyes de proteccion
de variedades vegetales de su pafs también reconocen este principio de
reciprocidad. Deberia destacarse que esta opcién no es compatible con los
ADPIC, porque el principio de tratamiento nacional, que también se aplica al
sistema sui generis para la proteccion de variedades de plantas, no permite la
reciprocidad. Por lo tanto, los miembros de la OMC que apliquen los
requisitos minimos estipulados por UPOV 1978 no cumplirdn los requisitos
de los ADPIC con respecto a la proteccién de variedades vegetales.

Articulo 24: Examen de las solicitudes

Opcién 1
La variedad serd sometida, bajo la supervisién de una autoridad competente,
a un examen basado en los resultados obtenidos por el solicitante.

Opcién 2

La variedad serd sometida, bajo la supervision de la autoridad competente, a
un examen técnico, incluyendo pruebas de crecimiento u otras pruebas
necesarias a ser realizadas por la autoridad competente.

Comentario

Opcidn 1: Bajo esta opcidn, la autoridad competente revisa datos (p.ej., sobre
distincién, uniformidad, u otros criterios apropiados) provistos por el
solicitante, para decidir si la proteccién serd concedida.

Opcidn 2: La propia autoridad competente cultiva muestras de las semillas
suministradas, hace sus propias observaciones y decide en base a esto.

Una combinacién de las Opciones 1 y 2 podria ser la mejor solucién en la
mayoria de los casos.
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Articulo 25: Denominacion

La denominacién de una variedad protegida serd su denominacién genérica.
La denominacién podrd consistir en cualquier palabra apropiada,
combinacién de palabras, combinacién de palabras y cifras o combinacién de
letras y cifras, siempre y cuando la denominacién permita identificar a la
variedad.

Comentario

Algunos integrantes del Grupo Crucible quieren destacar que, dentro de un
sistema de proteccién internacional como el de UPOV, las variedades siempre
deberdn ser comercializadas bajo uno y el mismo nombre en todos los
estados miembros del sistema.

Articulo 26: Autoridad competente

Opcién 1

La autoridad competente serd la oficina nacional de patentes.

Opcién 2
La autoridad competente serd la oficina de proteccion de variedades
vegetales.

Opcién 3
La autoridad competente serd la autoridad nacional para la certificacién de
semillas.

Opcion 4

Se instalardn organismos administrativos adicionales [p.ej., un fideicomiso
de agricultores, un ombudsman de fitomejoradores o pequefios agricultores]
si fueran necesarios.

Comentario
Este articulo enumera nuevas oficinas administrativas que podria ser
necesario instalar. Sin embargo, no se dan detalles sobre las mismas.

Opcién 1: El pafs ejecutor podria optar por la oficina de patentes existente
para establecer la autoridad competente.

Opcidn 2: El pais podria elegir la creacién de una nueva oficina de proteccién
de variedades vegetales, quizds vinculada al Ministerio de Agricultura.

Opcién 3: Una tercera alternativa se abre para paises que ya tienen o piensan
establecer un sistema de certificacién de semillas: contar con una autoridad
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responsable de certificar las semillas y de adjudicar derechos bajo esta ley. De
hecho, esta es la practica comun en algunos paises miembros de UPOV como
Alemania.

Opcién 4: Finalmente, se podrian instalar organismos administrativos
adicionales, pero su funcién deberfa ser definida con la mayor claridad
posible.

Quinta Parte: Interaccion

Articulo 27: Interaccion con el sistema de
certificacion de semillas

Opcioén 0
ninguna disposicion

Opcién 1

Los derechos conferidos por esta Ley serdn independientes de cualquier
medida tomada por el Estado para regular la produccién, certificaciéon y
mercadeo de material de las variedades o la importacién o exportacién de
dicho material.

Articulo 28: Interaccion con la legislacion
de patentes

Opcion 0
ninguna disposicion

Opcién 1

No obstante cualesquiera derechos de patente que restrinjan el uso del
material de la variedad o sus partes, se aplicaran las excepciones estipuladas
en el Articulo 17.

Comentario

Este articulo considera la relacién entre los derechos conferidos por esta
disposicién y los derechos de patente. Esta disposiciéon podria tener sentido
sélo para aquellos pafses que no opten por la protecciéon de patentes para
variedades de plantas. La situaciéon que podria plantearse para estos pafses
es que una planta protegida por esta ley podria incluir cierta informacién
genética sujeta a una patente. La cuestién entonces es si el uso de material de
esta variedad de planta estd reglamentado por esta disposiciéon, por la
patente otorgada para la informacién genética incluida en la planta o por
ambas. Este articulo se propone asegurar que las excepciones escogidas bajo
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el Articulo 17, no pierdan su pertinencia cuando la variedad vegetal
protegida incluye material patentado. Sin embargo, algunos integrantes de
Crucible sostienen que la adjudicaciéon de derechos sobre variedades de
plantas no deberia utilizarse para restringir los derechos exclusivos de
quienes detentan las patentes, si esos derechos estdn justificados de otro
modo.

Véase en "La relacién entre patentes y otros derechos (p.ej., proteccién de
variedades de plantas)", en el Apéndice, una discusién mds detallada sobre
este punto.
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Introduccion

Los miembros de Crucible estdn divididos con respecto al valor de las leyes de
propiedad intelectual. Algunos las consideran esenciales, o al menos deseables,
en todos los paises, para promover la innovacién y el desarrollo y recompensar
con justicia las innovaciones. Otros dudan de su valor en casi todas las
situaciones (a parte de los derechos de autor literarios) considerdndolo, en el
mejor de los casos, no comprobado, y en el peor, perjudicial. Otros admiten su
valor en algunas circunstancias, pero lo niegan en otras; por ejemplo, las
consideran inadecuadas e inadaptas para promover la innovacién bioldgica o
las necesidades especificas de los paises en desarrollo.

Sin embargo, todos los integrantes de Crucible reconocen la importancia del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) para las naciones en desarrollo. Los
ADPIC exigen a sus miembros la protecciéon de la propiedad intelectual --en
general con patentes-- de la mayoria de las formas de innovacién, incluyendo
productos y procesos microbioldgicos y variedades vegetales. Muchos paises
deseardn ademds integrarse a la Organizacién Mundial de Comercio (OMC),
debido a las ventajas comerciales que les ofrece. Por lo tanto, esos paises
querrdn introducir leyes de propiedad intelectual concordantes con los
ADPIC, independientemente del valor que otorguen a este tipo de legislacion.
Los paises que opten por no ingresar a la OMC podrian no obstante decidir
introducir algin tipo de protecciéon de la propiedad intelectual para las
invenciones biolégicas. Serd importante saber, sin embargo, si las
disposiciones propuestas estdn o no en conformidad con los ADPIC. Algunas
de las siguientes opciones pueden ser incompatibles con las obligaciones de
los miembros de la OMC bajo los ADPIC. Estas opciones han sido sefialadas a
lo largo del texto. Los miembros (o miembros aspirantes) de la OMC deberian
examinar con cuidado las consecuencias de la eleccién de esas opciones.
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Los ADPIC requieren la adjudicacion de derechos de patente a todas las
invenciones que cumplan ciertas condiciones, tales como las de novedad,
inventiva y utilidad practica. Los ADPIC no prohiben la concesién de
derechos adicionales a otras invenciones que no cumplan estas condiciones.
Los ADPIC fijan normas minimas, pero no impiden que los paises brinden
derechos adicionales de propiedad intelectual. Ademds, los ADPIC crean
obligaciones minimas para que los estados miembros protejan todo tipo de
invenciones, incluyendo ciertas invenciones biolégicas relacionadas, por
ejemplo, con microorganismos y procesos microbioldgicos, pero también
permiten excluir del registro de patentes otras innovaciones bioldgicas, como
plantas y animales.

(Por qué dar tanta importancia a los ADPIC? ;Son inamovibles? Los
miembros de Crucible difieren mucho en su posicién ante este tema. Algunos
de nosotros creen que los ADPIC son bdsicamente injustos y deben
modificarse, cueste lo que cueste. Otros ven a los ADPIC, en su forma actual,
como el resultado de arduas y cuidadosas negociaciones. Ellos no ven
injusticias evidentes y sefialan que, aunque el resultado sea imperfecto, la
situacion politica es tal que en los préximos afios serd imposible lograr un
consenso para introducir cambios significativos. S6lo estamos de acuerdo en
que, al menos en teoria, es posible enmendar los ADPIC y en que lograr una
enmienda de este tipo serd algo excepcional. Aconsejamos a los lectores tener
presente estas dos opiniones.

Las preguntas importantes para una ley de este tipo incluyen:

(Qué tipo de material puede ser protegido por la ley?

(¢procesos? ;productos? smicrobios? jplantas? ;animales?)

;Cuales son los derechos del inventor?

(¢excluir a otros? ;regalias? sel reconocimiento de la autoria?)

;Qué excepciones deben ser previstas para esos derechos?

(¢uso para la investigacion? ;uso privado? ;uso por parte de
agricultores/pueblos indigenas? ;ninguna?)

Los descubrimientos, ;deben ser protegidos?, ;o solamente las

invenciones?

(¢y cudl es la diferencia?)

Las invenciones que utilizan materiales biolégicos, ;requieren

condiciones especiales?

(¢certificado de origen? ;consentimiento informado previo?)

Estas y otras opciones se tratan a continuacién.

Primera Parte: Fines y alcance
Articulo 1: Fines

El cometido de esta Ley es:
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Elemento 1
determinar qué tipos de innovaciones biolégicas pueden ser protegidas por
patentes y bajo qué condiciones

Elemento 2
estimular la generacién, el desarrollo y la explotacion de innovaciones
bioldgicas para el beneficio ptblico

Elemento 3
regular la propiedad de innovaciones biolégicas para evitar practicas contra
el interés ptblico

Elemento 4
compartir los beneficios equitativamente entre los suministradores de los
recursos biolégicos y quienes los utilizan como base de innovaciones

Elemento 5

excluir de la proteccién de patentes a las innovaciones cuya explotacion debe
prohibirse por ser contraria al orden ptiblico y la moral, o por ser capaz de
producir serios dafios al medio ambiente

Elemento 6
excluir del registro de patentes a materiales y procesos bioldgicos

Elemento 7

promover la innovacién en biotecnologfa, asegurando la conservacion y el
uso sustentable de la diversidad bioldgica y respetando, preservando y
manteniendo el conocimiento, las innovaciones y las practicas de
comunidades indigenas y locales, que comprenden estilos de vida
tradicionales relevantes para la conservaciéon y el uso sustentable de la
diversidad biol6gica®

Comentario

Esta lista brinda los fines u objetivos mds probables de la legislacién de
propiedad intelectual sobre innovaciones biolégicas. Ciertamente no incluye
todas las posibilidades. No es necesario tener una seccién de fines, aunque,
junto al predmbulo, puede ser una valiosa herramienta interpretativa, que
ayude a discernir el sentido de secciones ambiguas en todo el cuerpo de la
legislacion.

Elemento 1: Es neutral y no fija un objetivo claro.

Elemento 2: Subraya los beneficios positivos de la proteccién.
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Elemento 3: Subraya la necesidad de proteger el interés ptblico.
Elemento 4: Introduce la idea de reparto equitativo de beneficios.

Elemento 5: Menciona especificamente las exclusiones permitidas por los
ADPIC.

Elemento 6: Rechaza la idea de las 'patentes de vida'.
Elemento 7: Combina los Elementos 2 y 5.

Todos estos elementos tienen grandes posibilidades de concordar con los
ADPIC, excepto el Elemento 6, que los contradice claramente. El Elemento 7
también promueve los objetivos del Convenio sobre Diversidad Biologica
(CDB).

Articulo 2: Alcance

Esta Ley se aplicard a todas las invenciones que se relacionan con, hacen uso
de, o consisten de material bioldgico.

Comentario
Esta disposiciéon define el alcance de la ley. El término 'invencién' requiere
alguna explicacién, que se da en el Articulo 3, a continuacién.

Articulo 3: Invencion/descubrimiento

Opcion 1
Una invencién ofrecerd una ensefianza técnica sobre un problema técnico.
La invencién debe ser revelada por escrito de modo suficientemente claro
y completo para que pueda llevarse a cabo por una persona capacitada en la
materia.
Las sustancias que se producen espontdneamente en la naturaleza son
descubrimientos, y por lo tanto estdn excluidas del registro de patentes.

Opcién 2
Una invencién ofrecerd una enseflanza sobre el uso metédico de fuerzas
naturales controlables para alcanzar un resultado causal, perceptible y repetible.
La invencion deberd ser revelada de manera suficientemente clara y
completa para ser reproducida por una persona hdbil en la materia. Si una
invencion tiene que ver o involucra el uso de material biolégico no disponible
al publico y que no puede describirse en la solicitud de patente de manera tal
que la invencién pueda realizarse por una persona capacitada en la materia,
se considerard que la innovacién estd siendo revelada si una muestra del
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material biolégico ha sido depositada en una institucién depositaria no
después de la fecha de presentacién de la solicitud.

Los descubrimientos no son patentables. Sin embargo, si una sustancia
encontrada en la naturaleza debe ser primero aislada de su entorno y puede
ser descrita apropiadamente a través de su estructura, del proceso mediante
el cual se la obtiene, o de otros pardmetros, entonces esa sustancia es
patentable.

Opcién 3
Una invencion es cualquier proceso, maquina, manufactura o composicion de
la materia, nuevos y ttiles, o cualquier mejora {itil a partir de ellos.

Comentario
Para indicar qué puede ser patentado y qué no, algunas legislaciones
nacionales de patentes incluyen la definicién de 'invenciones'.

Es extremadamente dificil definir el término 'invencién'. De hecho, la
mayoria de las leyes de patentes ni siquiera intentan definirlo. Ni los ADPIC,
ni la Convencién de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial dan
una definiciéon de qué debe considerarse una invencién. La legislacion
estadounidense de patentes (véase la Opcion 3) s6lo da una definicién de qué
puede ser inventado, i.e., cualquier proceso, mdquina, manufactura o
composicién de la materia nuevos y titiles, o cualquier mejora ttil a partir de
ellos. El término 'invencién' es sin embargo crucial para el debate sobre la
sujecién a patentes de las innovaciones biolégicas. Este debate se centra en
tres rasgos de las 'invenciones" (1) su cardcter técnico, (2) su
reproductibilidad y (3) la diferencia entre 'invencién' y 'descubrimiento’.

Las tres opciones ofrecidas aqui reflejan dos escuelas de pensamiento. La
Opcidén 1 refleja el pensamiento de aquéllos que bdsicamente niegan la
aplicabilidad de una ley de patentes a las innovaciones biolégicas. Las
Opciones 2 y 3 reflejan el pensamiento de aquéllos que concuerdan en
patentar invenciones biolégicas. La Opcién 3, derivada del estatuto de
patentes de Estados Unidos, representa un modo de pensar sobre las
invenciones propio del derecho consuetudinario, segtn el cual son nuevos
objetos, materiales o procesos fisicos, en lugar de 'ensefianzas'.

Hay otros requisitos que las invenciones deben cumplir para ser
patentables: por ejemplo, deben ser 'nuevas'. Examinaremos esas condiciones
en la Segunda Parte, 'Condiciones para la concesion de la proteccién’, mas
adelante.

Opciones 1y 2: Enfocan, en sus primeras partes, la cuestion de considerar el
material biolégico objeto de una invencién. La Opcién 1 define invencién de
un modo técnico que podria excluir de las patentes a las innovaciones
biolégicas, mientras la Opcién 2 considera que la biologia es una 'fuerza
natural' equivalente a la quimica o la fisica.
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En sus segundas partes, estas opciones encaran el tema de la repetibilidad
de una invencién, que estd muy relacionado con la divulgacién publica de la
invencién. Ambas opciones asumen que las invenciones deben ser repetibles.
Sin embargo, mientras la Opcién 1 asume que una invencion es repetible sélo
si puede ser satisfactoriamente descrita en palabras, la Opcién 2 crea una
regla especial para invenciones que involucran material biol6gico. Puede no
ser siempre posible describir en palabras innovaciones que incorporan
material biolégico. La solucién, por lo tanto, es crear un depdsito de muestras
de material bioldgico y declarar que el depésito satisface el criterio de
presentaciéon publica. Una persona interesada en la divulgacién de una
invencién depositada podria simplemente obtener una muestra del material
depositado.

Las Opciones 1y 2 enfocan el tema de los descubrimientos. Una vez mds,
reconocen que los descubrimientos no deben ser tratados como invenciones.
Sin embargo, la Opcién 1 define como descubrimientos a todas las sustancias
presentes en la naturaleza o generadas en ella. Bajo esta opcién, por lo tanto,
no podrian ser patentados genes y secuencias de genes aislados de un
organismo de generaciéon espontdnea en la naturaleza. En contraste, la
Opcidn 2 excluye sélo aquellas sustancias generadas por procesos naturales
que alguien meramente encontré. No obstante, si la sustancia debié ser
primero aislada de su entorno y puede ser descrita con propiedad, serd
patentable aunque haya o no existido en la naturaleza antes de ser
reconocida.

Opcidn 3: Adopta un enfoque distinto ante los descubrimientos. No prohibe
patentar los descubrimientos como tales. Pero, para ser patentable, un
descubrimiento debe ser material (en lugar de ser, digamos, una ley de la
naturaleza) y también debe ser ‘nuevo’. Esto deja sin responder el
interrogante de en qué casos algo preexistente en la naturaleza puede ser
considerado nuevo'.

Si se da por entendido que la Opcién 1 excluye todo material vivo del registro
de patentes, ésta es claramente incompatible con los ADPIC. El Acuerdo sobre
ADPIC prohibe explicitamente la exclusién de microorganismos del registro
de patentes: el mero hecho de que una invencién consista de material
biolégico, o se relacione a él, no puede hacer que la invencién sea no
patentable (véase el Articulo 5, mds adelante). Con respecto al depdsito de
material biolégico y a la exclusién de sustancias de generaciéon natural,
incluyendo genes y secuencias genéticas, la Opcién 1 podria ser arménica con
los ADPIC. El Acuerdo ADPIC no obliga a los miembros de la OMC a adoptar
un sistema de depésito de invenciones biolégicas. Los ADPIC tampoco
incluyen ninguna referencia al Tratado de Budapest de 1980 sobre el
Reconocimiento Internacional del Depédsito de Microorganismos para los
Fines de Procedimientos en materia de Patentes.
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Recuadro de opinion 15: Las leyes de patentes, ¢deben
diferenciar los descubrimientos de las invenciones?

El descubrimiento difiere de la invencion.

La distincién entre 'descubrimiento’ e 'invencion' es
crucial en una ley de patentes. La Convencion
Europea de Patentes (CEP) explicitamente excluye
los 'descubrimientos'. En Estados Unidos, en el caso
Funk Bros. Seed Co. v. Kale Inoculant Co. (1948),
se nego la patente a una mezcla de la bacteria fija-
dora de nitrégeno Rhizobium sobre la base de que
se trataba del descubrimiento de un fenémeno de la
naturaleza. La Corte Suprema de Estados Unidos
sostuvo que "las cualidades de estas bacterias, co-
mo el calor del sol, la electricidad, o las cualidades
de los metales son parte de la reserva de conoci-
miento de todos los hombres. Son manifestaciones
de leyes de la naturaleza, de libre acceso para todos
los hombres y reservadas exclusivamente a ningu-
no". Esta denominada doctrina de los fendmenos de
la naturaleza fue reafirmada en el caso Diamond v.
Chakrabarty (1980), en el que la Corte Suprema su-
brayé que todas las bacterias consumidoras de pe-
tréleo genéticamente modificadas eran en ese caso
una 'manufactura’ y no un producto de la naturaleza,
imposible de quedar protegido por una patente. Sin
embargo, debido a las constantes presiones de los
grupos interesados, la linea divisoria entre invencién
y descubrimiento ha sido desdibujada en la legisla-
cién estadounidense y en la CEP. Sustancias de la
naturaleza, como células o genes, han podido ser
patentadas bajo la ley estadounidense si han sido
'purificadas o aisladas'. Lo mismo ocurre en la Unién
Europea, a pesar de la exclusion de los descubri-
mientos estipulada por la CEP.

A pesar de estas tendencias en la legislacion, las
patentes deberian ser concedidas so6lo a expresio-
nes especificas del ingenio humano, no para reve-
lar algo que ya existe. Al permitir las patentes de
materiales como, por ejemplo, genes, que son sim-
plemente descubiertos o aislados de su entorno na-
tural, a menudo usando métodos de rutina, se mo-
nopoliza en forma injusta un material que ya es, y
deberia continuar siendo, de dominio publico.
Algunas personas alegan que, si algo resulta bene-
ficioso, no es importante si fue descubierto o inven-
tado. Pero este argumento revela un malentendido
fundamental: la funcién de la legislacion de paten-
tes no es, y nunca ha sido, otorgar proteccion a
cualquier cosa beneficiosa. Las teorias de Einstein
nunca fueron patentadas y quizas sean los avances
cientificos mas importantes del siglo pasado.
Asimismo, los métodos de tratamiento terapéutico
para seres humanos son de suma importancia y re-
almente beneficiosos, pero hasta el presente estan
excluidos de la proteccion de patentes en Europa.

El descubrimiento lleva a la invencion.

La ley de Estados Unidos (35 USC 100) esta-
blece que "Invencion', significa 'invencion o
descubrimiento™. Aunque las leyes europeas
dicen lo contrario, lo que puede protegerse es
mas o menos lo mismo en ambas legislacio-
nes. Esto prueba que la distinciéon entre 'des-
cubrimiento' e 'invencion' no es fundamental.

La palabra 'descubrimiento’ esta siendo usada
de manera un poco diferenciada en ambas le-
gislaciones. Para los europeos, un 'descubri-
miento' (las leyes de Gran Bretafia hablan de
'un mero descubrimiento’) no es mas que in-
formacién que no puede ser patentada: p.ej.,
el descubrimiento de una nueva secuencia de
genes que favorece, digamos, la resistencia al
mildiu en una variedad particular de trigo. Si
este 'descubrimiento’ pudiera ser patentado, la
variedad conocida de trigo podria ser sacada
del dominio publico. Esto seria fundamental-
mente equivocado, y de alli nace la prohibi-
cion. Sin embargo, para los legisladores esta-
dounidenses, ese tipo de prohibicién no es ne-
cesario, ya que si cualquier patente cubre algo
ya conocido, es invalida por falta de novedad.
Por lo tanto, no dudan en utilizar la palabra
'descubrimiento' para ese tipo de secuencia
de genes y no consideran como imposibles de
patentar las solicitudes sobre ella (p.ej., sobre
una secuencia genética aislada, un modelo o
planta que contiene la secuencia recombinan-
te, etc.), siempre que estos no cubran nada
viejo u obvio. En la practica, la legislacion eu-
ropea tiene los mismos efectos y permite las
mismas solicitudes. Sin embargo, la prohibi-
cion europea de patentar 'descubrimientos' lle-
va a muchos a decir, errbneamente, que una
invenciéon susceptible de ser patentada (un
nuevo producto o proceso) no puede basarse
en un descubrimiento no patentable (nueva in-
formacién sobre algo ya existente). De hecho,
esta es una ruta tipica hacia la invencion, en
especial en areas de la quimica y la biologia.

Para el interés publico en hacer accesibles
nuevas cosas beneficiosas, la distincion entre
descubrimiento e invencion es irrelevante.
Supongamos que hay una nueva sustancia
que protege de la malaria sin efectos colatera-
les, ¢ qué diferencia hay entre que la sustancia
haya sido sintetizada en laboratorio o descu-
bierta en un organismo marino preexistente?
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La Opcién 2 es coherente con los ADPIC. Una cuestién diferente es si el
registro de patentes de material biolégico de generacién natural viola
obligaciones del CDB. Algunas personas alegarfan que el Convenio seria
violado si se patentaran recursos genéticos de generacién natural
recolectados después de la entrada en vigor del CDB y sin el consentimiento
del pais de origen (asumiendo que el pais de origen tiene una legislacién
nacional de acceso que exige el consentimiento).

La Opcién 3 respeta los ADPIC, siempre que la 'composicién de la materia'
se interprete ampliamente e incluya organismos.

Articulo 4: Excepciones relativas al orden
publico y la moral

Opcioén 0
ninguna disposicion [i.e., no hay excepcion]

Opcién 1

Las patentes no serdn concedidas a invenciones cuando su publicacién o
explotacién sea contraria al orden ptblico y la moral, siempre que esta
excepcién no se haga meramente porque la publicacién o explotacién estd
prohibida por otras leyes.

Opcién 2

Las patentes no serdn concedidas a invenciones cuando sea necesario
impedir su explotacién comercial en el territorio nacional para proteger el
orden publico y la moral, incluyendo la proteccién de vida animal o vegetal
o de la salud, o para evitar dafios serios al ambiente, siempre que esta
excepcién no se haga meramente porque la explotaciéon estd prohibida por
otras leyes.

Comentario
La Opcién 1, que refleja el Articulo 53(a) de la Convencién Europea de
Patentes, excluye a invenciones contrarias al orden ptblico y la moral.

La Opcién 2 restringe la Opcién 1 a invenciones cuya explotacién dentro del
territorio necesita ser prohibida por esas razones.

Algunos miembros del Grupo Crucible son de la opinién de que la Opcién 1
incumple los ADPIC (a menos que su aplicacién se limite a material como
animales, cuya exclusién estd prevista por los ADPIC). Otros creen que el
Articulo 53(a) de la Convencién Europea de Patentes es arménico con el
Articulo 27.2 de los ADPIC.
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La Opcién 2 permite negar la patente a ciertas invenciones sélo cuando el
problema es tan serio que también es necesario prohibir su explotacién. De
este modo, atiende especificamente al Articulo 27.2 de los ADPIC. Esto
significa que no se puede rechazar la patente del material simplemente porque
la concesién de la patente sea considerada un acto ofensivo en sf mismo. Una
excepcién basada en la moral o el orden publico s6lo puede hacerse si es
necesario evitar la explotacion comercial. La industria generalmente prefiere la
Opcién 2 a la Opcién 1, porque parece ser algo mds clara.

La cuestién de qué resulta ofensivo a la moral es discutible. Algunas
personas afirman que las Opciones 1 y 2 son tan restringidas que raramente
serdn aplicadas, permitiendo patentar muchas actividades dudosas y
estimuldndolas directamente. Para conocer mds detalles sobre el debate del
Grupo Crucible en torno a este tema, véase el Recuadro de Opinién titulado
";Las exclusiones de los ADPIC basadas en la moral ptblica pueden ser
utilizadas para rechazar patentes de formas de vida o nuevas tecnologias
polémicas tales como la esterilizacién genética de semillas?", en Siembra de
Soluciones, Tomo 1, pag. 100.

Articulo 5: Excepcion de material biolégico

Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
No se otorgardn patentes de material bioldgico.

Opcidn 2

No se otorgardn patentes de organismos vivos.

Comentario

Esta disposicién enfoca el tema de las patentes de formas de vida. La
adjudicacién o negacién de patentes de material biolégico o vivo, atin es un
asunto muy polémico. Bajo la Opcién 0, ese material no quedaria
explicitamente excluido del registro de patentes. La Opcién 1 excluye de las
patentes a todo material derivado de organismos (como las proteinas y el
ADN). La Opcién 2, algo mds estrecha, descarta la posibilidad de registrar
patentes de material vivo. Las Opciones 1 y 2 son ambas claramente
incompatibles con los ADPIC. El Acuerdo sobre ADPIC, al prohibir
explicitamente la exclusiéon de microorganismos del registro de patentes, deja
en claro que el mero hecho de que una invencién consista de material
biolégico viviente o se relacione con él no imposibilita la concesién de
patentes (véase también el comentario del Articulo 3, 'Tnvencién/
Descubrimiento').
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Articulo 6: Excepcion de seres
humanos/partes de seres humanos

Opcioén 0
ninguna disposicion [i.e., no hay excepcién]

Opcién 1
El cuerpo humano, en las diversas etapas de su formacién y desarrollo, no
constituye una invencién patentable.

Opcién 2

Un elemento aislado del cuerpo humano o producido de otro modo por
medio de un proceso técnico, incluyendo la secuencia total o parcial de un
gen, puede constituir una invencién patentable, incluso si la estructura de ese
elemento es idéntica a la de un elemento natural.

Opcién 3

No se otorgardn patentes del cuerpo humano o sus partes, incluyendo
elementos aislados del cuerpo humano como células, estructuras
subcelulares, material genético y sustancias bioquimicas.

Comentario

En este articulo se ofrecen varias opciones con relacién al cuerpo humano y
sus partes. El Grupo Crucible ofrece comentarios cuidadosos en esta drea. No
somos expertos en medicina ni en ética, dos disciplinas que tanto tienen para
decir sobre estos problemas. Estamos mds preocupados por los efectos de la
legislacién sobre los recursos genéticos, en especial para la agricultura. Sin
embargo, las disposiciones de los ADPIC obligan a los paises a tener en
cuenta estos temas y no tendria sentido para nosotros pasarlas por alto
simplemente debido a su dificultad. Por otra parte, aunque ésta es una
cuestién en que los expertos deben contribuir, no es algo que se les deberia
permitir decidir por si solos.

Bajo la Opcidén 0, el cuerpo humano y sus partes no serian explicitamente
excluidos del registro de patentes. De hecho, la mayoria de las leyes de patentes
no excluye al cuerpo humano o sus partes. Sin embargo, esto no significa que
el cuerpo humano o sus partes puedan ser patentados bajo estas leyes. Por
ejemplo, es cuestionable que las innovaciones bioldgicas relativas al cuerpo
humano cumplan el requisito de aplicacién industrial para la concesién de una
patente o, si lo hicieran, que las patentes resultantes pudieran ser impuestas.

La Opcién 1 excluye patentes del cuerpo humano. Esto parece compatible
con los ADPIC, aunque el acuerdo no menciona al cuerpo humano como tal.
(Si permite que los animales sean excluidos del registro de patentes).
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La Opcidn 2, que refleja la Directiva Europea de Patentes (98/44/CE), con
respecto a partes del cuerpo humano requiere que, para patentar esas partes,
al menos sean aisladas del cuerpo humano. Una vez aisladas son patentables,
sean o no idénticas a elementos naturales existentes.

La Opcidn 3 excluye las patentes del cuerpo humano, asi como sus partes.
Se alega que esas partes pueden ser excluidas de las patentes en
conformidad con los ADPIC, dado que por estos acuerdos todos los seres
humanos pueden ser excluidos. Pero los ADPIC no consideran en forma
explicita a las partes humanas. Hay quienes podrian argumentar que los
ADPIC no permiten la exclusién de partes de seres humanos. Por ejemplo,
la Corte Suprema de California decidié en 1990, en el caso John Moore v. the
Regents of the University of California®, que una invencién derivada de células
del cuerpo del sefior Moore podia ser patentada. Algunos sostienen que la
decision Moore es correcta y que la posibilidad de excluir animales
(incluyendo a los seres humanos) de las patentes no deberia extenderse a
partes humanas. Para esta posicion, las partes sucesivamente mds remotas
del cuerpo humano como un todo --por ejemplo, secuencias genéticas y
sustancias bioquimicas-- pueden ser patentadas. Las partes humanas varfan
en importancia --el cerebro es mds importante que las ufias de los pies, a su
vez mds importantes que el agua que comprende al menos el 60% de los
cuerpos humanos. Un ser humano es mucho mds que la suma de sus partes.
El respeto de la dignidad humana exige el tratamiento respetuoso de todos
los seres humanos, pero no necesariamente el mismo respeto por todos los
materiales derivados de los seres humanos, que una vez fueron parte de
ellos o que son copiados de sus cuerpos. Por otro lado, muchas personas
consideran el comercio de érganos humanos como inmoral y una violacién
de la dignidad humana. De hecho, por esta razén esta penado en varios
paises.

Articulo 7: Excepcion de animales

Opcién 0

ninguna disposicién [i.e. no hay excepcion]

Opcién 1
No se otorgaradn patentes de animales.

Comentario

La Opcidn 1, que excluye a los animales, estd especificamente permitida por
el Articulo 27.3(b) de los ADPIC. Deberia indicarse que, de acuerdo con los
ADPIC, no hay obligacién de brindar proteccién sui generis a animales o razas
animales (races animales en la version en francés, Tierarten en la version en
alemadn).
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Articulo 8: Excepcion de plantas

Opcion 0
ninguna disposicion [i.e. no hay excepcién]

Opcién 1

No se otorgardn patentes de plantas que no sean variedades vegetales.

Opcién 2

No se otorgardn patentes de variedades vegetales. Las invenciones
concernientes a plantas pueden ser registradas en patentes siempre y cuando
la aplicacién de la invencién no esté técnicamente restringida a una tnica
variedad de planta.

Opcion 3

No se otorgardn patentes de plantas.

Opcién 4

No se otorgaran patentes de invenciones que relacionen inter alia a variedades
vegetales pertenecientes a especies o géneros que disponen de proteccién bajo
la ley [para la Proteccién de Nuevas Variedades Vegetales].

Opcién 5
No se otorgardn patentes de innovaciones que pueden ser protegidas bajo la
legislacion sui generis relativa a la protecciéon de variedades vegetales.

Comentario

Esta disposicién se refiere a las plantas y sus variedades. De acuerdo con los
ADPIC, las plantas pueden ser excluidas de las patentes. Sin embargo, los
miembros de la OMC deben ofrecer la proteccién de variedades vegetales
"mediante un sistema de patentes o un sistema sui generis eficiente, o una
combinacién de ambos". Esto lleva a unas pocas opciones. Para satisfacer el
requisito de los ADPIC sobre variedades vegetales, los miembros de la OMC
pueden optar por no excluir las plantas de la proteccién de patentes (Opcién
0) o excluirlas, excepto sus variedades (Opcién 1). Asimismo, podrian optar
por excluir de la protecciéon de patentes a las variedades vegetales, pero para
otorgar patentes a invenciones no confinadas a una tnica variedad vegetal
(Opcién 2). Podrian escoger la exclusién de todas las plantas (incluyendo las
variedades) de la proteccién de patentes (Opcién 3). Podrian elegir brindar la
proteccién de patentes s6lo a aquellas variedades que de otro modo no estdn
protegidas, por ejemplo bajo la legislacion de los Derechos de los
Fitomejoradores (Opcién 4). También podrian optar por excluir de las
patentes a cualquier elemento protegido por su legislacién sui generis para la
proteccién de variedades vegetales (Opcién 5).
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Opcién 0: Permite patentar plantas. Los miembros de la OMC que escojan
esta opcién no tendrfan que establecer un sistema sui generis para la
proteccién de variedades vegetales.

Opcién 1: Las plantas como tales estarian excluidas de las patentes. Las
variedades vegetales, sin embargo, tendrian proteccién de patentes. Los
miembros de la OMC que escojan esta opcién no tendrian que establecer un
sistema sui generis para la proteccion de variedades vegetales.

Aunque tanto la Opcién 0 como la 1 son respetuosas de los ADPIC, son muy
poco populares entre los mejoradores comerciales, muchos de los cuales
preferirian un sistema similar al de la Unién Internacional para la Protecciéon
de las Obtenciones Vegetales (UPOV). El recuadro de opinién 16, ';Deben
permitirse las patentes de variedades vegetales?', mds adelante, explora este
argumento con mayor detalle.

Opcién 2: Refleja la situacion legal que prevalecera en los estados miembros
de la Unién Europea (UE) después de la adopcién de la Directiva 98/44/CE.
Segtn esta directiva, las variedades vegetales como tales estan excluidas de
las patentes. Sin embargo, si una invencién es aplicable a mas de una tinica
variedad de planta, la invencién podrd ser patentada. En este caso, las
solicitudes de patentes de 'plantas’ también abarcarian, obviamente, plantas
pertenecientes a variedades vegetales, aunque las tltimas estdn excluidas del
sistema de patentes.

Algunos dicen que esto es ilégico, y hasta ridiculo. La legislacién europea
contiene una prohibicién clara de las patentes de variedades vegetales
(Articulo 53(b)). ;Cémo puede tener sentido permitir patentes de plantas y
excluir patentes de variedades vegetales logradas a partir de plantas?
Ademds, si una variedad no puede ser patentada, ;Cémo pueden serlo dos?
Si habrd patentes en esta drea, ;cémo puede ser justo discriminar sélo las
invenciones relacionadas con una tinica variedad?

Para otros parece no haber problema. Aceptan la resolucién de este tema
en la decision Re: Novartis* del Consejo Técnico de Apelaciones de la OEP (20
de diciembre de 1999). En esa decisién, la OEP distingue entre el material
sujeto a los derechos y el alcance de la proteccién.

Las patentes se otorgan a las 'invenciones'. Ciertas categorias de
innovacién son no patentables: por ejemplo, segin la legislaciéon europea,
'ideas’, 'programas de computacion', 'descubrimientos’ y 'creaciones estéticas'
(Articulo 52 de la CEP). Pero el hecho de que estas innovaciones no puedan
constituir la base de una adjudicacién de patente no quiere decir que éstas no
choquen con la patente de alguien mds. Decir que un material no es
patentable no significa necesariamente asegurarle una inmunidad contra
peticiones infractoras (excluidas del alcance de la proteccién de patentes).
Hay una fuerte analogia entre los derechos de variedades vegetales y los
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Recuadro de opinion 16: ;Deben permitirse las patentes

de variedades vegetales?

Paradéjicamente, brindar sélo proteccion de paten-
tes daria como resultado un menor grado de pro-
teccion global.

Es claro que la obligacion de proteger plantas bajo los ADPIC se
satisface plenamente al brindar la posibilidad de proteccion de pa-
tentes para las variedades vegetales. Pero las patentes deben ad-
judicarse solo a las invenciones que alcanzan las condiciones
usuales: novedad, inventiva, utilidad, repetibilidad. Hasta hace po-
co tiempo, sélo muy escasos paises en desarrollo tenian en vigor
un sistema de propiedad intelectual para la protecciéon de varieda-
des vegetales y muchos de ellos dudan aun sobre el valor de dar
alguna proteccion a las variedades vegetales, sintiéndose justifica-
dos para ofrecer la proteccion minima. Aunque se dice a menudo
que ninguna industria privada nacional se desarrollaria sin dere-
chos de propiedad intelectual, la ausencia de esos derechos ha
propiciado una enorme riqueza econémica que, luego de un perio-
do de 'copias', suele conducir a inversiones privadas en investiga-
cion y desarrollo.

Paradéjicamente, una proteccion minima para las variedades ve-
getales podria ofrecerse previendo para ellas Unicamente la protec-
cion de patentes. Esto es asi porque en muchos casos puede ser
dificil alcanzar los criterios razonables para la concesion de paten-
tes, en especial la inventiva y la repetibilidad.

Las variedades vegetales se producen, tipicamente, por cruza-
mientos y seleccion; las nuevas variedades tienen rasgos de padre
y madre. En principio, el proceso y el resultado a menudo son ob-
vios, aunque pueden tomar afos de trabajo costoso e intenso. En
tales casos, una Oficina de Patentes podria razonablemente recha-
zar una solicitud de patente por falta de inventiva. Ademas, una in-
vencion, para poder ser patentada, debe ser descrita de modo que
otros puedan repetirla. Los procesos de mejora suelen ser no repe-
tibles a partir de una descripcion escrita ya que, para producir una
nueva variedad, la persona debera acceder a material biolégico,
p.ej., lineas de ancestros o incluso la semilla de la nueva variedad.
Aunque algunas oficinas de patentes permiten el depdsito de mate-
rial bioldgico, para ayudar a los solicitantes en la descripcion de
sus invenciones de modo reproducible, los ADPIC no obligan a es-
to. Un pais que aplicara estrictamente estos dos requisitos posible-
mente podria otorgar muy pocas patentes de variedades vegetales.

Este enfoque no soélo es perfectamente coherente con los ADPIC,
sino que se lo menciona explicitamente en su texto. Si hay algo 'ci-
nico' en este enfoque, los responsables de este cinismo son los
ADPIC, no los paises que lo aplican.

Quizas, pero se trataria
de una explotacion cini-
ca de una laguna legal.

Si se considera que las varie-
dades vegetales pueden ser
protegidas por patentes, habra
una concordancia total con los
ADPIC. Sin embargo, muchas
personas concuerdan en que
el sistema de patentes no esta
bien adaptado a la proteccion
de las variedades vegetales.
Esta fue la razon, después de
todo, por la cual se creo el sis-
tema UPQV: para ofrecer pro-
teccion a los mejoradores cu-
yas creaciones podrian no es-
tar cubiertas por las leyes de
patentes existentes y para
otorgar a los mejoradores y
agricultores algunas excepcio-
nes consideradas innecesa-
rias bajo las leyes de patentes
existentes.

Recomendar la proteccion de
patentes solo para las varieda-
des vegetales es una medida
cinica, y carente de perspecti-
va, que constituye ademas un
retroceso de 30 anos. En un
sistema en el que solo existen
las patentes, una aplicacion
estricta de los criterios y condi-
ciones para el registro de pa-
tentes podria privar de toda
proteccién a muchas nuevas
variedades importantes. Este
fracaso en ofrecer una protec-
cion eficiente bien puede ser
visto como una violacion del
espiritu de los ADPIC. Y mas
importante aun, enviaria un
mensaje a los mejoradores co-
merciales de que los paises
que ofrecen esa proteccion li-
mitada no estan interesados
en beneficiarse con sus inver-
siones y experiencia.
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derechos registrados de disefios estéticos. Ambos se relacionan con la
apariencia del material protegido (en el caso de los derechos de variedades
vegetales, el cardcter morfolégico) y, en cada caso, los derechos tienen un
alcance limitado, al ser afectados por cambios relativamente pequenos. Los
disefios estéticos, asi como las variedades vegetales, estdn excluidos de la
proteccién de patentes. Para ellos, al igual que para las variedades vegetales,
se brinda un sistema de proteccién aparte (i.e., leyes de disefios registrados).
Sin embargo, a diferencia de las variedades vegetales, nadie ha sugerido
nunca que tener un derecho de disefio registrado faculta a alguien para
ignorar la patente de otra persona.

Los criticos afirman que esto serfa injusto e irreal en el caso de un
inventor de una tnica variedad de planta. Una variedad de planta no es en
s misma una invencién, aunque pueda materializar o ejemplificar una
invencién. Si lo hace, es extremadamente raro, o incluso desconocido, que la
invencion sea exclusivamente relevante para una tnica variedad.
Exactamente del mismo modo, es muy raro que una invencién sea sélo
relevante para un dnico disefio registrado. Aunque las solicitudes sean tan
limitadas, la invencién subyacente serd mas amplia. Aun suponiendo que
pudiera darse el caso en que una invencién involucre una variedad tinica, la
situacion de una invencién aplicable a dos (y sélo dos) variedades
simplemente no se presenta. Si hay una idea inventora general que conecta
a las dos variedades, es ésta en si misma, y no las dos variedades, el objeto
de la patente. Si no existe tal idea inventora, entonces la patente carece de
unidad, y se trata de dos invenciones separadas ilegitimamente presentadas
como una sola.

Opcién 3: Excluye las plantas, incluyendo las variedades vegetales.
Concuerda perfectamente con los ADPIC. Sin embargo, los miembros que
elijan esta opcién deben brindar proteccion de variedades vegetales por
medio de un sistema sui generis eficiente.

Opcidn 4: Distingue entre variedades vegetales sujetas a proteccion bajo la
legislacién de los Derechos de los Fitomejoradores del pais y otras variedades
vegetales que no lo estdn. Esta opcién refleja la llamada "prohibicién de la
doble proteccién' estipulada por UPOV 1978.

Opcién 5: Es similar a la Opcién 2 --representa una visién de la legislaciéon de
la UE a la fecha.

Articulo 9: Excepcion de partes de plantas
y animales
Opcién 0

ninguna disposicion [i.e. no hay excepcién]
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Opcién 1

No se otorgardn patentes a partes de [plantas] [y] [o] [animales], como partes
aisladas de ellos (por ejemplo, células, estructuras subcelulares, material
genético y sustancias bioquimicas).

Comentario

Esta disposicién se refiere al registro de patentes de partes de plantas y
animales. Los paises tienen, por supuesto, la opcién de excluir sélo partes de
plantas o sélo partes de animales. Para mantener la simplicidad y porque
plantean cuestiones legales similares, ambas opciones han sido incluidas en
la Opcién 1.

No estd claro si la exclusién de partes de plantas y animales estd permitida
por los ADPIC. Como sucede con las partes humanas, discutidas en el
Articulo 6, se dice que si la totalidad de animales y plantas son excluidas de
las patentes, también deberfan serlo sus partes. De lo contrario, el solicitante
de una patente podria reclamar la protecciéon de todas las partes de una
planta en lugar de la planta como tal. Nuevamente, este argumento es
refutado por quienes quieren patentar elementos como genes, células y
proteinas derivadas de animales y plantas.

Articulo 10: Excepcion de microorganismos

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no hay excepcién]

Opcién 1
No se otorgardn patentes de microorganismos.

Opcién 2
No se otorgardn patentes de microorganismos, excepto microorganismos
transgénicos.

Comentario
Esta disposicién versa sobre el registro de patentes de microorganismos y sus
partes. La Opcién 1 es claramente contraria a los ADPIC, que no permiten la
exclusién de los microorganismos de los sistemas de patentes. Lo mismo
puede aplicarse a las partes de microorganismos.

Bajo los ADPIC no existe la obligacion de reconocer el depdsito de
microorganismos como forma de divulgacién publica equivalente a una
descripcién escrita del organismo.

Opcién 1: Excluye los microorganismos del sistema de patentes y por lo tanto
no coincide con el Articulo 27.3(b) de los ADPIC.
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Opcidn 2: Excluirfa de las patentes s6lo a los microorganismos encontrados
en la naturaleza y que no han sido modificados por el solicitante. Como los
ADPIC mantienen silencio sobre el registro de patentes de sustancias
presentes en la naturaleza, habrad quienes sostienen que la Opcién 2 cumple
con los ADPIC.

Articulo 11: Excepcion de farmacos

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no hay excepcién]

Opcién 1
No se otorgaradn patentes de farmacos.

Comentario
Esta disposicién enfoca uno de los aspectos mds polémicos de los ADPIC, la
obligacién de brindar proteccién de patentes a los farmacos.

Opcién 1: Es incompatible con el texto actual de los ADPIC, excepto en el
aspecto destacado en el siguiente parrafo.

En los casos en que un miembro de la OMC no aprobd, antes de 1995, un
sistema de patentes para farmacos y productos quimicos agricolas, este
Estado debe adoptar un mecanismo para otorgar derechos exclusivos de
mercadeo (AB-1997-5, India: Proteccién de patentes para productos
quimicos farmacéuticos y agricolas). Los paises en desarrollo miembros que
no otorgaron patentes de productos quimicos agricolas y farmacéuticos
antes de 1995, pueden continuar excluyéndolos del registro hasta el afio
2005.

Articulo 12: Excepcion de productos
quimicos agricolas

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no hay excepcién]

Opcién 1
No se otorgaradn patentes a productos quimicos agricolas.

Comentario

Esta disposicién trata sobre productos quimicos para la agricultura que, bajo
los ADPIC (asi como los farmacos), pueden ser excluidos, aunque s6lo por un
periodo limitado, por paises en desarrollo especificos en condiciones
especificas.
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Articulo 13: Excepcion de procesos
biolégicos

Opcidén 0
ninguna disposicion [i.e., no hay excepcion]

Opcién 1
No se otorgaran patentes de procesos biolégicos.

Opcién 2
No se otorgardn patentes de procesos biolégicos para la produccién de
plantas y animales.

Opcién 3

No se otorgardn patentes de procesos esencialmente biolégicos para la
produccién de plantas y animales, con la excepcién de procesos no biolégicos
y microbiolégicos.

Opcién 4
No se otorgardn patentes de procesos de produccién o modificacién de
productos excluidos del registro de patentes.

Comentario
En esta disposicion se ofrecen propuestas para excluir de las patentes a varios
tipos de procesos bioldgicos.

Opcién 1: Excluye todos los procesos biolégicos. Aunque para algunos es una
opcién atractiva y otros la consideran totalmente inaceptable, sin duda
contradice los ADPIC. El Acuerdo sobre ADPIC s6lo permite excluir de las
patentes a procesos esencialmente bioldgicos (excepto procesos no bioldgicos
y microbiolégicos para la produccién de plantas y animales).

Opcién 2: Excluye procesos biolégicos para la produccién de plantas y
animales. Esta opcién no cumple con los ADPIC por el motivo sefialado en el
comentario a la Opcién 1.

Opcidn 3: Restringe la Opcién 2 excluyendo del registro de patentes sélo a los
procesos esencialmente biol6gicos, y permitiendo en forma explicita para esa
produccién, los procesos no biolégicos y microbiolégicos. Esta opcion
coincide con el Articulo 27.3(b) de los ADPIC.

Opcién 4: Se refiere a los articulos anteriores, excluyendo los procesos para
hacer o modificar cualquier elemento excluido de las patentes. La Opcion 4 es
mads abierta y podria ser cuestionada por los ADPIC. Es muy posible que
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entre en conflicto con los ADPIC, aunque esto puede depender de cudles
productos estdn excluidos de las patentes.

Articulo 14: Excepcion de métodos para el
tratamiento de seres humanos y animales

Opcién 0

ninguna disposicion [i.e., no hay excepcién]

Opcién 1
No se otorgardn patentes de métodos de diagndstico, terapéuticos y
quirdrgicos para el tratamiento de seres humanos o animales.

Comentario
La Opcidn 1 estd directamente tomada del Articulo 27.3(a) de los ADPIC.

Segunda Parte: Condiciones para la
concesion de la proteccion

La Segunda Parte versa sobre las condiciones para la adjudicacién de los
derechos. Algunas de ellas son habituales en los sistemas de patentes, por
ejemplo, la novedad y la inventiva. Otras estan especialmente adaptadas a los
problemas de la proteccién de material biolégico.

Articulo 15: Condiciones de la proteccion

Parrafo 1: Requisito general

Opcién 1

Se otorgard proteccién de patentes a invenciones, sean tanto productos como
procesos, que sean novedosas, involucren una accién inventiva y tengan
capacidad de aplicacién industrial.

Parrafo 2: Usos nuevos

Opcién 1

También se otorgardn patentes de usos nuevos de productos o procesos
conocidos, siempre que esos usos sean novedosos, impliquen una accién
inventiva y tengan capacidad de aplicacién industrial.

Opcién 2
No se otorgard proteccién de patentes a usos nuevos de productos o procesos
conocidos.
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Comentario

Parrafo 1 (Requisito general): FEstos son los requisitos habituales
(especificados en los ADPIC) de novedad, no-obviedad y utilidad. Requisitos
adicionales de proteccién, como por ejemplo consentimiento informado
previo (CIP), se presentan en los articulos siguientes.

Parrafo 2 (Usos nuevos), Opciones 1 y 2: Enfoca la cuestion de los usos
nuevos de productos o procesos conocidos. Tal como ocurre en la actualidad
con muchas leyes de patentes, si alguien encuentra un uso medicinal de una
planta hasta entonces desconocido o un segundo uso de un producto
medicinal o de un gen, podra plantearse el interrogante sobre la concesién de
una patente para este uso nuevo, Los ADPIC no se refieren especificamente a
patentes 'de uso'. Sin embargo, aunque las invenciones 'de uso' no sean
especificamente mencionadas, si se hace referencia a los 'procesos' (Articulo
27.1) y podria alegarse que las solicitudes 'de uso' no son mds que solicitudes
de "procesos de uso'. Los 'procesos terapéuticos para el tratamiento de seres
humanos' (cuestionados aqui) no necesitan ser patentados bajo los ADPIC,
Articulo 27.3(a).

Articulo 16: Novedad

Parrafo 1: Novedad nacional/absoluta
Una invencién es nueva si no ha sido:

Opcién 1
puesta a disposicién del publico en cualquier forma en [el pais ejecutor],
independientemente de su existencia en otros paises.

Opcién 2

tema de publicacién impresa en cualquier lugar, si no ha sido divulgada al
publico en ninguna forma en [el pais ejecutor], si no ha sido usada
comercialmente y no ha sido puesta a la venta.

Opcién 3

puesta a disposicién del ptiblico mediante la divulgacién no confidencial de
cualquier tipo (ya sea impresa, oral o por la via del uso) en alguna parte del
mundo.

Parrafo 2: Novedad de las sustancias

Opcién 1

Una invencién consistente de material biol6gico no es novedosa si el material
existia previamente en la naturaleza o formaba parte del material que existia
previamente en la naturaleza.
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Opcién 2

Una invencién consistente de material biol6gico que se presenta
espontdneamente en la naturaleza es nueva si su existencia era desconocida
antes de la fecha de presentacién de la solicitud.

Comentario

Esta disposicién enfoca la definicién general de novedad (Parrafo 1) y los
problemas especificos que este requisito puede plantear para el registro de
patentes de invenciones relativas a sustancias de generacién natural
(Parrafo 2).

Parrafo 1 (Novedad nacional/absoluta): Ningun sistema de patentes permite
la proteccién de algo ya conocido --i.e, no novedoso. Sin embargo, la
novedad puede definirse de distintas maneras.

Parrafo 1, Opcidn 1: A veces denominada novedad nacional', tiene en cuenta
s6lo lo conocido en el paifs en cuestion.

Parrafo 1, Opcién 2: Extiende la Opcién 1 para incluir la publicacién impresa
en todas partes.

Parrafo 1, Opcién 3: Llamada en ocasiones 'novedad absoluta’, es mds amplia
y tiene en cuenta todo lo anteriormente puesto en conocimiento ptblico, por
medios impresos, por via oral o por el uso.

Todas estas opciones son armoénicas con los ADPIC; cada una de ellas estd
basada en modelos existentes. La Opcién 1 era comun (por ejemplo, en Gran
Bretafia y los paises de la Comunidad Britdnica de Naciones), pero ya no se
usa. Bajo esta opcién, una empresa podria obtener una patente en el pais A
por una sustancia quimica de uso generalizado en el pais B, siempre que la
informacién sobre ella no hubiera llegado al pafs A. La forma en que los
paises podrian beneficiarse con esta definicién es dudosa: podria objetarse
que es un medio para obtener derechos sobre una invencién ya hecha en otra
parte. La Opcién 2 es similar a las disposiciones de Estados Unidos, aunque
estas ultimas son un poco mds complejas. La Opcién 3 deriva de la
Convencién Europea de Patentes y abarca la totalidad del conocimiento
publico en todas partes.

Parrafo 2 (Novedad de las sustancias): Estas opciones complementan las
disposiciones de novedad y son otra forma de impedir que los
'descubrimientos' puedan ser patentados (compdrese con el Articulo 3, més
arriba).
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Parrafo 2, Opcion 1: Excluye material natural ya existente. Esto incluye
material que originalmente form¢6 parte de material presente en la
naturaleza. Esta definicién de novedad es armoniosa con las normas de los
ADPIC. Pocas leyes de patentes permiten la proteccion de lo que ya existe en
la naturaleza.

Parrafo 2, Opcién 2: Excluye sélo los materiales biolégicos de generacion
natural cuya existencia se conocia antes de la fecha de presentacién de la
solicitud. Esta opcién refleja los actuales sistemas de patentes de la mayoria
de los paises industrializados (compdrese con las Directrices de Examen de la
Oficina Europea de Patentes, C.IV.2.3).

Articulo 17: No obviedad/accion inventiva

Una invencién es obvia (involucra un paso no inventivo) cuando:

Elemento 1
es obvia para una persona capacitada en ese arte

Elemento 2
consiste de secuencias genéticas naturales, materiales naturales clonados o
copias sintéticas de materiales bioldgicos existentes en la naturaleza

Comentario
Los términos 'paso inventivo' y 'mo-obviedad', utilizados en distintas
jurisdicciones, son sinénimos. Si cada avance técnico rutinario pudiera ser
patentado, las innovaciones se detendrfan. Un requisito para adjudicar
derechos de patente es que la invencién tiene que ir mds alld de la rutina --
debe ser 'inventiva' o no obvia'. Este requisito es facil de formular pero muy
dificil de definir.

El Elemento 1 es una formulacién estdndar del requisito de 'inventiva'. El
Elemento 2 es un agregado opcional al Elemento 1, que especificamente
adapta el requisito al material bioldgico.

Elemento 1: Cumple con los ADPIC. Puede ser presentado con diferentes
palabras. Por ejemplo, un citado caso canadiense formula la prueba de
obviedad (ausencia de invencién) de la siguiente manera: "a la fecha de la
invencién, un técnico poco imaginativo y capacitado ... a la luz de su
conocimiento general y los impresos e informacién sobre el tema disponible
en ese momento, ;podria haber llegado a la invencién directamente y sin
dificultad?™ ';Estd presente la inventiva o no lo estd?' es una cuestién
juzgada en las cortes, que a menudo discrepan. Algunas cortes, y los paises a
los que pertenecen, parecen tener normas mds estrictas que otras. Estas
normas no son fdciles de aclarar por medio de la legislacién. Por ejemplo, no
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aportaria mucha claridad en Canadd una ley que dijera que la norma del
derecho consuetudinario sobre el "técnico capacitado y poco imaginativo”
deberfa ser sustituida por la de un técnico con una imaginacién promedio.

Elemento 2: Tiene dos interpretaciones posibles. Podria ser simplemente lo
que parece, una adaptacién de los requisitos generales de no-obviedad a las
circunstancias especificas de la biologfa. En ese caso, tiene poco sentido. O
puede significar mucho mds. Una objecién frecuente a las patentes de
secuencias genéticas aisladas es que se obtienen mediante procedimientos
de rutina, usando procesos de ningtin modo inventivos. Quienes plantean
esta objecién podrian alegar que el Elemento 2 impedira la adjudicacion de
patentes a estas secuencias aisladas. Sin embargo, se estd patentando el
producto, no el proceso. Procesos rutinarios suelen ser usados para
producir productos no rutinarios y no obvios. (Un disefio novedoso de un
circuito impreso puede ser realizado mediante un método estdndar de
grabado de circuitos; nuevos e imaginativos libros se escriben en
procesadores de texto comunes). Si un gen y su funcién son conocidos, si el
gen aislado tuviese un uso obvio, y si es sencillo aislarlo por métodos
conocidos, entonces todo indica que el gen aislado es obvio. Sin embargo, la
naturaleza rutinaria del proceso de aislamiento no es concluyente por si
misma. Si se interpreta que el Elemento 2 prohibe patentes de productos no
obvios logrados con procesos obvios, podria ser rechazado por no
concordar con los ADPIC. Estd claro que los ADPIC no definen la 'no-
obviedad', pero esto no autoriza a los pafses miembros a definir el término
cada uno de manera distinta.

Articulo 18: Utilidad/aplicacion industrial

Opcién 1
Una invencion es util / susceptible de aplicacion industrial si puede ser hecha
o usada en cualquier tipo de industria, incluyendo la agricultura.

Opcién 2

Una invencién es ttil / susceptible de aplicacién industrial si puede ser hecha
o usada en cualquier tipo de industria, incluyendo la agricultura, y es
socialmente util.

Comentario

El conocimiento en si mismo no es patentable, aunque sea novedoso y no
obvio. Si el conocimiento no puede ser incluido en alguna aplicacién préctica
(técnica o industrial), no puede ser patentado. La mayoria de las leyes de
patentes exigen que las invenciones sean 'ttiles' o 'susceptibles de aplicacién
industrial': ambos términos son usualmente considerados sinénimos y, en su
interpretaciéon actual, excluyen muy pocas invenciones de las patentes.
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Cualquier actividad perteneciente a las artes utilitarias o practicas,
diferenciadas de las artes estéticas, se considera 'susceptible de aplicacion
industrial' bajo la CEP (compare el lector las Directrices de Examen de la
Oficina Europea de Patentes, C.IV.4.1). Sin embargo, debe mencionarse que,
béasicamente por razones histdricas, las leyes de patentes de muy pocos paises
establecen que los métodos para el tratamiento de cuerpos humanos y
animales no deben ser consideradas invenciones de aplicacién industrial.
Esta excepcion se trata en el Articulo 14.

La Opcién 1 establece que las invenciones deben estar sujetas a aplicaciéon
industrial o técnica. La Opcién 2 requiere que las invenciones sean ademads
socialmente beneficiosas.

Opcién 1: Define el requisito de utilidad con gran amplitud. La agricultura es
una industria, pero el arte y la literatura no lo son, de modo que una novela
o un cuadro no pueden ser protegidos por patentes (aunque un nuevo
pigmento o método de impresién podrian serlo). Si una invencién no
funciona de ningin modo, no es atil. Habitualmente, las oficinas de patentes
no pueden poner esto a prueba, pero podrian rechazar, por ejemplo, una
solicitud relativa a un proceso que supuestamente operarfa de modo
claramente contrario a las leyes establecidas por la fisica, p.ej., una maquina
de movimiento perpetuo.

Opcién 2: Es una disposicion menos usual y recusable bajo los ADPIC. En
Canadd y la mayoria de los otros paises (la URSS fue en su momento una
excepcién), atil' no tiene en cuenta el beneficio o detrimento social de una
invencién. Por ejemplo, en el caso Visx (Canadd)® no se consideré un
impedimento de la utilidad que el arma de rayos del solicitante sirviera para
matar personas. La utilidad social es importante, pero también muy dificil de
juzgar, y es complicado decidir quién deberd tomar la decisién. Del mismo
modo, la definicién de 'utilidad social' como tal es escurridiza, ya que algunas
innovaciones pueden ser ttiles para algunos sectores de la sociedad, en
detrimento de otros. Las distintas posiciones de los miembros del Grupo
Crucible aparecen en el Recuadro de opinién 17.

Articulo 19: Requisitos adicionales de
proteccion

Se otorgard proteccién de patentes sélo si:

Elemento 1
el solicitante presenta un certificado de origen (CO) sobre el material
biolégico utilizado en el curso del desarrollo de la invencién [y]
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Elemento 2

el solicitante obtiene el consentimiento informado previo de los [individuos]
[instituciones] [y] [o] [comunidades] de las que ha obtenido materiales
biolégicos utilizados en el curso del desarrollo de la invencién, siempre que
la legislacién relevante del pais de origen requiera ese consentimiento.

Comentario
Este articulo ofrece una seleccién de las condiciones que deberan alcanzar las
invenciones, ademds de las mencionadas con anterioridad.

Elemento 1: Propone que las solicitudes de patente suministren un CO
cuando el desarrollo de la invencién ha incluido material biolégico.

Elemento 2: Propone que la proteccién de patentes no sea concedida sin el
CIP del suministrador del material biolégico.

Los mismos requisitos fueron considerados anteriormente en las opciones
para leyes de proteccién de variedades vegetales (Tema 3, Seccién 2, Articulos
12y 13).

Se ha dicho que estos requisitos podrian entrar en conflicto con los ADPIC
si son incluidos en una ley nacional de patentes o de proteccién de variedades
como condicién para la protecciéon. Por otro lado, podrian no estar en
conflicto con los ADPIC si son incluidos como requisitos administrativos.
Podrian ser introducidos en la fase de examen técnico. Claramente, esta
estrategia no serfa infalible, puesto que podria ser criticada por constituir un
criterio adicional de proteccién. Como ejemplo de este enfoque, véase el
proyecto de legislaciéon de acceso de Colombia, Articulo 10(d)(h) del Decreto
533, del 8 de marzo de 1994, 'Presentacién de la solicitud y su admisién o
rechazo', que introduce el CO, no el CIP.

Intentos de incluir estos requisitos en el Tratado de Leyes de Patentes (de
junio de 2000, sobre la armonizacién de los requisitos formales para los
solicitantes de patentes) casi llevan al fracaso del Tratado y finalmente fueron
descartados.

Por supuesto, podrian ser incluidos en una ley nacional de patentes si
fueran aplicados sélo a material excluido del registro de patentes bajo los
ADPIC (p.ej., plantas y animales).

Otro enfoque posible para integrar estos requisitos en la legislacion
nacional de patentes o de proteccion de variedades vegetales seria
desvincularlos de la validez de la patente (i.e., satisfacer los requisitos de CO
y CIP no serfa una condicién previa necesaria para la adjudicacién de la
patente) y vincularlos a otro tipo de penas. La violacién de estos requisitos
podria dar lugar a una multa o al requisito de presentar informes anuales
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sobre esfuerzos hechos para rastrear la fuente original del material y/u
obtener el CIP.

Los mecanismos y criterios para obtener el CIP en el contexto de una ley
nacional de bioacceso se discuten en este tomo en el Tema 1, Seccién 2,
Articulos 6 a 13.

Recuadro de opinion 17: Los derechos de patente sobre
variedades vegetales ; deberian quedar sujetos a criterios
de 'utilidad social'?

Las pruebas de
utilidad social
probablemente
serian consideradas
una violacion de los
ADPIC.

Después del ano 2000, el
articulo  23.1(b)(c) del
GATT de 1994 y el Articulo
64.2 de los ADPIC estable-
cen la posibilidad de pre-
sentar recursos ante el or-
ganismo de resolucién de
disputas de la OMC por su-
puestas violaciones del es-
piritu de los ADPIC, con in-
dependencia del hecho de
que presuntas ofensas no
violan las normas explicita-
mente previstas por los
ADPIC. Estos recursos tie-
nen un alto potencial de
restringir ain mas la gama
de iniciativas que los legis-
ladores podrian introducir
en las leyes de patentes.
Siguiendo esta argumenta-
cion, el espiritu del acuer-
do podria ser violado por
criterios adicionales de uti-
lidad social, excluyentes
de material que de otro
modo podria ser protegido.

Que decida el mercado.

Una prueba de 'utilidad social' o
'beneficio publico' abriria una
Caja de Pandora imposible de re-
solver mediante la ley. No es facil
decidir --y mucho menos obtener
un amplio acuerdo-- sobre qué es
socialmente util. (Inténtelo usted
mismo: ¢jautomoviles? ;tele-
vision? ¢ Internet? ;DDT? 4 var-
iedades de arroz de la
'Revolucién Verde'? ; pildoras an-
ticonceptivas?) Asimismo, los
puntos de vista cambian rapida-
mente en los 20 afios de vida de
una patente. La decision cierta-
mente no puede ser competencia
de una Unica persona que exami-
na la solicitud. Patentar todo, en
primer lugar, y luego dejar al mer-
cado decidir qué vale la pena ten-
er y qué no, es una medida neu-
tral desde el punto de vista de los
valores y, en ultima instancia, la
forma mas sensible de tratar el
tema. Ademas, negar una
patente no impide que la gente
explote la invencion patentada. Si
algo es en verdad objetable, debe
ser declarado ilegal, no s6lo debe
negarsele la patente. La investi-
gacion y el desarrollo moralmente
cuestionables deben ser tratados
con otros sistemas, como la ley
penal.

Los derechos de
propiedad son
concesiones
gubernamentales: el
publico tiene un papel
en la definicion de las
prioridades.

Los mercados determinan la uti-
lidad privada, pero no la utilidad
social. La utilidad social esta
vinculada a factores externos
ajenos a los precios del merca-
do y la concesion de patentes
no es un acto neutral en materia
de valores. Las patentes son
beneficios concedidos por el es-
tado. Al brindar beneficios, el
gobierno tiene la responsabili-
dad de asegurar que los intere-
ses del publico estén represen-
tados. Se dice que el objetivo de
las patentes es incentivar los
esfuerzos intelectuales, las in-
versiones financieras y recom-
pensar la divulgacion de conoci-
miento que de otro modo se
mantendria en secreto. Por lo
tanto, la legislacion de patentes
no deberia recompensar inven-
ciones no beneficiosas para la
sociedad. Ante el contenido po-
Iémico de muchas innovaciones
relativas a la biotecnologia, las
leyes de patentes deben poseer
algun mecanismo legal que ten-
ga en consideracion el interés
publico en la tecnologia.
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Recuadro de opinién 18: Los certificados de origen (CO) y
el consentimiento informado previo (CIP), ¢deben ser
incluidos como condiciones para la concesion de

patentes?

Deben ser
considerados
requisitos
minimos para la
concesion de
patentes justas.

Si ha de haber patentes
de materiales bioldgi-
cos, como demandan
los ADPIC, parece justo
exigir como minimo que
los solicitantes divul-
guen dénde obtuvieron
los materiales que usa-
ron en sus innovacio-
nes y que obtengan el
permiso para usarlos.

Otorgar patentes relati-
vas a materiales genéti-
cos contradice el espiri-
tu del CDB, con inde-
pendencia del estatuto
legal de los recursos de
los que se derivaron o
aislaron los materiales
genéticos.

Podria reunirse una se-
rie completa de situa-
ciones raras que plan-
tearian miles de com-
plejas cuestiones lega-
les. Pero, alternativa-
mente, se podria optar
por soluciones pragma-
ticas y encarar algunos
de los temas mas im-
portantes de un modo
que no requiera proce-
dimientos burocraticos
pesados. Es indudable
que hay muchas dificul-
tades por resolver
cuando el CIP y el CO
son requisitos para la
proteccion de patentes.

iNo funcionaran! jNo son practicos!

En primer lugar, en la medida en que los miembros de la OMC deben
otorgar proteccion de patentes sobre material biolégico, como los micro-
organismos, los requisitos de CO y CIP no son compatibles con los AD-
PIC, porque éstos presentan una lista exhaustiva de las condiciones en
que las patentes deben estar disponibles para esos materiales (inven-
cién, novedad, inventiva, utilidad).

En segundo lugar, no hay conflicto entre los ADPIC y el CDB. Estos tratan
temas diferentes y tienen distintos énfasis. Las supuestas instancias de
conflicto se deben a malos entendidos. La mayoria de los paises son
miembros de ambas convenciones y deben respetarlas igualmente.

Ademas, hay tantos problemas al exigir CIP y CO como condiciones para
la concesién de derechos de propiedad intelectual que resulta dificil saber
por dénde empezar. De hecho, este es el primer problema: ;donde co-
mienzan esos derechos? ;Comienzan en la fecha en que el CDB entré
en vigor (diciembre de 1993) o antes? Hay demandas comprensibles para
una fecha precedente, pero ¢,cuanto? Cualquier fecha sera arbitraria y re-
montarse hacia atras indefinidamente, ademas de no ser practico, plan-
tea preguntas sobre la continuidad de las naciones y las agrupaciones
politicas pasadas. (¢, Tendria Gran Bretafia derecho a reclamar una parte
de los beneficios de la nuez macadamia porque su lugar de origen --
Queensland, Australia-- fue una vez una posesion britanica?) La mayoria
de los paises no han legislado bajo cuales condiciones el CIP y el CO se-
ran regulados y quiénes estaran involucrados. Hasta que esa legislacion
esté vigente, lo cual podria llevar décadas, en general el CIP y el CO no
estaran disponibles. Cuando lo estén, es probable que los procedimientos
burocraticos retrasen el proceso de innovacion, aun cuando la fuente de
un material sea clara y no genere polémica.

Otro problema es la naturaleza del CIP. ;Qué tipo de informacién debe
brindar la parte que obtiene el CIP para que el consentimiento de los su-
ministradores sea informado? El hecho es que los recolectores de mues-
tras pueden no tener una idea clara de lo que quieren hacer con el mate-
rial cuando lo estan recolectando, lo cual hace dificil satisfacer a los sumi-
nistradores al informarles sobre el papel en futuras innovaciones del ma-
terial entregado por ellos. O los recolectores pueden descubrir que el ma-
terial es util en alguna innovacién imprevista sélo después de recogerlo.
Para que un sistema funcione se necesitan reglas claras.

Con el CIP y el CO existe un problema especifico para las invenciones
patentadas, ya que hacen distintos tipos de usos de material bioldgico. En
primer lugar, estan los materiales bioldgicos especificos que realmente
han sido usados, y una gama mas amplia de materiales que podrian ser
utilizados. Las invenciones, a diferencia de las variedades vegetales, sue-
len ser genéricas, no especificas, y es imposible obtener el CIP para to-
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Sin embargo, ninguno
de estos obstaculos pa-
rece insuperable. Claro
esta que la ley de pa-
tentes tendria que es-
pecificar las condicio-
nes bajo las cuales de-
be darse el CIP y acla-
rar que los solicitantes
necesitan el CIP sélo
para el uso de material
realmente involucrado
en la innovacion en
cuestion.
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dos los miembros de una clase de materiales, ya que el niumero de miem-
bros es ilimitado. Asimismo, se plantea la cuestién del grado en el que la
naturaleza del material biolégico en particular es crucial para la invencion.
Las discusiones sobre CO y CIP suelen asumir que hay una unica mues-
tra, de origen conocido, cuyo uso es crucial para la invencion. Esta situa-
cion se presenta, pero no es la Unica, y posiblemente no sea la mas co-
mun. A modo de ejemplo, considérese la siguiente situacion (hipotética,
pero dificilmente exagerada):

Invencién: Un gen antisentido (especificado) del ADN de maduracion pre-
sentado por un promotor constituido aceptable, utilizado para retrasar la
maduracion de frutas y verduras. La descripcion presenta varios ejemplos
especificos y sugiere muchos usos y alternativas. El gen de maduracion
fue originalmente obtenido de una variedad de manzanas de Gran
Bretafa, si bien se encuentra, de una forma o de otra, en diversas espe-
cies frutales. Uno de los promotores constituidos aceptable (utilizado en
varios ejemplos) fue obtenido del virus mosaico del pepino, endémico en
casi todos los paises cultivadores de pepinos. Nadie puede establecer la
fuente original del promotor particular, que se ha divulgado ampliamente
en circulos académicos durante algunos anos. La descripcion da ejem-
plos en funcionamiento de manzanas transformadas (dos variedades,
una britanica y una mexicana), melones (una variedad estadounidense y
una espanola) y bananas (‘compradas en un supermercado de Gran
Bretafa'), y propone y reclama, sin dar detalles experimentales, el uso de
constructos en duraznos, guayabas y durian.

Pregunta: En este caso, ¢de quién, y para qué, deberian obtenerse el CO
y el CIP?

Debido a todos estos problemas, algunas personas consideran la deman-
da de CO y CIP como una forma de negar la proteccion de patentes a mu-
chas invenciones meritorias de naturaleza biolégica.

Tercera Parte: Derechos conferidos
Introduccion

La Tercera Parte comienza con las opciones relativas a quién puede estar
facultado para recibir una patente. A continuacién nos referimos a cudles
derechos tendrd y cudles no tendrd el titular de derechos, segtin esta ley. Con
relacion a los derechos conferidos, principalmente nos basamos en el Articulo
28 de los ADPIC. Sin embargo, con respecto a los elementos que podrian ser
excluidos del registro de patentes segtin los ADPIC, en particular plantas y
animales, los miembros de la OMC tienen la libertad de otorgar derechos
distintos de los que deben otorgar a invenciones que no pueden ser excluidas
de las patentes. Por lo tanto, un miembro de la OMC podria optar por ofrecer
protecciéon de patentes a nuevas mejoras de animales, pero podria establecer
derechos asociados mas estrechos que los conferidos en patentes normales'.
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Articulo 20: Habilitacion al derecho

Parrafo 1: Inventores - empleados

Opcion 1

El derecho de patente deberd pertenecer a los inventores o sus sucesores en
los titulos. Si el inventor es un empleado, el derecho de patente se
determinard en concordancia con la ley del estado en que el empleado trabaja
principalmente. Si el estado en que el empleado trabaja principalmente no
puede determinarse, se aplicard la ley del estado en que el empleador tiene el
negocio al que estd vinculado el empleado.

Parrafo 2: Inventores multiples

Opcién 1

Si dos 0 mds personas hicieron una invencién con independencia una de la
otra, el derecho a la patente deberd pertenecer a la persona cuya solicitud de
patente tiene la fecha mds temprana.

Opcién 2

Si dos 0 mds personas hicieron una invencién con independencia una de la
otra, el derecho de patente deberd pertenecer a la persona que hizo la
invencién en primer lugar.

Comentario

Parrafo 1 (Empleados - inventores): El derecho a la invencién pertenece en
general al inventor y la situacién se complica si el inventor es un empleado o
si varios inventores hicieron la misma invencién. En el primer escenario,
cuando el inventor es un empleado, son posibles distintas soluciones. La
solucién ofrecida aqui se refiere a la ley del estado en que el empleado trabaja
principalmente o a la ley del estado en que el empleador tiene el negocio al
que estd vinculado el empleado.

Parrafo 2 (Inventores miltiples), Opcién 1: Refleja el principio del primero
en presentar la solicitud.

Parrafo 2, Opcidn 2: Refleja el principio del primero en inventar.

Ambas opciones tienen ventajas y desventajas. En teorfa, el principio del que
inventé primero parece mds justo que el principio del primero en presentar la
solicitud. Por otro lado, significa que los legisladores tienen que definir qué
constituye 'hacer una invencién' y en qué fecha estd terminada, lo cual no es
tan sencillo como parece, y los inventores deben probar que realmente
hicieron la invencién primero, lo cual podria ser extremadamente dificil y
costoso.
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Articulo 21: Actos que requieren la
autorizacion del titular de derechos

Parrafo 1: Productos

Cuando el material sujeto a una patente es un producto, la patente confiere al
titular el derecho de impedir a terceras partes que no obtuvieron el
consentimiento del titular de derechos que:

Elemento 1
hagan ese producto

Elemento 2
usen ese producto

Elemento 3
ofrezcan ese producto para la venta

Elemento 4
vendan ese producto

Elemento 5
importen ese producto con los fines mencionados mas arriba

Parrafo 2: Materiales biolégicos derivados de
productos patentados

La proteccién conferida por una patente sobre un material biolégico que
posee caracteristicas especificas como resultado de la invencién:

Opcién 1

se extenderd a cualquier material biolégico derivado de ese material biolégico
mediante la diseminacién o la multiplicacién de forma idéntica o divergente
y que posea esas mismas caracteristicas.

Opcién 2
no se extenderd a material biolégico que ha sido meramente derivado de ese
material biolégico mediante la diseminacién o la multiplicacién.

Parrafo 3: Procesos

Cuando el material sujeto a una patente es un proceso, la patente confiere a
su titular el derecho de impedir a terceras partes que no obtuvieron el
consentimiento del propietario que:

Elemento 1
usen el proceso
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Elemento 2
usen el producto obtenido directamente del proceso

Elemento 3
ofrezcan para la venta el producto obtenido directamente del proceso

Elemento 4
vendan el producto obtenido directamente del proceso

Elemento 5
importen para usar o vender el producto obtenido directamente del proceso

Parrafo 4: Materiales biolégicos derivados de
procesos patentados

La proteccién conferida por una patente a un proceso que permite que un
material biolégico con caracteristicas especificas sea producido como
resultado de la invencién se extendera al material biolégico directamente
obtenido mediante ese proceso y:

Opcién 1

a cualquier otro material biolégico derivado de material biolégico
directamente obtenido mediante la diseminacién o multiplicacién de forma
idéntica o divergente y que posea esas mismas caracteristicas.

Opcién 2
no se extenderd a nuevo material biolégico obtenido mediante diseminacién
o multiplicacién de ese material bioldgico directamente obtenido.

Comentario

Los parrafos 1y 3 se basan en el Articulo 28 de los ADPIC. Como se menciond
en la introduccién a esta parte, no hay necesidad de que los miembros de la
OMC sigan el Articulo 28 con respecto a las invenciones que podrian ser
excluidas de las patentes bajo los ADPIC. Para esas invenciones, los miembros
de la OMC pueden otorgar derechos diferentes de los previstos en los ADPIC.

Parrafo 1 (Productos): Trata sobre las patentes de productos.

Parrafo 2 (Materiales bioldgicos derivados de productos patentados),
Opciones 1y 2: Abordan la cuestién del significado real de una patente de
material bioldgico. ;Significa que el titular de la patente tiene el derecho de
impedir que terceras partes usen cualquier material biolégico derivado del
material patentado mediante la diseminacién o la multiplicacién de forma
idéntica o divergente y que posea las mismas caracteristicas que el material
patentado (Opcién 1)? ;O la patente sélo otorga a su titular derechos
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exclusivos mds limitados, sin incluir, por ejemplo, derechos sobre la progenie
o derivados (Opcién 2)? El Acuerdo sobre los ADPIC no trata directamente qué
derechos debe otorgar una patente de material bioldgico. Sin embargo, algunos
podrian argumentar que la patente de un producto que no proteja contra la
competencia de productos idénticos obtenidos mediante multiplicaciéon del
original no satisface los requisitos del Articulo 28.1(a) de los ADPIC.

Parrafo 3 (Procesos): Trata el alcance de las patentes de procesos. Bajo los
ADPIC, las patentes de procesos conferiran al titular el derecho de impedir que
terceras partes que no obtuvieron el consentimiento del propietario usen el
proceso patentado. Ademds, los titulares de patentes deberdn tener el derecho
de impedir a otros los actos de usar, ofrecer para la venta, vender o importar con
esos fines el producto obtenido directamente de ese proceso. Para cumplir con
los ADPIC, por lo tanto, las leyes deberfan incluir todos los Elementos 1 a 5.

Parrafo 4 (Materiales biol6gicos derivados de procesos patentados): Con
respecto a las patentes de procesos para la modificacion de materiales
biolégicos, se plantea la cuestién de si la patente debe extenderse sélo al
material biol6gico directamente obtenido mediante ese proceso (Opcién 2), o
también a material biol6égico derivado de la diseminacién o multiplicacién
del material biolégico directamente obtenido (Opcién 1).

Articulo 22: Terminacion de los derechos

Parrafo 1: Patentes de productos

Opcién 1

La proteccién conferida mediante una patente a un material biol6gico no se
extenderd al material biol6gico obtenido de la diseminacién o multiplicacién
de material colocado en el mercado [en el territorio de este pais] por el titular
de la patente, o con su consentimiento, cuando la multiplicacién o
diseminacién necesariamente resulta de la aplicacién para la que el material
biolégico fue sujeto a mercadeo, siempre que el material obtenido no se use
posteriormente para otra diseminacién o multiplicacién.

Opcién 2

La proteccién conferida mediante una patente a un material biol6gico no se
extenderd al material biol6gico obtenido de la diseminacién o multiplicacién
de material colocado en el mercado [en el territorio de este pais] por el titular
de la patente, o con su consentimiento.

Parrafo 2: Productos directamente obtenidos

Opcién 1

La proteccién conferida mediante una patente a un proceso que permite que
un material biol6égico con caracteristicas especificas sea producido como



Seccién 3: Opciones para leyes de propiedad intelectual de innovaciones biotecnoldgicas

resultado de la invencion no se extenderd al material biol6gico obtenido de la
diseminacién o multiplicacién de material biol6gico colocado en el mercado
[en el territorio de este pais] por el titular de la patente, o con su
consentimiento, cuando la diseminacién o multiplicacién necesariamente
resulta de la aplicacién para la cual el material biolégico fue sujeto a
mercadeo, siempre que el material obtenido no se use posteriormente para
otra diseminacién o multiplicacién.

Opcién 2

La proteccién conferida por una patente a un proceso que permite que un
material biolégico con caracteristicas especificas sea producido como
resultado de la invencion no se extenderd al material biolégico obtenido de la
diseminacién o multiplicacién de material biol6gico colocado en el mercado
[en el territorio de este pais] por el titular de la patente, o con su
consentimiento.

Comentario

Esta disposicién considera la terminacién de las patentes. Si alguien compra
un producto patentado a quien registré la patente, espera poder usarlo y
venderlo. Se dice que una patente ha 'terminado’ si la invencién patentada ha
sido colocada en el mercado por el titular de la patente, o con su
consentimiento. Si alguien compra entonces el producto patentado, el uso de
este producto es libre, pues los derechos del titular de la patente ya no se
extienden a este uso. El derecho exclusivo del titular de la patente sigue
siendo la reproduccion del producto. En el caso de material patentado que se
repite a si mismo y ha sido mercadeado con el consentimiento del titular de
la patente, se plantea el interrogante sobre si es necesario el consentimiento
del titular para posteriores diseminaciones de ese material.

Parrafo 1 (Patentes de productos): Considera la terminacién de las patentes
de productos.

Parrafo 1, Opcién 1: Es pertinente sélo si las patentes de productos se
extienden al material biolégico derivado de material biol6gico patentado
mediante la diseminacién o multiplicacién (Articulo 21, Pdrrafo 2, Opcién 1).
Si este fuere el caso, una patente otorgada a semillas de plantas también se
extenderia a la cosecha producida por las semillas. En consecuencia, quienes
deseen vender o usar el producto cosechado, por ejemplo para la produccién
de harina, necesitardn el consentimiento del titular de la patente. Para evitar
esto, la Opcién 1 estipula (no obstante el Articulo 21, Pérrafo 2, Opcién 1) que
la patente no se extenderd a la cosecha obtenida de la diseminacién de la
semilla patentada, siempre que las semillas hayan sido colocadas en el
mercado por el titular de la patente con el objetivo de la diseminacién.
Habiendo comprado semillas, el agricultor espera al menos poder plantarlas,
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cosecharlas y venderlas para el consumo. Pero si el agricultor quiere usar o
vender material cosechado para nuevas diseminaciones, no se considerard
que la patente ha terminado. Esta opcién ofrece al titular de una patente un
control similar al del titular de derechos sobre variedades vegetales; sin
embargo, si la excepcién de los agricultores (véase el Articulo 23, a
continuacién) es reconocida para la proteccion de variedades vegetales y no
para patentes, esto puede marcar una diferencia significativa.

Parrafo 1, Opcidén 2: Toma un camino mds radical y es atractiva sélo para los
paises que desean minimizar la proteccién de patentes en este campo y a la
vez cumplir --en forma discutible-- con los ADPIC. La patente habrd
terminado tan pronto como la semilla se venda con el objetivo de la
diseminacién, en lo que concierne a esa semilla y toda su progenie. Por lo
tanto, los agricultores podrian replantar libremente la cosecha de esas
semillas sin el consentimiento del titular de la patente. Ademads, los
agricultores y otras personas podrian multiplicar libremente y vender esas
semillas compitiendo con el titular de la patente. La Opcién 2 da al titular de
la patente derechos muy limitados: en efecto, el derecho a vender semilla
patentada libre de competencia por una tinica estacién. Esto ciertamente no
serd considerado satisfactorio por los titulares de patentes y podria
argumentarse que contradice el Articulo 30 de los ADPIC (por constituir un
perjuicio irrazonable de los intereses legitimos del propietario de la patente).

Parrafo 2 (Productos directamente obtenidos): Aborda la terminacion de las
patentes de procesos.

Parrafo 2, Opcidén 1: S6lo es pertinente si la proteccién conferida por una
patente de proceso también se extiende a material biologico derivado del
material biolégico obtenido directamente mediante la diseminacién o la
multiplicacién. (Articulo 21, Pérrafo 4, Opcidén 1). Si este fuera el caso, la
patente de proceso también se extenderia a la cosecha producida a partir del
material patentado. En consecuencia, quienes quieran vender o usar el
producto cosechado necesitardn una vez mds el consentimiento del titular de
la patente. Para evitar esto, la Opcién 1 estipula (no obstante el Articulo 21,
Pérrafo 4, Opcién 1) que la patente de proceso no se extenderd a la cosecha
obtenida por la diseminacién de la semilla patentada, siempre que las
semillas hayan sido colocadas en el mercado por el titular de la patente con el
objetivo de la diseminacion. Pero si el agricultor quiere usar el material
cosechado para fines de diseminacion, la patente no se considerard
terminada.

Parrafo 2, Opcién 2: Adopta un enfoque mds radical y sélo es atractiva para
los paises que deseen minimizar la protecciéon de patentes en este campo
mientras cumplen --en forma discutible-- con los ADPIC. La patente de
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semillas derivadas de material modificado mediante un proceso patentado
terminarfa tan pronto como las semillas se vendan con fines de diseminacién.
Por lo tanto, los agricultores podrian replantar libremente la cosecha
producida a partir de esa semilla, sin el consentimiento del titular de la
patente, y los agricultores y otras personas podrian multiplicar y vender
libremente esa semilla en competencia con el titular de la patente. La Opcién
2 concuerda con el Articulo 21, Parrafo 4, Opcién 2 (aunque aqui la Opcién 2
s6lo se refiere a semilla vendida por el titular de la patente, mientras en el
Articulo 21, Pérrafo 4, Opcién 2 se aplica a todas las semillas).

Articulo 23: Excepciones de los derechos
conferidos

Parrafo 1: Uso privado
Opcion 0

ninguna disposicion

Opcién 1
Los derechos conferidos a los titulares de las patentes no se aplicardn a
actividades realizadas en forma privada y con fines no comerciales.

Parrafo 2: Investigacion
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
Los derechos conferidos no se aplicardn a actos realizados con fines
experimentales.

Opcién 2
Los derechos conferidos no se aplicardn a actos que constituyan investigacién
relacionada a las invenciones patentadas.

Parrafo 3: Mejora
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1
No constituirdn infracciones actos realizados con el fin, y durante el curso de,
la mejora y el desarrollo de nuevas variedades.

Parrafo 4: Agricultura
Opcién 0

ninguna disposicion
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Opcién 1

El ministro responsable podrd, dentro de limites razonables, y sujeto a la
salvaguardia de los intereses legitimos de los mejoradores, restringir los
Derechos de los Mejoradores con relacién a variedades de géneros y especies de
plantas especificas, con el propésito de permitir que los agricultores [de pequenia
escala] usen con fines de diseminacién, en su propia tierra, el producto de la
cosecha obtenida mediante la siembra, en su propia tierra, de una variedad de
cualquier género o especie sujeta a derechos conferidos por esta Ley.

Opcién 2

No obstante los derechos conferidos por esta Ley, se permitird a los
agricultores [de pequefia escala] volver a plantar, en su propia tierra, semillas
cultivadas en su propia tierra e intercambiar semillas con otros agricultores,
sobre una base no comercial.

Opcién 3

No obstante los derechos conferidos por esta Ley, se permitird a los
agricultores [de pequenia escala] volver a plantar, en su propia tierra, semillas
cultivadas en su propia tierra, intercambiar semillas con otros agricultores,
sobre una base no comercial, y vender semillas en las siguientes cantidades
limitadas [dar detalles de las cantidades].

Parrafo 5: Derivacion local
Opcién 0

ninguna disposicion

Opcién 1

Se permitird a los residentes de este pafs usar invenciones bioldgicas
derivadas de, o basadas en, germoplasma recolectado en [el pais ejecutor] sin
la necesidad de solicitar permiso al titular de los derechos [pagando regalias
a una tasa determinada por regulacién gubernamental].

Comentario

Toda la legislacién de patentes reconoce una variedad de excepciones a los
derechos otorgados. Aqui presentamos una lista de varios elementos que
podrian ser excluidos.

El Parrafo 1 se refiere puramente a actos privados, siempre que sean
realizados con fines no comerciales. El Pdrrafo 2 presenta varias opciones
para eximir la investigacién. El Parrafo 3 se refiere a una excepcion de los
mejoradores. El Pdrrafo 4 incluye varias excepciones relativas a los
agricultores. El Pérrafo 5 presenta una excepcién de invenciones hechas sobre
la base de material de origen local y para fines consuetudinarios.

Las Opciones para la definiciéon de 'agricultores de pequefia escala' se
presentan en el Tema 3, Seccién 2, Articulo 6, més arriba.
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Parrafo 1 (Uso privado): La excepcién del uso privado es muy comun. En
algunas leyes esta implicita, en otros es explicita. Concuerda con el Articulo
30 de los ADPIC y de ningtin modo interfiere con el usufructo normal de los
derechos conferidos al titular de la patente.

Parrafo 2 (Investigacién), Opcién 0: Rechaza la idea de una excepcién de la
investigacion. Esta disposicién puede no aparecer en ninguna ley existente,
pero no se aleja demasiado de la jurisprudencia estadounidense. En Estados
Unidos (independientemente de la excepcién especifica 'Bolar’ a la
experimentacion con fdrmacos patentados para satisfacer requisitos de
seguridad), esta excepcidn se aplica inicamente a la 'indagacion filoséfica', la
buisqueda del conocimiento por si mismo. Las empresas nunca hacen esto y
los académicos mucho menos que antes. La desventaja de esta opcién es que
puede obstaculizar en forma desproporcionada la investigacion sobre
materiales biolégicos, pues puede caer en infraccién al reproducirlos (aun
cuando han sido obtenidos del titular de la patente). Por ejemplo, en Estados
Unidos, el propietario de una variedad patentada puede prohibir a un
competidor cualquier uso, con cualquier fin, de una variedad vegetal o parte
de una planta patentadas. Esta prohibicién se extiende incluso al uso de
partes de plantas protegidas por patentes en investigaciones que culminan en
la creacién de una variedad de planta que no incluyé el material protegido.

Parrafo 2, Opcién 3: Es la forma de excepcién de la investigacién comtn en
Europa. Permite realizar experimentos sobre la invencién patentada (para ver
cémo funciona o para mejorarla), pero no el uso regular de la invencién como
parte del desarrollo comercial de un producto. No estd claro, sin embargo,
hasta qué grado puede usarse material vegetal patentado, sin el
consentimiento del titular de la patente, para el desarrollo de otro material.

Parrafo 3 (Mejora): Introduce una excepcién especial para los mejoradores.
Podria ser ttil especificar la excepcién acostumbrada de la investigacion con
relacién a las actividades de mejora. La excepciéon de la mejora no exime la
explotacién comercial de productos de la actividad de mejora. Para decidir si
esos productos estdn en infraccién debe juzgarse comparando las variedades
resultantes con los derechos relevantes, teniendo en cuenta las disposiciones
aplicables bajo el Articulo 21, Parrafos 1y 2.

Parrafo 4 (Agricultura): Introduce la excepcién de los agricultores en una ley
de patentes. Las opciones presentadas son idénticas a las del Tema 3, Seccién
2, Articulo 17, Pérrafo 3. La Opcién 2, que otorga a los agricultores el derecho
a comerciar semillas protegidas de variedades vegetales en competencia con
el titular de los derechos de patente, puede resultar totalmente inaceptable
para la mayoria de los mejoradores formales, quienes alegarian que esos
derechos de los agricultores no satisfacen el requisito de los ADPIC de
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establecer 'un sistema sui generis eficiente' para la proteccién de las
variedades vegetales.

Parrafo 5 (Derivacién local): La Opcién 1 brinda una excepcién para el uso,
por parte de los ciudadanos del pais, de material biol6gico de origen local. Para
materiales de origen combinado (p.ej., obtenidos mediante el cruzamiento)
podria ser necesario especificar qué proporcién de origen nacional serfa
suficiente. La preferencia por los residentes locales entra en conflicto con el
principio de tratamiento nacional de los ADPIC si el material en cuestién no
estd exento del registro de patentes. Ademds, la Opcién 1 entrarfa en conflicto

con los ADPIC porque brinda una licencia obligatoria automatica.

Recuadro de opinidén 19: ; Como se aplican a las
excepciones los principios de los ADPIC?

Excepciones extremadamente amplias son posi-
bles para patentes de material no cubierto por
los ADPIC.

Para cumplir con los ADPIC, las excepciones de los derechos
de patente en la legislacion nacional pueden ser tan amplias
como se quiera, siempre y cuando los ADPIC no exijan paten-
tar el material. Como consecuencia, la legislacion nacional
puede tener excepciones muy amplias para las plantas --aun-
que no necesariamente para las variedades vegetales--, ani-
males y procesos esencialmente bioldgicos. Esto se despren-
de del Articulo 27.3, que permite a los miembros eximir esas
categorias del registro de patentes y por lo tanto de la aplica-
cion de los principios de los ADPIC, como se los presenta en el
Articulo 27.1.

Por lo tanto, incluso cuando un miembro decide otorgar, por
ejemplo, patentes para animales tradicionalmente mejorados
pero no transgénicos, ese miembro no violaria el principio de
los ADPIC segun el cual las patentes deberan estar a disposi-
cion 'de todos los campos de la tecnologia'.

Una vez que un miembro de
la OMC ofrece proteccion
de patentes, todas las ex-
cepciones deben concor-
dar con los ADPIC, incluso
en el caso de material no
cubierto por los ADPIC.

Los ADPIC requieren que las pa-
tentes sean otorgadas sin discrimi-
nacion alguna entre materiales. En
el caso de material que no debe
ser protegido, los paises tienen el
derecho de negar las patentes. No
obstante, si deciden otorgar esas
patentes, estan obligados a no dis-
criminar en funcién del material su-
peditado, y deben garantizar los
mismos derechos para todas las
patentes.

Recomendacion

El Grupo Crucible recomienda que todo sistema de proteccion de variedades vegetales brinde excepcio-
nes 'apropiadas' para actividades agricolas y de mejora. La excepcion de mejora debe permitir, como mi-
nimo, la investigacion del material protegido y el desarrollo de productos a partir del mismo, que caigan
fuera del alcance de los derechos (en el caso de las patentes, fuera de la definicién dada en las solicitudes
de patentes). El alcance de esas excepciones debe decidirse a la luz de las circunstancias especificas.
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Articulo 24: Derogacion de las excepciones

Opcién 0
ninguna disposicion

Opcién 1
Con independencia de cualquier contrato privado que restrinja el uso de las
invenciones, se aplicardn las excepciones previstas en el Articulo 23.

Comentario

El fin de este articulo es evitar que titulares de patentes y partes saquen
ventaja de las excepciones previstas en una ley de propiedad intelectual al 'no
contratar' esas excepciones, --en otras palabras, al crear restricciones a otras
partes sobre el uso de materiales que de otro modo estarfan disponibles en
conformidad con las excepciones. Algunos integrantes del Grupo Crucible
creen que la inclusiéon de una cldusula como ésta es esencial, dado que las
excepciones reflejan importantes posiciones sobre politicas publicas. En
consecuencia, no deberia permitirse que los propietarios de patentes socaven
las excepciones mediante acuerdos negociados en privado. Otros integrantes
sostienen que esta cldusula interfiere innecesariamente con la libertad de las
partes de celebrar cualquier pacto contractual privado que deseen.

Recuadro de opinion 20: La duracion de los derechos de
patente, ;debe variar segun los distintos materiales
sujetos a la proteccion?

La duracion de los dere- La duracion debe ser distinta para distintos ti-
chos siempre debe ser la pos de cosas.

misma.

Fijar el término de los derechos de Diferenciar entre distintos tipos de materiales puede presentar
propiedad intelectual no constituye problemas, pero hay principios relevantes a tener en cuenta.
una ciencia exacta. Algunas inven-

ciones necesitan o justifican un Las opciones sobre qué derechos conferir a los titulares de pa-
plazo mas prolongado de protec- tentes pueden variar dependiendo de la combinacién de: (a) el
cion; sin embargo, no hay una for- grado de exigencia de los criterios de proteccién, y (b) la ampli-
ma acordada de decidir el plazo y tud del material que puede ser sujeto a proteccién en conformi-
no es practico hacerlo caso por ca- dad con esos criterios. Derechos mas fuertes, como por ejem-
so. La conclusién de los negocia-  plo un plazo mayor, el derecho a excluir a otros de actividades
dores de los ADPIC fue que un pla- como la duplicacién, la venta, la importacién y otros, deberian
zo de 20 anos es suficiente en la reservarse a patentes de una gama relativamente estrecha de
mayoria de los casos. Este es un materiales.

compromiso practico razonable pa-
ra el uso general.
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Articulo 25: Duracion

Los derechos de patente durardn 20 [u otro nimero] afios a partir de la fecha
de presentacién de la solicitud.

Comentario

El término de una proteccion de patente debe ser establecido en la legislacién
de patentes. Para satisfacer el Articulo 33 de los ADPIC, este plazo no debe
ser menor a los 20 afios a partir de la fecha de solicitud de la patente.

Articulo 26: Licencias obligatorias

Parrafo 1: Condiciones formales
Una licencia obligatoria puede otorgarse por cualquier patente de material o
proceso biol6gico a un solicitante que dé muestras de:

Elemento 1
capacidad de hacer funcionar la invencién patentada

Elemento 2
que la patente ha sido otorgada al menos por tres afios

Elemento 3
que el titular de la patente se negd a otorgar una licencia en términos
razonables, o se neg6 por completo a otorgarla

Parrafo 2: Motivos sustanciales

No podra otorgarse ninguna licencia obligatoria si no es de interés publico
que el solicitante obtenga la licencia para trabajar la patente en el pais por una
o mds de las siguientes razones:

Elemento 1
el titular de la patente no estd explotando la invencién en el pais

Elemento 2
el titular de la patente estd abasteciendo al mercado con la invencién
bdsicamente mediante la importacién

Elemento 3
el titular de la patente no estd abasteciendo con la invencién, en términos
razonables, a un mercado o un mercado potencial en el pais
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Elemento 4

el solicitante hizo una mejora significativa a la invencién del titular de la
patente, que el solicitante no puede explotar en el pais a causa de la negativa
del titular de la patente a otorgar una licencia en términos razonables

Elemento 5

la adjudicacién de una licencia al solicitante promoveria la salud ptblica, la
seguridad alimentaria o la protecciéon del medio ambiente dentro del
territorio

Elemento 6
el titular de la patente siguié practicas anticompetitivas con respecto al
material de la invencion

Elemento 7
la invencién patentada utiliza material biolégico originado en el pais, o se
deriva de él

Comentario

Los pérrafos 1y 2 presentan algunos elementos que podrian ser incluidos en
una disposicién de licencias obligatorias. Al leer estas opciones, es
importante recordar que el Articulo 31 de los ADPIC define una lista de
condiciones relativamente restringidas para la adjudicaciéon de licencias
obligatorias. Los siguientes comentarios dan detalles sobre la relacién entre
los elementos contemplados en este articulo y los incluidos en el Articulo 31
de los ADPIC.

Parrafo 1 (Condiciones formales): Fija los requisitos a ser cumplidos por el
solicitante de la licencia. Cualquier elemento puede ser omitido en la ley; sin
embargo, cualquier elemento incluido debe ser cumplido por el solicitante.
Para satisfacer los ADPIC, deben incluirse los Elementos 2 y 3. El Elemento 2
es especificado por la Convencién de Paris y el Elemento 3 es el tema del
Articulo 30(b) de los ADPIC.

Parrafo 2 (Motivos sustanciales): Establece las posibles bases para la
adjudicacién de una licencia obligatoria, y el solicitante sélo debe incluir una
de ellas. Algunas de estas bases pueden no cumplir con los ADPIC. El
Elemento 2 no los cumple porque el Articulo 27.1 de los ADPIC no permite la
discriminacién contra la explotaciéon mediante la importacién. El Elemento 7
puede ser contrario a los ADPIC porque discrimina segin paifs de origen del
material patentado, infringiendo, en forma discutible, el Articulo 27.1. Podria
alegarse que el Elemento 5 discrimina con respecto al campo tecnolégico o
que estd redactado de modo tan amplio que contradice el Articulo 30 de los
ADPIC.
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Las disposiciones sobre licencias obligatorias se incluyen en las legislaciones
de patentes de la mayoria de los paises (a excepcion de Estados Unidos,
donde estas licencias pueden ser otorgadas para corregir violaciones de las
leyes antimonopdlicas). Hay dos tipos principales de licencias obligatorias:
discretas y automaticas.

Licencias obligatorias automadticas: Fueron otorgadas en el pasado en
muchos paises tipicamente a invenciones vinculadas a los alimentos y los
fdrmacos, y esto fue hecho para asegurar que las innovaciones relativas a
alimentos y medicamentos estuvieran disponibles al menor precio posible.
Los titulares de patentes de estas invenciones consideraron tales
disposiciones una confiscacion de sus derechos y un severo obstdculo al
incentivo de la innovacién en dreas importantes. Este tipo de licencias es raro
en la actualidad, por contradecir las obligaciones de no discriminacién del
material sujeto a la proteccién previstas por los ADPIC.

Licencias obligatorias discretas: En algunos paises son vistas principalmente
como salvaguardia contra el fracaso del titular de la patente al intentar hacer
funcionar la invencién, o contra intentos del titular de la patente de suprimir
avances técnicos que compiten con el producto del titular. En otros paises, el
titular de la patente no estd obligado a hacer funcionar la invencion patentada
y las licencias obligatorias se otorgan s6lo como correctivos de infracciones de
leyes antimonopdlicas (por ejemplo, cuando el titular de la patente hace de la
compra o uso de un producto no patentado una condicién para la concesién
de una licencia de uso de una patente de proceso).

En ambos casos, la adjudicacién de licencias es relativamente rara. En parte
esto se debe a que la sola presencia de este tipo de disposiciones (en los
territorios en los que existen) estimula a los titulares de patentes a negociar
razonablemente. Las licencias voluntarias con frecuencia conducen a
relaciones constructivas y promotoras del desarrollo, pero lo mismo no suele
ocurrir con las licencias obligatorias. Los titulares de las patentes rechazan,
comprensiblemente, los intentos de procurar esas licencias, sean o no exitosas.

Aunque una ley de patentes no incluyera disposiciones de licencias
obligatorias, las cortes podrian de todos modos aplicarlas como correctivo de
infracciones de normas antimonopdlicas.

Articulo 27: Practicas anticompetitivas

Opcién 0
ninguna disposicion

Opcién 1

Se prohibirdn los siguientes: todos los acuerdos entre empresarios [empresas]
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las decisiones de asociaciones de empresarios [empresas] y las préacticas

concertadas que puedan afectar el comercio y que tienen por objeto o efecto

la prevencion, restriccién o distorsion de la competencia en el mercado, y en

particular aquéllos que:

a) directa o indirectamente fijen los precios de compra o venta o cualesquiera
otras condiciones de comercializacion;

b) limiten o controlen la produccién, los mercados, el desarrollo técnico o la
inversion;

c) compartan mercados o fuentes de suministro;

d) apliquen condiciones desiguales a transacciones equivalentes con ciertas
partes comerciantes, colocandolas en desventaja competitiva; o

e) sujeten la conclusién de contratos a la aceptacién de otras partes de
obligaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin el uso
comercial, no tienen conexién con el sujeto de esos contratos.
Todos los acuerdos o decisiones prohibidos de conformidad con esta ley

serdn automdticamente anulados.

Comentario

La mayoria de los sistemas politicos se apoyan en algin grado en los
mercados para satisfacer al menos parte de las necesidades econémicas de su
poblacién. Algunos sistemas subrayan la libertad econémica y un minimo de
controles, otros desconfian profundamente de los mercados, los controlan y
restringen sus operaciones al menor ntimero posible de sectores, y la mayoria
adopta una posicién intermedia entre estos extremos. Sin embargo, apoyarse
en la competencia significa combatir las practicas anticompetitivas que
impiden el movimiento eficaz de los mercados libres --practicas como fijacién
de precios, reparto de los mercados, acuerdos para no competir y el mal uso
del poder monopélico. Cuanto mayor es la dependencia de los mercados,
mayor es la necesidad de asegurar que funcionen como debieran. Esto es tan
importante como dificil.

El Grupo Crucible, cuyos miembros tienen una amplia gama de opiniones
sobre el valor y la eficacia de los mercados, sostiene de todos modos la
posicién de que la actividad anticompetitiva puede dafiar la prosperidad de
las naciones mds ricas y el desarrollo de las mds pobres, y también puede
amenazar la diversidad bioldgica y el medio ambiente.

Sin embargo, de esto no se desprende que las actividades anticompetitivas
deban ser tratadas especificamente en un proyecto legislativo para la
proteccién de invenciones biolégicas. Podria argumentarse que el tema es
demasiado importante para esto. Ciertamente su complejidad es tal que el
Grupo Crucible no puede brindar una serie exhaustiva de opciones. Por
consiguiente, la Opcién 0 propone que no haya disposicién al respecto y
asume que la cuestion serd tratada en leyes separadas. La Opcién 1 se da a
modo de ejemplo del tipo de disposiciéon que podria incluirse en una
legislacién de proteccion de invenciones biotecnoldgicas.
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Recomendacion

El Grupo Crucible recomienda a los paises introducir y garantizar el cumplimiento de leyes antimonopé-
licas para asegurar practicas competitivas justas en la industria de semillas. Arreglos similares son ne-
cesarios en el ambito internacional para complementar la legislaciéon nacional.

Cuarta Parte: Cuestiones administrativas
y de procedimiento

Articulo 28: Personas facultadas para
presentar solicitudes

Opcidon 1

Una solicitud de patente puede ser presentada por una persona natural o
legal o por cualquier organismo equivalente a una persona legal en virtud de
la ley que lo regula.

Opcién 2
Una solicitud de patente puede ser presentada por:

Elemento 1
un ciudadano de este paifs

Elemento 2
un extranjero que tenga residencia [0 una oficina registrada] [o un
establecimiento] en este pais

Elemento 3
un representante con residencia local debidamente autorizado para actuar en
nombre de un extranjero

Comentario
Este articulo brinda opciones sobre quiénes pueden solicitar patentes.

Articulo 29: Correctivos

Comentario

Los derechos presentados en este conjunto de opciones legislativas crean una
base legal para posibles acciones civiles y/o procesos penales por el uso no
autorizado de la innovacién protegida. Los correctivos contra partes
encontradas culpables de esas acciones podrian ser variados e incluir
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prohibiciones de compensaciones, multas, periodos a prueba y en prisién.
Algun tipo de apelacién o revision judicial tendria que estar disponible para
las decisiones de la primera instancia. El Grupo Crucible opt6 por no
profundizar en el andlisis de posibles 'causas' de accién, delitos penales,
correctivos y castigos relativos a las opciones presentadas en las partes
anteriores.

Articulo 30: Autoridad competente

Opcién 1
La oficina nacional de patentes serd responsable de la concesién de derechos
bajo esta Ley.

Quinta Parte: Relacion con otras leyes

Articulo 31: Relacion con leyes de
proteccion de variedades vegetales

Opcién 0
Ninguna disposicion

Opcién 1

Las excepciones previstas en el Articulo 23 se aplicardn con independencia de
cualesquiera derechos de patentes que restrinjan el uso de material de
variedades vegetales o sus partes.

Comentario

Una discusién mds detallada de este tema puede encontrarse en 'La relaciéon
entre derechos de patente y otros derechos (p.ej., proteccién de variedades
vegetales)', en el Apéndice.
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Apéndice

Antecedentes en materia de opciones
legislativas

Contenidos

1 Una introduccién a las leyes de acceso y su relaciéon con las leyes de
propiedad intelectual

2 Larelacién entre derechos de patente y otros derechos (p.ej., proteccién de
variedades vegetales)

3 Consentimiento informado previo (CIP) y la excepcién de los mejoradores

1. Una introduccion a las leyes de acceso y su
relacion con las leyes de propiedad intelectual

(Qué son leyes 'de acceso' y cémo se relacionan con las protecciones de
propiedad intelectual de recursos genéticos y de conocimiento indigena y
local?

A. ;Qué es una ley de acceso?

Los recursos genéticos son de dominio ptiblico o estdn sujetos a alguna forma
de control. Si son de dominio ptblico, cualquiera puede recolectarlos y
utilizarlos. Si estdn sometidos a alguna forma de control exclusivo o
restrictivo, las partes que buscan usarlos deberdn obtener el permiso de las
partes que los controlan. Las leyes de acceso surgen en este tltimo escenario,
donde alguien tiene o ejerce el derecho de control.

Tal como se indica en el pdrrafo anterior, dos pasos legales distintos
conforman el cumplimiento de una ley 'de acceso'. En primer lugar, debe
haber una base legal por la cual una parte puede negar a otra el acceso al
recurso en cuestién, sea un recurso tangible, como una planta, o intangible,
como conocimiento relativo al uso de la planta. En segundo lugar,
opcionalmente, puede haber reglas sobre: (a) procedimientos que las partes
que buscan y suministran los recursos deben seguir durante la negociacién de
acuerdos de acceso, y (b) condiciones minimas a ser incluidas en esos
acuerdos. Por ejemplo, estas reglas podrian crear el requisito de
procedimiento segtn el cual partes que aspiran al acceso publiquen un
comunicado informando de su solicitud. O podrian incluir una condicién
minima para que la parte recolectora haga un depodsito de las muestras
recolectadas en un sitio del gobierno nacional.

Estas reglas pueden aplicarse a acuerdos bilaterales y multilaterales. Por
ejemplo, en el contexto de la creacién de un sistema multilateral de
intercambio, las partes podrian acordar mutuamente renunciar a su derecho
a decir 'no' a propuestas de recoleccién de recursos protegidos. Esta es la
naturaleza del Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para
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la Alimentacién y la Agricultura. En este caso, las partes que firmen el
acuerdo de acceso multilateral aceptardn suspender su derecho a decir 'no' a
solicitudes de una lista cerrada de especies vegetales.

El segundo conjunto de normas sobre procedimientos y términos minimos
no serfa posible sin la preexistencia de la capacidad de las partes para negar
la recoleccién del recurso en primera instancia. Las partes no podrian estar en
la posicién de negociar y posiblemente aceptar acuerdos bilaterales o
multilaterales sin tener primero la capacidad de impedir las recolecciones
propuestas.

A.1 Derechos primarios de control

La base legal del derecho primario a decir 'no' estd enraizada en distintas

leyes de propiedad y en la soberania nacional. Brindamos a continuacién

descripciones de estos mecanismos.

1 La legislacion de propiedad real otorga a la parte suministradora el
derecho de negar a otros el acceso cuando el recurso deseado estd
fisicamente ubicado en la propiedad real del suministrador. La ley de
propiedad real no requiere la propiedad efectiva de la tierra, sino sélo un
derecho reconocido de acceso fisico a la tierra. Es el derecho a prohibir el
ingreso a la tierra, arraigado en la ley de propiedad real, el que otorga al
titular de los derechos de propiedad real la capacidad de negar el acceso.
Mi capacidad de mantenerte fuera de mi propiedad es la base de tu necesidad de
hacer un acuerdo conmigo si quieres acceder a un recurso situado en mi tierra. Si
puedes ubicar el recurso en otro lugar, no necesitas llegar a un acuerdo conmigo.

2 Lalegislacion de propiedad otorga a la parte suministradora el derecho de
negar a otros el acceso cuando el recurso deseado esta fisicamente ubicado
en la propiedad personal del suministrador. De esta forma, la propiedad
opera igual que la propiedad real como base para impedir acceso al
recurso. La propiedad personal de un recurso puede utilizarse para
impedir que otros lo tomen, esté o no en mi tierra. Mi capacidad de impedir
que utilices mi propiedad es la base de tu necesidad de obtener mi permiso para
usarla, y de acercarte a mi en términos que esperas me resulten aceptables. Una
vez mds, si puedes encontrar el recurso en algiin otro lado, no necesitas llegar a
un acuerdo conmigo.

3 Lalegislacién de propiedad intelectual otorga el derecho de negar a otros
el acceso a un recurso cuando el recurso es la materializacién de la
propiedad intangible protegida. La propiedad intelectual de un recurso
puede usarse para negar a otros el uso del recurso, esté o no sobre o en la
propiedad real o personal de alguien. A veces, los limites entre estos
distintos tipos de legislacion pueden borrarse porque es posible afirmar
que la propiedad intelectual de alguien forma parte de su propiedad
personal. Esto no tiene gran importancia aqui. Lo mds importante es el
principio de que los derechos de propiedad intelectual del recurso brindan
el derecho a negar a otros el acceso al recurso en mds situaciones que las
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habilitadas por la legislacién de propiedad real y personal. Este es, por

supuesto, el motivo subyacente a la creacién de leyes de propiedad

intelectual sui generis del conocimiento indigena y local.

4 Los paises soberanos tienen el derecho de prohibir a terceras partes el
acceso a recursos tangibles ubicados en sus territorios. Aunque la soberania
no se reduce a una mera afirmacién de derechos de propiedad, al menos
por analogfa, la soberanfa nacional otorga un derecho de control de
recursos nacionales equivalente a un derecho de propiedad real y a un
derecho de propiedad personal (siempre que el recurso provenga
originalmente del pais en cuestién). En funcién de su soberania, un
gobierno nacional tiene el derecho de prohibir la entrada a su territorio y a
regular los términos bajo los cuales partes extranjeras pueden recolectar
recursos genéticos dentro del pafs, de modo que el gobierno podria exigir,
por ejemplo, que los recolectores obtengan permiso de comunidades locales
suministradoras de los recursos deseados. El requisito de que la comunidad
se involucre en el proceso general de concesién del consentimiento es una
funcién del derecho soberano de un pais a controlar el recurso.

Ninguna de estas cuatro bases de control depende de lo que llamamos ley
de acceso; existian mucho antes de la creacion de las llamadas leyes de acceso.
Un gobierno nacional podria aprobar un conjunto de leyes que, en forma
simultdnea, creara tanto derechos de control sobre recursos tangibles o
conocimiento relacionado como reglas de procedimiento para negociar la
recoleccién y el suministro de esos recursos o conocimiento. Vale la pena
sefialar, sin embargo, que las leyes de acceso existentes, hasta donde sabemos,
no incluyen la creacién de esos derechos de control. En cambio, se limitan a
la segunda etapa de creacién de normas y regulacién. Por ejemplo, la Orden
Ejecutiva No. 247 de Filipinas no crea en el estado derechos de control sobre
sus recursos genéticos. Tampoco crea derechos novedosos de control en las
poblaciones locales. En cambio, se limita a la creacién de reglas de
procedimiento que los solicitantes deben respetar al pedir el acceso y de
términos sustantivos minimos que deben ser incluidos en esos acuerdos.

A.2 Regulacion secundaria para la negociacion del suministro y la
recoleccion de recursos sujetos a derechos primarios de control

Cuando ya existen derechos primarios de control, las personas que buscan
usar el recurso controlado deben acercarse a la parte que tiene el control para
pedir permiso para usarlo. Si se logra un acuerdo, la parte que posee el
control suministrard el recurso sobre la base de términos mutuamente
acordados. Estos son acuerdos de naturaleza contractual, es decir, que
representan un acuerdo entre ambas partes sobre la forma en que se
comportardn. Son acuerdos en que ambas partes han dado su CIP a los
términos o condiciones sobre cuya resolucién tienen autoridad. En el contexto
de recursos protegidos por leyes de propiedad intelectual, el acuerdo es de
naturaleza contractual, pero se le llama 'licencia'. En principio, las partes que
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buscan usar conocimiento indigena y local protegido por leyes sui generis de
propiedad intelectual también tendrian que obtener una licencia de los
"propietarios’ de ese conocimiento, para poder usarlo. Este tipo de acuerdos,
y la necesidad de negociar términos acordados con los propietarios de los
recursos, existian mucho tiempo antes de que se comenzara a hablar de 'leyes
de acceso'. El principio del CIP es esencial en todas las leyes contractuales. No
es una creaciéon del Convenio sobre Diversidad Biolégica (CDB) ni de
legislaciones nacionales de acceso. Si todos los involucrados estuvieran
satisfechos con la forma en que discurren esos acuerdos, no seria necesario
hacer nada nuevo. Pero por ahora se sigue escuchando una y otra vez que,
libradas a si mismas, las partes que buscan acceso no regulado y las que
brindan ese acceso, no estdn alcanzando tratos satisfactorios. El segundo paso
en la creacién de una ley de acceso consiste en regular los medios por los que
se alcanzan estos acuerdos y en establecer términos minimos que deben ser
incluidos en esos acuerdos.

Es posible crear, por ley, procedimientos adicionales que las partes de esos
acuerdos deben cumplir para poder cerrar el acuerdo. Por ejemplo, es posible
exigir que la parte aspirante a recolectar plantas ubicadas en tierras indigenas
obtenga el consentimiento escrito de la comunidad indigena involucrada,
mediante un formulario preparado en la lengua de esa comunidad. Del
mismo modo, y también por prescripcién de la ley, la parte recolectora podria
tener que presentarse en una audiencia pudblica para responder a preguntas
sobre el propdsito de sus actividades de recoleccion.

De modo similar, es posible, mediante la ley, imponer condiciones minimas
a ser incluidas en los contratos mutuamente acordados para el suministro y la
recoleccién de los recursos genéticos. Por ejemplo, la parte recolectora podria
tener que cumplir el requisito de compartir un porcentaje de las ganancias que
obtendrd en el futuro con la investigacién y el desarrollo de los recursos
recolectados. O podria exigirse que la parte recolectora incluyera expertos
locales en su tarea de recoleccién. En ambas instancias --las disposiciones de
procedimiento y las basadas en el contenido-- el CIP de la parte
suministradora no tendrd un efecto legalmente obligatorio si no se cumplen
los términos. Estas reglas no crean el principio del CIP, simplemente regulan
las condiciones bajo las cuales el CIP puede obtenerse de modo significativo.

Estas normas relativas a la conducta de las partes en general constituyen
lo que se denomina leyes 'de acceso'. Como se dijo mds arriba, la mayoria de
las leyes de acceso no incluyen componentes cuando crean derechos de
propiedad (o soberanos) fundamentales sobre los recursos. Podrian hacerlo,
pero en general no lo hacen.

En el contexto internacional y bilateral, las leyes de acceso son acuerdos
regionales en que los estados miembros de la regién acuerdan armonizar
leyes nacionales de acceso como las descritas aqui. La Decisién No. 391 del
Pacto Andino es un ejemplo de este tipo de acuerdos regionales
internacionales de base bilateral.
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En el contexto multilateral, las leyes de acceso son acuerdos
internacionales en que los estados miembros crean un sistema de
intercambio, mds o menos encadenado, de recursos genéticos ubicados en sus
territorios, sujetos a un conjunto (minimo) de condiciones reguladas. El
Compromiso Internacional sobre RFAA es un ejemplo de este tipo de
acuerdos.

La mayoria de las personas alegan que las disposiciones del CDB sobre
soberanfa nacional, acceso, reparto de beneficios y transferencias de
tecnologia, colaboran con la estandarizaciéon de los intercambios bilaterales.
De este modo, el CDB se asemeja a la Decisiéon No. 391, pero difiere en que es
global en su aplicacién y mucho mds general. Otros arguyen, sin embargo,
que es posible interpretar el CDB como una forma de estimular acuerdos
multilaterales como el que se negocia en el Compromiso Internacional sobre
RFAA.

B. Protecciones sui generis de conocimiento indigena y local y su
relaciéon con las leyes de acceso.

Como establece la Parte A, la capacidad de las partes para recolectar y/o
utilizar recursos protegidos por regulaciones de propiedad intelectual estd
limitada en virtud de los derechos de control adjudicados a los poseedores de
esa propiedad intelectual. Las partes que pretenden utilizar propiedad
intelectual protegida deben obtener el CIP de los titulares de la propiedad
intelectual antes de poder usarla. Las protecciones de propiedad intelectual
sui generis de conocimiento indigena y local no son una excepcién. Si estas
leyes protegen el conocimiento indigena y local otorgando a una comunidad
en particular derechos de uso exclusivo del conocimiento protegido, las
partes que busquen usar ese conocimiento deberdn pedir el permiso a la
comunidad. Al promulgar estas leyes, el gobierno ha delimitado el
conocimiento indigena y local protegido, lo ha separado del dominio ptblico
y ha restringido la capacidad de otras partes de recolectarlo y usarlo. Al
hacerlo, satisfizo el primer prerrequisito legal para la creacién de una ley
nacional 'de acceso'.

Una vez que este derecho de control ha sido establecido, los legisladores
pueden optar entre dejar que las partes interesadas en usar el conocimiento
protegido y los tenedores de ese conocimiento se acerquen y negocien por sus
propios medios del modo que prefieran o crear reglas para regular la forma
en que las partes deben tratarse e insistir sobre términos minimos a ser
respetados en sus acuerdos.

Todos los paises de los que tenemos conocimiento adoptan este dltimo y
menos regulado enfoque en sus esquemas de proteccion de patentes,
derechos de autor, disefio y variedades vegetales. Por ejemplo, una vez
establecidos los derechos de control de la propiedad intelectual de una
variedad de planta, queda a las partes negociar, si lo desean, los términos de
acceso, suministro y uso de la variedad de planta protegida.
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Pero los legisladores podrian ser menos liberales con relacién al
conocimiento indigena y local protegido por las leyes sui generis de propiedad
intelectual. Por ejemplo, un gobierno podria querer aplicar reglas adicionales
sobre la forma en que las partes negocian acuerdos (o licencias) para usar
conocimiento indigena y local protegido. Estos requisitos podrian incluir
garantias de procedimiento disefiadas para proteger de la explotacién a las
comunidades indigenas y locales, asi como el requisito que pide la traduccién
del permiso a la lengua local, su consideracién en una audiencia ptblica o la
revisién por los gobiernos nacionales, etc. También podrian incluir términos
minimos de acuerdo disefiados para proteger los intereses de las
comunidades (como el reparto obligatorio de cierto porcentaje de ganancias
derivadas de la comercializacién directa). Las leyes que incluyen este tipo de
reglas se superpondrian al segundo nivel (optativo) de regulacién del acceso.
(Nota: en el Tema 2, Seccién 3, el Grupo Crucible incluye esas opciones. La
Quinta Parte, Articulo 19, ofrece opciones para reglas secundarias
(opcionales) para regular las relaciones contractuales que surgen de los
derechos sui generis de propiedad intelectual fundamentales establecidos de
la Primera a la Cuarta Parte).

Por otro lado, los gobiernos podrian simplemente optar por establecer el
derecho de control de su conocimiento y dejar a las comunidades la
negociacion de los términos que ellas consideren apropiados. En todo caso, es
importante mantener separados los posibles niveles de desarrollo de las
protecciones sui generis de propiedad intelectual del conocimiento indigena y
local. La legislacién de acceso podria incluir a la vez la creacion de derechos
primarios de control y reglas secundarias (opcionales) sobre las relaciones
contractuales entre las partes. De modo similar, las protecciones sui generis del
conocimiento indigena y local (o de variedades de los agricultores, para ese
fin) podrian incluir no sélo la creacién de derechos primarios de control, sino
también requisitos secundarios de procedimiento y términos minimos sobre
las relaciones contractuales. Se incluyan o no ambos niveles en una tinica ley,
es importante recordar que, al menos conceptualmente, son distintos.

2. La relacion entre derechos de patente y otros
derechos (p.ej., proteccion de variedades
vegetales)

Pueden plantearse problemas de interaccién cuando: (1) un estado decide
otorgar proteccién para variedades vegetales mediante una combinacién de
patentes y de un sistema sui generis ('doble proteccién'), y (2) distintas formas
de propiedad intelectual afectan el uso de una y la misma variedad vegetal
(‘proteccién superpuesta').

A. Doble proteccion
El Articulo 27.3(b) de los ADPIC permite la proteccién de variedades
vegetales mediante patentes, derechos sui generis y "una combinacion de
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ambos". La Convencion UPOV de 1978 permite la proteccién de nuevas
variedades vegetales mediante un "titulo especial de proteccién” o una
patente. Ambas formas de proteccién no deben, sin embargo, aplicarse a uno
y el mismo género o especie botdnica*. La Convencién UPOV de 1991 no
contiene esta prohibicién de la doble proteccion y sélo exige que los estados
adheridos protejan todos los géneros y especies de plantas en armonia con las
disposiciones de esa Convencion.

Un motivo 16gico que sustenté la prohibicién de la doble proteccién
consistié en que pueden plantearse problemas cuando se otorgan patentes y
Derechos de los Fitomejoradores a variedades de uno y el mismo género o
especie. Si algunas variedades son patentadas mientras otras son protegidas
por los Derechos de los Fitomejoradores, los agricultores y mejoradores
podrian enfrentar una situaciéon confusa: las variedades protegidas por los
Derechos de los Fitomejoradores podrian ser usadas libremente para fines de
mejora y nueva siembra, mientras el uso de las variedades patentadas con
esos fines requerirfa la autorizacién del titular de la patente. Los pafses que
consideran que estos problemas son serios podrian optar por evitarlos
excluyendo las variedades vegetales de la proteccién de patentes y creando
un sistema sui generis para la proteccién de las variedades vegetales. Este
enfoque coincidirfa con los ADPIC y con UPOV 1991.

B. Proteccioén superpuesta

La legislacion de patentes y de protecciéon de variedades son dos formas
independientes de proteccién de la propiedad intelectual. Aunque tienen
principios comunes, estdn sujetas a distintas normas con relacién al material
protegido y a los requisitos y efectos de la proteccién. En el pasado, cuando
la mejora comercial de plantas estaba bdsicamente en las manos de los
fitomejoradores, ambas formas de proteccién de la propiedad intelectual
coexistian sin asperezas. Pero la tecnologia moderna ha permitido que
sectores econémicos externos a la industria de mejora hagan innovaciones
relevantes para la mejora de variedades vegetales. Si los gobiernos deciden
otorgar patentes a esas innovaciones biotecnolégicas, puede plantearse el
interrogante de cudles de esas patentes afectardn el ejercicio de posibles
privilegios (excepciones de los mejoradores y los agricultores) previstos por
la proteccién de variedades vegetales.

Posibles superposiciones de distintas formas de proteccion quedan
demostradas en el siguiente ejemplo:

Un gen patentado es insertado en una planta protegida por un derecho de
mejoradores del tipo de UPOV. ;Puede la planta ser usada libremente bajo la
excepcién de los mejoradores como fuente inicial para la mejora de una nueva
variedad o este uso infringiria la patente del gen insertado? Un interrogante
mds profundo es si los agricultores podrdan volver a plantar semilla
almacenada de esa variedad, como permite la excepcion de los agricultores, o
si la nueva siembra requerird la autorizacién del titular de la patente.
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Hay dos enfoques:

1 No existe un problema de interacciéon y no hay necesidad de elaborar
disposiciones especiales.

2 El conflicto entre los derechos otorgados por las patentes y otros estatutos
requiere disposiciones especiales de interaccién.

Segun el primer punto de vista, los derechos de propiedad intelectual
otorgan solamente el derecho a excluir. Todo lo que no estd explicitamente
prohibido es permitido. Sin embargo, las acciones no prohibidas por un
estatuto pueden estar prohibidas por otro. Cada sistema es independiente.
Por ejemplo, mientras un libro puede no estar sujeto a derechos de patente
como creacién artistica, su uso si puede estar prohibido como violacién de
derechos de autor. Del mismo modo, la nueva siembra de semilla almacenada
en un establecimiento agricola puede estar permitida por los derechos de
variedades vegetales, pero prohibida si la semilla contiene un gen patentado.
Segtn este punto de vista, todo uso de la variedad vegetal con fines de mejora
harfa uso del gen patentado requeriendo, por lo tanto, la autorizacién del
titular de la patente, al menos en la medida en que la nueva variedad
contenga (y exprese) el gen patentado.

En el segundo punto de vista, las leyes de propiedad intelectual crean, por
un lado, derechos para excluir, pero reconocen, por otro, ciertos derechos
positivos que permanecen inmutables. De este modo, las leyes de protecciéon
de variedades vegetales pueden reconocer principios generales,
materializados, por ejemplo, en el derecho de los agricultores a almacenar
semilla (excepcién de los agricultores) y en el derecho de los mejoradores a
usar variedades protegidas como fuente inicial de mejora de nuevas
variedades (excepcién de los mejoradores). Si esto es asi, estos derechos no
deberfan ser anulados por reclamos de patentes relativos a un gen o una
caracteristica especifica de la variedad, o a un proceso por el cual fue
transformada la célula de la planta a partir de la cual se gener6 la variedad.
Para determinar bajo qué circunstancias deben anularse los derechos se
necesitan disposiciones especiales de interaccion.

Las ventajas declaradas del primer enfoque incluyen la simplicidad y el
estimulo a la inversién mediante estrictos derechos de patente. Los derechos
a realizar investigaciéon y un uso privado no comercial aseguran el equilibrio
y el nivel adecuado de libertad, alegan sus promotores. A favor del segundo
enfoque se afirma que las condiciones especiales de los agricultores, en
particular en los paises en desarrollo, y la necesidad de asegurar el acceso
continuo a germoplasma, justifican un enfoque especial de la legislacién de
propiedad intelectual con respecto a las innovaciones biotecnoldgicas.

Consecuencias

1 Para el primer enfoque no son necesarias disposiciones especiales de
interacciéon. Sin embargo, debe haber excepciones generales apropiadas
para la investigacion y el uso privado aplicables a todos (no sélo a los
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agricultores). Estas excepciones pueden otorgar a los agricultores de

subsistencia la libertad de almacenar y volver a usar semillas con genes

patentados, aunque no a vender sus cosechas comercialmente.

En el segundo enfoque se requiere una decisiéon sobre dénde colocar la

interaccién de modo de equilibrar eficazmente los derechos de los titulares

de las patentes y de otras personas. Una forma de evitar algunos

problemas de interaccién es excluir de la proteccion de patentes a

innovaciones que utilizan o se relacionan con material genético. Ademds,

o alternativamente, los problemas de interaccién pueden enfrentarse con

reglas especiales sobre la terminacién de los derechos de patente de

material genético. Las opciones incluyen:

a) Excluir del registro de patentes las sustancias que se presentan en la
naturaleza, incluyendo los materiales genéticos. Podria sostenerse que
esas sustancias no constituyen una invencién ni satisfacen el requisito
de novedad, por lo que su exclusién serfa --en forma discutible--
compatible con los ADPIC®.

b) El derecho del titular de la patente termina cuando éste vende material
de variedad que contiene un gen patentado. Cualquier uso
subsiguiente del material o de cualquier cosa derivada de él (progenie)
estd libre de patente.

c) Elderecho del titular de la patente termina por la venta de material de
variedad con un gen patentado con respecto a ese material y su
progenie inmediata (primera generacién). La semilla se vende con el
derecho implicito de reproducirla una vez. Sin embargo, nuevas
reproducciones equivalen a manufactura no autorizada en
competencia con el titular de la patente y no estdn permitidas.

d) La excepcién de los agricultores, segin estd prevista en la legislacion
de proteccién de variedades, se aplica a todas las variedades vegetales
(o a variedades especificadas), haya o no patentes relacionadas con la
variedad o con partes de ella. Este enfoque se utiliza en la Directiva
sobre la Proteccién Juridica de las Invenciones Biotecnolégicas de la
Unién Europea.

e) El titular de la patente retiene los derechos de control de la
reproduccién de un gen patentado hasta que autoriza su uso en una
variedad de planta comercial. A partir de ese momento, la excepcién de
los fitomejoradores tiene precedencia, de modo que nadie puede
disponer de la variedad de planta comercial y utilizarla en mejoras.

f) El titular de la patente retiene el derecho de controlar el uso del gen
patentado en una posterior mejora comercial, pero su derecho termina
cuando el material que contiene el gen se vende a los agricultores. Los
agricultores se benefician de un 'privilegio del agricultor' generalizado
y no podrén ser enjuiciados por la reproduccién o venta del material
que contiene los genes patentados cuando éstas no se equiparan a la
mejora comercial.
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Puede pensarse en otras condiciones de interaccién®, pero éstas parecen
ser las principales. Posiblemente las opciones (b), (e) y (f) puedan discutirse
por no cumplir los requisitos de los ADPIC, en particular el Articulo 30,
porque no otorgan al titular de la patente del gen los derechos que una
patente acostumbra a otorgar.

Sin embargo, dado que en su conjunto las plantas, incluyendo variedades
vegetales, pueden ser excluidas de la proteccién de patentes, podria alegarse:
(1) que las partes de plantas también pueden ser excluidas del registro de
patentes, y (2) que el derecho a excluir las plantas de la proteccién de patentes
incluye el derecho a rechazar reclamos de patentes que finalmente se
extenderian a las plantas --el derecho de asegurar a las plantas la inmunidad
bajo la proteccién de patentes.

3. CIP y la excepcion de los mejoradores

El acceso a las variedades vegetales, en particular a variedades locales y
tradicionales, puede depender de la autorizacién de comunidades o naciones
- estado, p.ej., mediante un procedimiento que involucre el CIP en el que
pueden construirse mecanismos de reparto de beneficios. Por otro lado, la
proteccién de variedades vegetales permite en general a los mejoradores
utilizar variedades vegetales como fuente inicial de nuevas mejoras, bajo la
excepcién de los mejoradores. Pero puede plantearse el problema de que los
actos autorizados bajo la protecciéon de variedades vegetales queden
restringidos por la legislacién de acceso que puede incluir limites a nuevos
usos hechos por terceras partes.

Se podria argumentar que las cuestiones relativas al acceso deberfan
mantenerse separadas de la proteccién de variedades vegetales. Esto significa
que la excepcién de los mejoradores puede seguir siendo enteramente vélida
en el sistema de proteccion de variedades vegetales. Por lo tanto, la
legislacién de acceso resolveria el asunto exclusivamente si los mejoradores
necesitan el CIP para usar una variedad protegida o antes de comercializar
una nueva variedad derivada de la variedad protegida. Este enfoque
sugeriria no tratar en absoluto el CIP en la legislacién de variedades vegetales
o solamente crear un vinculo entre ambos, por ejemplo, haciendo del CIP un
requisito para la proteccién de variedades vegetales.

Otra solucién seria eximir ciertas especies (o variedades, o usos) de la
necesidad de contar con el CIP.

Una linea de separacion podria trazarse con una lista de especies
(comparable a UPOV 1978) o con una lista de variedades. Las especies
(variedades) estdn en la lista de protecciéon de variedades vegetales y
disponibles para nuevas mejoras, sin restricciones, o no figuran en esta lista
y requieren acceso normal y procedimientos de CIP. Esta solucién se
adaptaria bien a un sistema multilateral de intercambio (MUSE, por su sigla
en inglés), que podria basarse en una lista idéntica e internacionalmente
acordada.
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También parece posible hacer una excepciéon del procedimiento del CIP
cuando se pretende un cierto uso (p.ej., mejora de plantas). Sin embargo, esto
serfa muy dificil de controlar en la préctica.

Cuando dos principios no estdn separados, i.e., cuando existe la necesidad
de autorizacién para nuevos usos segin la legislacién de acceso y, a la vez, un
sistema de proteccion de variedades vegetales con una clara excepcién de los
mejoradores, esta excepciéon podria ser al menos parcialmente salvada
haciendo de la necesidad de obtener autorizacion una excepcién limitada en
el tiempo del privilegio de los mejoradores.

Mientras que la solucién discutida en 2.A (separacién segun especies) se
adecuarfa mejor a un sistema multilateral de intercambio abierto de recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura, también podrian usarse las
excepciones de tiempo limitado del privilegio de los mejoradores, como se lo
discute en la Tercera Parte, para proteger a las 'variedades comunitarias' de
ser incorporadas a programas de mejora comercial sin el consentimiento de la
comunidad hasta que haya transcurrido cierto plazo.
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Abreviaturas

ADPIC

CAET

CCD

CDB

CI sobre RFAA
CIID/IDRC

CIP
CNUMAD

CcO
COP-CDB
CRGAA
DHF
ECOSOC

FAO

FAO-COC

GATT

GBS
GCIAI

ICESR

Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, suele usarse la sigla en
inglés: TRIPs

Centro Africano de Estudios Tecnoldgicos (ACTS - African
Centre for Technology Studies)

Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion (corresponde al inglés: Convention to
Combat Desertification)

Convenio sobre Diversidad Biolégica

Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos
para la Alimentacién y la Agricultura

Centro Internacional de Investigacién para el
Desarrollo/International Development Research Centre
consentimiento informado previo

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
y Desarrollo

certificado de origen

Cuarta Conferencia de las Partes del Convenio sobre
Diversidad Bioldgica (por su sigla en inglés: Conference
of Parties)

Comisién de Recursos Genéticos para la Alimentacién y la
Agricultura

Fundacién Dag Hammarskjold (en inglés, Dag
Hammarskjold Foundation)

Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (en
inglés, Economic and Social Council)

Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién
y la Agricultura (por su sigla en inglés: Food and
Agriculture Organization)

Codigo de Conducta para la Recoleccién y Transferencia de
Germoplasma Vegetal de la FAO (del inglés, Code of
Conduct)

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(corresponde al inglés: General Agreement on Tariffs and
Trade)

Sociedad Bio-Recolectora Global (por su sigla del inglés:
Global Bio-Collecting Society)

Grupo Consultivo de Investigacién Agricola Internacional,
conocido también por su sigla en inglés: CGIAR
Convencién Internacional sobre Derechos Sociales y
Culturales (en inglés International Convention on Social and
Cultural Rights)
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Abreviaturas

IPGRI

OIT 169

OMC
OMPI
OUA
RFAA
RTM
UPOV

VCU

Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticos
(corresponde al inglés: International Plant Genetic
Resources Institute, antes IBPGR)

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
Organizacion Mundial de Comercio

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
Organizacién de la Unidad Africana

recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura
Red del Tercer Mundo

Unién Internacional para la Proteccién de las Obtenciones
Vegetales

valor de cultivo y uso



Notas

Tema 1, Seccion 1, pp 3-4

1.

Los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura (RFAA) han
sido ampliamente intercambiados durante milenios, creando una situacién en
la que las regiones y paises del mundo son altamente interdependientes en el
acceso a la diversidad genética, que asegura la continuidad y la viabilidad de
importantes cultivos para la alimentacién. En reconocimiento de este libre flujo
de material genético que constituye la base de la seguridad alimentaria
mundial, se estd creando un sistema multilateral para el acceso y el reparto de
los beneficios, como piedra angular del CI de los RFAA. Actualmente en la
FAO se negocia un acuerdo internacional a través de su Comisién de Recursos
Genéticos para la Alimentacién y la Agricultura (CGRFA, su sigla en inglés).
Véase el Tema 3, Seccién 2, Articulos 12 y 13 y el Tema 3, Seccién 3, Articulo 19.
Véase el Apéndice, 'Introduccién a las leyes de acceso y su relacién con las
leyes de propiedad intelectual'.

Tema 1, Seccion 2, pp 7-32

4.

Véase, por ejemplo, El Programa Europeo Cooperativo sobre Redes de
Recursos Genéticos para el Cultivo (ECP/GR), la Red de Recursos
Fitogenéticos de Asia Occidental y Africa del Norte (WAWANET), el Centro de
Recursos Fitogenéticos de la Comunidad para el Desarrollo de Africa del Sur
(SPGRC), el Comité Regional para el Sudeste Asidtico (RECSEA), la Red de
Centros de Recursos Fitogenéticos de Australia y Nueva Zelandia
(ANZNPGRCQ), la Red Amazénica de Recursos Fitogenéticos (TROPIGEN), la
Red Andina de Recursos Fitogenéticos (REDARFIT), la Red Centroamericana
de Recursos Fitogenéticos (REMERFI), el Programa Cooperativo para el
Desarrollo Tecnolégico Agropecuario del Cono Sur (PROCISUR).

Véase Siembra de Soluciones, Tomo 1, (pags. 9-10), que presenta una discusién
general sobre la reduccién de diferentes tipos de diversidad biolégica.
Comparense los Articulos 11 a 14 del Proyecto del Compromiso Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos, que incorpora los Elementos del Presidente
(CGRFA/CG-4/00/2).

Orden ejecutiva No. 247 del 18 de mayo de 1995, 'De prescripcién de pautas y
creacién de un marco regulador para la prospeccién de recursos biolégicos y
genéticos, sus productos derivados con fines cientificos y comerciales y otros
fines'".

Tema 2, Seccion 1, pp 35-42

8.

Véase Siembra de Soluciones, Tomo 1, (pdgs. 10-12).
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Tema
16.

17.
18.

2, Seccion 2, pp 45-58

Véase en Siembra de Soluciones, Tomo 1, (pags. 9-10) una discusién general sobre
la reduccién de la diversidad biolégica.

Véase el debate en Siembra de Soluciones, Tomo 1, (pags. 10-12) sobre los
indicadores del acelerado ritmo de desaparicién de culturas, lenguas vy
biodiversidad indigenas.

Las leyes de muchos paises clasifican la propiedad intelectual como un tipo de
propiedad personal; por lo tanto, resulta un tanto impreciso colocar la
propiedad intelectual y la propiedad personal en titulos separados.

Véase, por ejemplo, Research principles for community-controlled research
with the Inuit Taparisat of Canada’', desarrollados por los Inuit Taparisat de
Canadd, y 'Guidelines for conduct of participatory community research to
document traditional ecological knowledge for the purpose of environmental
assessment and environmental management', Dene Cultural Institute [Grenier,
L. 1998. Working with indigenous knowledge: a guide for researchers. IDRC, Ottawa.
Apéndice 1, pédgs. 87-97].

El término 'arte previo' se utiliza en las leyes de patentes para describir
invenciones o novedades que ya existen, pero son divulgadas al publico de
modo estipulado por la ley. En las leyes de proteccién intelectual que incluyen
la novedad como condicién para la proteccién, la existencia de arte previo
significa que nadie puede obtener la proteccieon de la propiedad intelectual en
conformidad con esa ley por algo idéntico a ese arte previo. La novedad se
utiliza en la proteccién de variedades vegetales y en las leyes de patentes.
Véanse Tema 3, Seccién 2, Articulo 8, y Tema 3, Seccién 3, Articulo 16, que
presentan detalles sobre el significado de estos términos en el contexto de esas
leyes. También puede ser incluida como condicién para la proteccién en una
ley sui generis de propiedad intelectual para la proteccién del conocimiento
indigena y local. Véase Tema 2, Seccién 3, Articulo 10, que discute la forma en
que la novedad podria (o posiblemente no deberia) ser incluida en ese tipo de
leyes.

Drahos, P. 2000 'Indigenous knowledge, intellectual property and biopiracy: is
a global bio-collecting society the answer?' EIPR, pdgs. 245-9.

Siembra de Soluciones, Tomo 1 (pag. 95).

2, Seccion 3, pp 61-127

New Shorter Oxford English Dictionary [CD-ROM]. 1997. Oxford University
Press, Oxford, UK.

Véase Tema 3, Seccién 2, Articulos 12 y 13 y Tema 3, Seccién 3, Articulo 19.

El tratado OIT 169 establece que "El presente Convenio se aplica: (...) Articulo
1(b) a los pueblos en paises independientes considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais en la época de la conquista
o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas."



Notas

El Gnico tratado internacional que presenta una gufa sobre el significado de
la palabra 'local’ es el Convenio 169 de la OIT. Brinda la siguiente definicién de
'tribal’, que puede o no contener elementos que los gobiernos quisieran incluir
en una definicién de 'local' en sus propias leyes. El Articulo 1(a) del Convenio
169 OIT define a los pueblos tribales como aquéllos "cuyas condiciones
sociales, culturales y econdémicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial." El Articulo 1(2)
estipula que "la conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se
aplican las disposiciones del presente Convenio."

Los pérrafos 379 y 380 del estudio Cobo afirman:
los pueblos indigenas se consideran a sf mismos distintos de otros sectores
de las sociedades que ahora predominan en esos territorios. En el presente
forman sectores no dominantes de la sociedad y estdn decididos a
preservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios
ancestrales y su identidad étnica, como la base de la continuidad de su
existencia como pueblos, de acuerdo a sus propios temas culturales,
instituciones sociales y sistemas legales. Esta continuidad histérica puede
consistir en el mantenimiento, durante un periodo extendido hasta el
presente, de uno o mds de los siguientes factores:

a) ocupacién de tierras ancestrales, o parte de ellas;

b) ancestros comunes compartidos con los ocupantes originales de esos
territorios;

c) cultura;

d) lengua;

e) residencia en ciertas partes del pais o el mundo;

f) otros factores relevantes.

El principio de autoidentificacién también estd incluido en el informe Cobo.

El Articulo 1 de la Declaracién Interamericana de los Derechos de los
Pueblos Indigenas estipula:

1. En esta Declaracién los pueblos indigenas son aquéllos que representan
la continuidad histérica junto con las sociedades que existieron antes de
la conquista y asentamiento de los europeos en sus territorios.
(Alternativa 1) [,asi como pueblos llevados involuntariamente al Nuevo
Mundo que se liberaron y reestablecieron las culturas de las que habian
sido arrancados]. (Alternativa 2) [, asi como a pueblos tribales cuyas
condiciones sociales, culturales y econémicas los distinguen de otras
secciones de la comunidad nacional y cuyo estatuto juridico es regulado
en todo o en parte por sus propias costumbres o tradiciones o por
regulaciones o leyes especiales].

2. La autoidentificacién como indigenas o tribales debera considerarse
como criterio fundamental para determinar los pueblos a los que se
aplican las disposiciones de la presente Declaracién...
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19.

20.
21.

Tema
22.

23.

24.

25.

26.

El Proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas evita
deliberadamente incluir una definicién de 'indigena’. Los delegados indigenas
a las negociaciones del Proyecto de Declaracién lucharon firmemente contra la
introduccién de esa definicién, por temor a que fuera utilizada para excluir a
pueblos que deberian ser reconocidos como indigenas en distintos paises y
para restringir su autodeterminacién [Tauli-Corpuz, V. 1998 Dec. 'Indigenous
peoples’ lobbying and advocacy in the international arena'. Indigenous
Perspectives 1(1):30-35]. Pero la autoidentificacién indigena es incluida como un
componente clave para determinar quién es 'indigena’ en conformidad con el
Proyecto de Declaracién. El Articulo 8 del Proyecto de Declaracion establece
que "Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo e individual a mantener
y desarrollar sus propias caracteristicas e identidades, incluido el derecho a
identificarse a si mismos como indigenas y a ser reconocidos como tales."

En general, el conocimiento tradicional no tiene 'fecha de invencién', ya que,
tipicamente, se genera a la vez que aumenta. Esto deja sin sentido la discusién
sobre lo que seria obvio en una fecha determinada.

oster v. Mountford& Rigby, 14 ALR 71 (1976).

Ley Canadiense de Patentes, Seccién 2. (Idéntica a la definicién de 'invencién'
de la Ley de Patentes de Estados Unidos).

3, Seccion 2, pp 140-190

Para este calculo partimos de la Ley de Patentes de Plantas de Estados Unidos
(1930), disefiada primariamente para crear proteccién de propiedad intelectual
para plantas floridas ornamentales.

;Qué es el ADN 'humano'? ;Es s6lo ADN obtenido de un ser humano mediante
clonacién y multiplicacién, o incluye ADN con la misma secuencia de bases,
pero obtenido de otras fuentes, o sintetizado in vitro? Es posible que el dltimo
sea fisicamente idéntico al anterior. Las secuencias cortas de ADN en un
organismo son como palabras en un libro, en el que muy pocas serdn tinicas
para el organismo (o libro). De hecho, los organismos se parecen entre si tanto
como los libros, porque los organismos evolucionan a partir de organismos
anteriores, como las ediciones sucesivas de un libro. Una cadena larga de ADN
puede encontrarse en una variedad de organismos, o puede ser caracteristica
del (s6lo encontrada en un) organismo particular, como una cita puede ser
Gnica en un libro en particular. Aunque sea caracteristica, puede no ser
importante. Un organismo, y en especial el organismo humano, es mds que la
suma de sus partes.

UPOV TG-ROM 2000 Test Guidelines (Directrices de Examen) en
<http:/ /www.upov.int/tg-rom/start. htm>.

Una excepcion es la vieja Ley de patentes de la ex Unién Soviética, que fue un
fracaso total.

La l6gica de la proteccién de los Derechos de los Agricultores figura en la
Resolucién 5/89 de la FAO como "los derechos que provienen de la
contribucién pasada, presente y futura de los agricultores a la conservacion,



27.
28.

Tema
29.

30.
31.
32.

Notas

mejora y disponibilidad de los recursos fitogenéticos, particularmente de los
centros de origen/ diversidad". La Resolucién 3/91 agrega que "los derechos de
los agricultores se aplicardn por medio de un fondo internacional para recursos
fitogenéticos que apoyara de forma especifica pero no exclusiva, los programas
de conservacién y utilizacién en los paises en desarrollo”. Esta norma fue
adoptada por la Conferencia de la FAO (175 paises) en 1991.

El Articulo 15 del Compromiso Internacional sobre el Plan Mundial de
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (PGRFA) define
los Derechos de los Agricultores de la siguiente manera:

152  Las Partes acuerdan que la responsabilidad de cumplir con los
Derechos de los Agricultores, en cuanto se relacionan a Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura reposa en los
gobiernos nacionales. Cada parte debe, de acuerdo con sus
necesidades y prioridades, de modo apropiado y de conformidad
con su legislaciéon nacional, tomar medidas para proteger y
promover los Derechos de los Agricultores, incluyendo:

a) protecciéon del conocimiento tradicional relacionado con
recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura;

b) el derecho a participar equitativamente en el reparto de
beneficios que surge de la utilizaciéon de recursos fitogenéticos
para la alimentacién y la agricultura;

c) el derecho a participar en la toma de decisiones, en dmbito
nacional, sobre asuntos relacionados con la conservacién y el uso
sustentable de los recursos fitogenéticos para la alimentacién y
la agricultura.

15.3 Nada en este Articulo debe ser interpretado como un limite a los
derechos de los agricultores a almacenar, usar, intercambiar y
vender semillas/material de diseminacién almacenado en sus
establecimientos, sujetos a la legislacién nacional y de modo
apropiado.

513 US 179 (1995).

Rappert, B. 1995. The US extension of plant variety protection: a critical
evaluation. (La extensién de la proteccién de variedades vegetales de Estados
Unidos: una evaluacién critica.) Science and Public Policy (22)2:95-105.

3, Seccioén 3, pp 194-238

(Qué son “comunidades indigenas y locales”? ;Qué distingue sus estilos de
vida tradicionales que sea especialmente relevante para la conservacién y el
uso sostenible de la diversidad biolégica? Una gama de respuestas a estas
preguntas se discute en el Tema 2, Seccién 3 de este tomo, especialmente en la
Segunda Parte.

51 Cal. 3d. 120, 793 P.2d 479, 271 Cal. Rptr. 146 (9 de julio de 1990).

Decisién G01/98.

Windsurfing International Inc. v. Trilantic Corp (1985), 7 CIPR 281 (Fed CA).
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33.

Visx Inc. v. Nidek Co. Ltd (1995), 68 CPR (3d) 272 (Fed Ct).

Apéndice, pp 240-250

34.

35.

36.

A menos que esa fuera la practica en un Estado antes del 31 de octubre de 1979
y ese estado desee continuar con su practica después de convertirse en
miembro de UPOV.

Sin embargo, esto no favorecera solicitudes de secuencias de ADN que no
ocurren en la naturaleza, por ejemplo de un gen vegetal especifico bajo control
de un promotor viral especifico. Encontrar formas permitidas de solicitud
(quizds un poco mds estrictas que las actualmente garantizadas) no seria un
reto demasiado grande para las legislaciones de patentes.

Por ejemplo, se ha sugerido que el derecho a controlar el uso del gen patentado
en la mejora podria terminar cuando el gen ha sido insertado, por ejemplo, en
cinco variedades. Pero esto no estimula al titular de la patente a colocar en el
mercado la mayor cantidad posible de variedades distintas.



Siembra de
Soluciones

Tomo 2. Opciones para leyes
nacionales de control sobre recursos
geneéticos e innovaciones biologicas

Los temas de la propiedad, la conservacion y el intercambio de germoplasma vegetal son complejos
y se politizan cada vez mas. Siembra de Soluciones, Tomo 1. Alternativas politicas en materia de
recursos genéticos (actualizacion de Gente, Plantas y Patentes) ofrecié a los responsables de las

. decisiones politicas una descripcion clara de los hechos, las luchas y los foros relevantes con
respecto a los recursos genéticos. Y presenté una imagen lucida sobre la importancia del
germoplasma y su relacién con las negociaciones comerciales, con los conflictos sobre propiedad
intelectual y con la seguridad alimentaria y sanitaria, tanto en el ambito nacional como internacional.

Siembra de Soluciones. Tomo 2. Opciones para leyes nacionales de control sobre recursos
genéticos e innovaciones biolégicas es una herramienta de gran utilidad para que los responsables
de las decisiones politicas puedan resolver los temas planteados en el Tomo 1. Este volumen
contiene conjuntos comentados de disposiciones legislativas opcionales para la creacion de leyes
nacionales con el fin de regular el acceso a los recursos genéticos y la elaboracién de diversas
formas de proteccién de la propiedad intelectual para variedades vegetales, innovaciones bioldgicas
y el conocimiento indigena y local. Aunque no han sido escritas para ser adoptadas por ninguna
legislacion nacional en su forma actual, estas disposiciones proveen un excelente medio por el cual
los lideres politicos y los gobernantes pueden evaluar la gama de opciones que tienen por delante.

El Grupo Crucible Il espera que los lectores encuentren estos dos tomos de utilidad para su propia
comprension de los temas y el mejor ejercicio de sus responsabilidades de decisién politica y de
formacion de opinion.

Grupo Crucible Il

El Grupo Crucible Il es una agrupacion de personas muy diferentes, que discuten apasionada y
respetuosamente sobre propiedad intelectual, derechos de los agricultores, mecanismos de beneficio
mutuo y estructuras convenientes para la conservacion de semillas. Mas de 45 personas de 25
paises participaron en una o mas de las reuniones realizadas e intercambiaron opiniones y datos por
via electronica. El comin denominador entre los miembros del Grupo Crucible Il es que comparten
una pasion por los recursos fitogenéticos y una creciente preocupacion por que uno de los recursos
vitales de la humanidad se encuentre amenazado y sea dilapidado.

El proceso del Crucible Il ha contado con el apoyo de BMZ/GTZ (Ministerio Federal de Cooperacion
Econdmica de Alemania / Agencia Alemana de Cooperacion Técnica), Alemania; ACDI/CIDA

(Agencia Canadiense de Desarrollo Internacional), Canada; FDH (Fundacién Dag Hammarskjold),
Suecia; CIID (Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo), Canad4; COSUDE (Agencia
Suiza para el Desarrollo y la Cooperacién), Suiza; y Asdi-SAREC (Agencia Sueca de Cooperacion

Internacional para el Desarrollo), Suecia.
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