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Resumen: Los recursos genéticos han adquirido un caracter estratégico tanto en la economia como
en la ciencia. Una parte considerable de estos recursos se encuentra en los territorios de los pueblos
indigenas, cuyas comunidades también atesoran valiosos conocimientos tradicionales relativos a
la biodiversidad y al uso de sus componentes. El Derecho internacional ha avanzado en las tltimas
décadas en la elaboracion de un régimen de acceso y participacion en los beneficios derivados
del aprovechamiento de estos bienes y también en su proteccion limitada bajo los derechos de
propiedad intelectual. Este articulo examina a qué intereses responde esta regulacion y si las nor-
mas concretas sobre esta materia respetan o restringen los derechos reconocidos a estos pueblos.
Palabras clave: Pueblos indigenas, recursos genéticos, conocimientos tradicionales, acceso y
participacion en beneficios, derechos de propiedad intelectual.

Abstract: Genetic resources have become strategic for both economy and science. A substantial
share of these resources can be found in indigenous lands, with their communities also treasuring
valuable traditional knowledge relating to biodiversity and the use of its components. Over the
last decades, international law has progressed towards the development of an access and benefit
sharing (ABS) regime for these goods and towards its limited protection under intellectual property
rights. This article aims to examine whose interests lie behind this regulation and if the specific
rules relating to this subject are respectful or restrictive of indigenous peoples’ rights otherwise
recognized.
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I. INTRODUCCION

La diversidad bioldgica, entendida como la variedad dentro y entre las especies y los
ecosistemas, es esencial para la vida en el planeta, para el bienestar humano y para la subsis-
tencia e integridad cultural de los pueblos. Su pérdida gradual, resultado de diversos factores
entre los que destaca la accion del hombre, supone una situaciéon de emergencia silenciosa
para el medio ambiente, la economia y el desarrollo sostenible en todo el mundo'. A pesar
de que los paises en desarrollo albergan en sus territorios la mayor parte de la biodiversidad
mundial, han sido tradicionalmente privados de una participacion justa en los beneficios
derivados de la utilizacion de sus recursos, lo que no hace sino reducir el incentivo para
estos Estados —mas ricos biolégicamente pero mas pobres en términos econémicos— de
conservar y utilizar sus recursos de manera sostenible para el maximo beneficio de todos.

Historicamente los pueblos indigenas han habitado en las zonas del planeta con mayor
diversidad, desarrollando y manteniendo una estrecha relacion con los recursos bioldgicos y
genéticos. Durante siglos, estas comunidades han gestionado sus recursos a través de prac-
ticas culturales que han atribuido a la tierra y a los recursos situados en ella un significado
simbolico y social que excede a su inmediato valor extractivo. Las comunidades indigenas
han protegido innumerables espacios naturales, especies o ecosistemas por multiples razo-
nes, desde la subsistencia hasta motivos de indole cultural y espiritual, adquiriendo un pro-
fundo conocimiento del medio con el que se han relacionado a diario durante tantos afios?.

Las formas de vida tradicionales han permitido a estas comunidades la acumulacion de
una ingente cantidad de sabiduria relacionada con los recursos de su entorno, participando
también en su evolucion y diversificacion genética. La aportacion de estos grupos humanos
en este campo es esencial para el conjunto de conocimientos sobre los distintos componentes
bioldgicos y sus usos tradicionales de la biodiversidad son indispensables para avanzar en la
utilizacion sostenible de los recursos naturales®. Antes del desarrollo de la ciencia y la bio-

' Asilo afirma el preambulo de las Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y participacion

justa y equitativa en los beneficios provenientes de su utilizacion, elaboradas por la Secretaria del Convenio
sobre la diversidad bioldgica en 2002. El documento se encuentra disponible en <https:/www.cbd.int/doc/
publications/cbd-bonn-gdls-es.pdf>.

2 DESMET, E., Indigenous Rights Entwined with Nature Conservation, Intersentia, Cambridge, Reino
Unido, 2011, p. 52.

3 Esta importancia es reconocida, entre otros textos, en el preambulo del Convenio sobre la diversidad
biologica de 1992, en la Declaracion de Johannesburgo sobre el desarrollo sostenible de 2002, en las ya citadas
Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios
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tecnologia modernas, los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales constituian
el nticleo indispensable para el entendimiento del medio ambiente y el aprovechamiento de
los recursos naturales®. Pero a pesar de los avances cientificos de las ultimas décadas, no se
puede obviar que estos conocimientos siguen suponiendo una parte significativa del saber
acerca de los recursos genéticos disponible en la actualidad.

Como sucede con cualquier otro tipo de recursos, el aprovechamiento comercial y la
explotacion industrial del material genético y de la sabiduria indigena conexa tiene costes
y beneficios potenciales, siendo necesario un marco regulatorio adecuado para hacer frente
a estos riesgos. Debido a la importancia crucial que estos recursos y conocimientos tienen
para las estructuras economicas, sociales y culturales indigenas, los intereses de sus comu-
nidades deben desempefiar un papel central tanto en los procesos normativos como en la
puesta en marcha de politicas de proteccion, acceso y utilizacion de estos valiosos bienes.
Sin embargo, la relevancia del papel de las comunidades indigenas en la conservacion de
la biodiversidad se encuentra amenazada por la vulnerabilidad de estas poblaciones fre-
cuentemente empobrecidas y marginadas en sus Estados, sin que sus derechos se tutelen
con la eficacia necesaria.

El déficit de proteccion por parte de los Estados aumenta como consecuencia de la ac-
cion de otros actores —terceros Estados o compaiiias transnacionales del sector farmacéutico,
biotecnologico o agricola— en un momento en el que la bioprospeccion y el acceso a recursos
genéticos y a su informacion conexa ocupa un lugar estratégico en el desarrollo econémico
y cientifico®. El Derecho internacional no ha permanecido ajeno a este fendmeno y en los
ultimos afios hemos asistido al nacimiento de numerosos tratados internacionales que de
un modo u otro inciden sobre estas cuestiones. Precisamente los intereses comerciales han
condicionado en gran medida el avance de las normas internacionales en este punto, lo que
se aprecia en dos direcciones complementarias®: por una parte, la regulacion de regimenes
de acceso que permiten la apropiacion legal de los recursos biologicos y los saberes tradi-
cionales asociados a ellos; por otra, la extension del régimen internacional de la propiedad
intelectual y otros sistemas analogos para blindar la seguridad juridica de quien consigue
hacerse titular de estos bienes o de sus derivados.

provenientes de su utilizacion, también del afio 2002, y en el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos
genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion de 2010.

4 CARINO, J., Indigenous Peoples: Their Central Role and Contributions to an International Regime
on Access and Benefit-Sharing, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Departamento de Asuntos
Economicos y Sociales, Naciones Unidas, 2007. Doc. naim. PFI1/2007/WS.4/13.

5 En cuanto a su valor econdmico, se estima que el volumen de mercado de las industrias dependientes de
los recursos genéticos supera en la actualidad los 800.000 millones de délares, de acuerdo con la informacion
extraida de TEN BRINK, P. (ed.), The Economics of Ecosystems and Biodiversty in National and International
Policy Making, Routledge, Abingdon, Reino Unido, 2011 y reproducido en GREIBER, T. (et al.), An Explanatory
Guide to the Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing, [IUCN, Gland, Suiza, 2012, pp. 4 y 300.

¢ TOLEDO LLANCAQUEO, V., «El nuevo régimen internacional de derechos de propiedad intelectual
y los derechos de los pueblos indigenas», en BERRAONDO, M., (coord.), Pueblos indigenas y derechos
humanos, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 509.
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La elaboracion progresiva de un régimen internacional sobre acceso a los recursos
genéticos y el reparto de beneficios debe ir acompafiado por un entendimiento mas profundo
y una aproximacion sensible a los valores fundamentales asociados a los recursos genéticos
y a los conocimientos tradicionales conexos, que no se restrinja tnicamente a su dimension
economica. Con el auge de la industria biotecnologica y las modificaciones del régimen de
los derechos de propiedad intelectual en relacion con los organismos genéticamente mo-
dificados surgen nuevas amenazas al uso consuetudinario de la biodiversidad. El presente
articulo tiene como objetivo presentar las dos lineas en las que la regulacion internacional
se esta desarrollando y llamar la atencion sobre el modo en el que estos regimenes impac-
tan, de forma negativa, en los derechos de las comunidades indigenas sobre los recursos
bioldgicos —entre ellos, el material genético— que se encuentran en sus territorios y sobre
su propia vida cultural, intimamente ligada a ellos.

II. EL REGIMEN INTERNACIONAL DE ACCESO Y UTILIZACION
DE LOS RECURSOS GENETICOS Y DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES CONEXOS

El régimen juridico internacional vigente sobre el acceso a los recursos genéticos y su
utilizacion se encuentra vertebrado por el Convenio sobre la diversidad biologica (CDB)
de 1992, y desarrollado en el Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion, del afio
20107, Pero para comprender el momento regulatorio actual, con sus puntos fuertes y sus
carencias, es necesario retroceder en el tiempo hasta las primeras normas internacionales
sobre derechos de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales en general y los
recursos genéticos en particular, ya que en estos antecedentes encontramos importantes
herramientas para interpretar la realidad de los problemas del presente. Desde un primer
momento, como ya sefiala Swepston en los afios setenta, el derecho de propiedad sobre las
tierras indigenas era el elemento mas complicado al que habia que dar una respuesta, en
la medida en que afecta a las relaciones de las comunidades indigenas con sus respectivos
Estados® y también debido a que es un derecho que se extiende para incluir los derechos de
estos pueblos sobre el conjunto de los recursos existentes en sus territorios.

7 El Protocolo de Nagoya, adoptado el 29 de octubre de 2010, permanecio abierto a la firma entre el dos

de febrero de 2011 y el 1 de febrero de 2012. Se encuentra vigente desde el 12 de octubre de 2014, una vez
transcurridos diecinueve dias desde el deposito del quincuagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o accesion, de conformidad con el art. 33 del Protocolo. La lista completa de Estados, asi como la
fecha de sus ratificaciones se puede consultar en <http://www.cbd.int/abs/nagoya-protocol/signatories/default.
shtml>.

8 Exigiendo una vision de la propiedad distinta de la concepcion tipica de propiedad privada propia del
modelo estatalista. SWEPSTON, O., «Latin American Approaches to the ‘Indian Problem’», en International
Labour Review, Vol. 117, n.° 2, 1978.
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En el ambito del Derecho internacional de los pueblos indigenas es habitual comenzar
citando la pionera y controvertida regulacion llevada a cabo por la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT)’. El Convenio numero 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes se articula en tres ejes que van a seguir presentes en el
desarrollo del Derecho de los pueblos indigenas hasta la actualidad: los derechos sobre sus
tierras y los recursos naturales que puedan encontrarse en las mismas, el derecho a partici-
par en los procesos de adopcion de decisiones sobre el destino que pueda darse a la tierra
y a los recursos que en ella se encuentren y el derecho a participar en la distribucion de los
beneficios derivados de su utilizacion'’.

No obstante, el reconocimiento de estos derechos no se hace con la claridad que re-
sultaria deseable. Mientras que respecto de las tierras si se procede a obligar a los Estados
a reconocer los derechos de propiedad de las tierras ocupadas por los pueblos indigenas'!,
en el caso de los recursos naturales se refiere mas ambiguamente de derechos de utilizacion,
administracion y conservacion'?, La distincion entre los derechos de los indigenas y los
derechos del Estado sigue sin estar clara décadas después y, como veremos mas adelante,
el CDB tampoco pone fin a este interrogante.

1. El tratamiento de los recursos fitogenéticos en el marco de la FAO

En los convenios de la OIT no se encuentran referencias a los recursos genéticos en
particular ya que en aquel momento no se era plenamente consciente de su valor e impli-
caciones mas alla, probablemente, del ambito de la alimentacion y la industria agricola. Es
precisamente en este contexto donde se van a tomar por primera vez en consideracion los
recursos genéticos, en el marco del Programa Mundial de Alimentos de Naciones Unidas
(FAO), a principios de la década de los ochenta.

®  Con anterioridad, el Convenio nimero 107 de esta Organizacion, sobre pueblos indigenas y tribales

del afio 1957, ya abordaba cuestiones relativas al desarrollo, los derechos a las tierras, la contratacion y las
condiciones laborales de las poblaciones indigenas, las artesanias e industrias rurales, la seguridad social, la
salud y la educacion. Pero pese a la ambiciosa amplitud del texto su enfoque integracionista reflejaba el discurso
imperante en el momento de su adopcion. Esto motivd su revision y la adopcion del Convenio numero 169
en el afio 1989, que nace con la intencion de sustituirlo. Para un analisis mas amplio de esta regulacion puede
consultarse la obra de ANAYA, S. J., Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Editorial Trotta-
Universidad Internacional de Andalucia, Madrid, 2005, pp. 89 y ss.

10 DONADIO LINARES, L. M., Derecho Internacional y Biotecnologia. Controversias transversales
en contextos de fragmentacion e interdependencia, Thomson Reuters/Editorial Aranzadi, Zizur Menor, 2012,
p- 94.

" Vid. articulo 14.1 del Convenio nim. 169 de la OIT. El texto completo del tratado puede consultarse en
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT ID,P12100 LANG
CODE:312314,es:NO>.

12 Vid. articulo 15.1 del Convenio ntim. 169 de la OIT, cuya redaccion omite deliberadamente el término
«propiedad».
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En la Conferencia de la FAO de 1983 se concluy6 el Compromiso internacional sobre
recursos fitogenéticos, adoptado mediante la Resolucion 8/83, afirmando en su texto que
los recursos fitogenéticos eran patrimonio de la humanidad, un bien que hay que conservar
y que debe estar libremente disponible para su utilizacion, en beneficio de la generacion
presente y las futuras. Ello implicaba que estos recursos debian ponerse, sin restricciones,
a disposicion de todos los paises e instituciones interesados. Este documento era, en el
momento de su adopcion, el tinico instrumento internacional que se ocupa especificamente
de los recursos genéticos para la alimentacion y la agricultura.

En este mismo Compromiso se reconoce también una realidad que a grandes rasgos
permanece inalterada: la inmensa mayoria de los recursos fitogenéticos en forma de plantas
silvestres y también como variedades locales antiguas se encuentran en paises en desarrollo,
mientras que los medios para su estudio, identificacién y mejora se ubican en los paises
desarrollados. Esta division geografica y econdmica, junto con el interés que para toda la
humanidad tiene el aprovechamiento de estos recursos, hace que sea la comunidad interna-
cional en su conjunto la que deba adoptar medidas concretas destinadas a favorecer la bls-
queda, conservacion, documentacion y disponibilidad de los recursos genéticos esenciales
para la agricultura. El régimen del Compromiso abre la puerta a la prospeccion de recursos
fitogenéticos, debiendo los Estados e instituciones parte en €l permitir el acceso a las mues-
tras de estos recursos asi como su exportacion con fines cientificos, de mejoramiento o de
conservacion, y de forma gratuita, salvo que se pacten otras condiciones.

En relacion con la titularidad de los recursos, tras sucesivas revisiones, en 1991 la
Conferencia de la FAO aprueba una nueva Resolucion' que supone un punto de inflexion al
reconocer la soberania absoluta de los Estados sobre sus recursos fitogenéticos'®. La consa-
gracion definitiva de estos derechos soberanos se produce en el Tratado internacional sobre
los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura del afo 2001 (ITPGRs)". El
Tratado establece un Sistema multilateral de acceso y distribucion de beneficios, basado en
la cooperacion de las Partes, mediante el cual se comprometen a facilitar los recursos utiles
para la alimentacion y la agricultura con fines de utilizacion, conservacion y mejoramiento.
Si de su procesamiento se obtiene un producto comercial, el ITPGRs prevé el reparto de

13" Nos referimos a la Resolucion 3/91 de la FAO, que se incorporara como tercer Anexo al Compromiso

Internacional de 1983. El texto puede consultarse en <http://www.fao.org/docrep/x5587E/x5587¢06.htm#e.%20
commission%200n%20plant%20genetic%20resources%20and%?20international%20undertaking: %20
progress>.

4" Los recursos fitogenéticos pasan a ser considerados «herencia de la humanidad» y no «patrimonio de
la humanidad» como hasta entonces, ampliandose asi el espacio para el reconocimiento de la soberania de los
Estados sobre los recursos genéticos presentes en su territorio.

15 En este sentido, su articulo 10.1 afirma que «en sus relaciones con otros Estados, las Partes Contratantes
reconocen los derechos soberanos de los Estados sobre sus propios recursos fitogenéticos para la alimentacion
y la agricultura, incluso que la facultad de determinar el acceso a esos recursos corresponde a los gobiernos
nacionales y esta sujeta a la legislacion nacional».
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los beneficios econdmicos resultantes de forma obligatoria, si el producto no puede ser
modificado por terceros, o voluntaria, si su mejoramiento ulterior esta autorizado.

Respecto de las comunidades indigenas, el ITPGRs reconoce su aporte a la conserva-
cion y desarrollo de los recursos fitogenéticos y recoge la obligacion de los Estados con-
tratantes de proteger los conocimientos tradicionales relacionados con los recursos para la
alimentacion y la agricultura. Ademas, en tanto que agricultores, las comunidades indigenas
son titulares del derecho a participar equitativamente en la distribucion de los beneficios
derivados de la utilizacion de sus recursos y a participar en la adopcion de decisiones sobre
su conservacion y uso sostenible'¢. Este reconocimiento coincide con tres de las lineas de
accion del CDB —proteccion de los conocimientos tradicionales, participacion justa en la
distribucion de beneficios y derecho a participar en la toma de decisiones!’— que precede
en el tiempo al ITPGRs.

Estos fines comunes ilustran el alcance de la regulacion en el marco de la FAO y como
el régimen aplicable a los recursos fitogenéticos para la agricultura y la alimentacion dise-
fiado a principios de los afios ochenta ha evolucionado hasta adaptarse a las normas que el
CDB fija para el acceso al conjunto de los recursos genéticos. Sin embargo, su encaje no
es total y pueden persistir problemas, ya que en el caso del ITPGRs no se contiene un de-
sarrollo claro de los derechos concretos de las comunidades indigenas y de la calidad de su
participacion, siendo ademas notablemente menos exigente en su formulacion que el CDB.

2. ElConvenio sobre diversidad biologica y el Protocolo de Nagoya sobre acceso
a los recursos genéticos y participacion en los beneficios

El régimen especial para los recursos fitogenéticos desarrollado en el seno de la FAO
convive hoy en dia con el régimen general de acceso a los recursos genéticos iniciado por
el Convenio sobre la diversidad biologica. E1 CDB es el resultado de mas de una década
de trabajo en la que Estados, expertos y sociedad civil colaboraron para incorporar la bio-
diversidad en la agenda mundial, hasta lograr su adopcion dias antes de la Cumbre de la
Tierra de Rio de Janeiro, en 1992!8, E1 CDB, con 194 Estados parte' y vigente desde el 29
de diciembre de 1993, supone el primer intento de la comunidad internacional de tratar la
diversidad bioldgica como un todo global en un Unico instrumento juridico. A diferencia de

16 Vid. articulos 9.1 y 9.2 del ITPGRs.

7 DONADIO LINARES, L. M., ob. cit., nota 10, p. 95.

18 ZAMUDIO, T., El Convenio sobre la Diversidad Biolégica en América Latina. Etnobioprospeccion y
Propiedad industrial. Notas desde una cosmovision economico-juridica, Liberalization of International Trade
and the Protection of the Enviroment in the Context of Regional Economic Integration, Siena, Italia, 11y 12
de abril de 2000.

19 Lalista completa de Estados parte, asi como la fecha de sus ratificaciones y adhesiones se puede consultar
en <http://www.cbd.int/information/parties.shtml>. De los 168 Estados que firmaron inicialmente el Tratado
solo EE.UU. no procedio a su ratificacion.
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otros tratados sectoriales —sobre especies concretas, ecosistemas o lugares protegidos— el
Convenio se refiere tanto a la conservacion de la biodiversidad en si como a los aspectos
socioeconomicos relacionados con ella. Entre las cuestiones reguladas por el CDB se en-
cuentra también el acceso a los recursos genéticos, siendo este Convenio la norma-marco
que establece a nivel internacional las principales directrices en esta materia. El resultado
plasmado en el CDB responde asi a los intereses diversos —y a veces opuestos durante su
negociacion— de los Estados desarrollados y los paises en desarrollo. Mientras que los pri-
meros buscaban facilidades para acceder a los recursos, los segundos exigian medidas que
reforzaran su autoridad sobre estos materiales y sus derechos econdmicos.

Como resultado de estos intereses enfrentados, el régimen del CDB, aunque siempre
supeditado al posterior desarrollo normativo por parte de los legisladores nacionales, se basa
en la exigencia de un contrato para poder realizar las transferencias de material genético,
que tnicamente puede efectuarse por el pais de origen de los recursos genéticos de que se
trate?; el consentimiento fundamentado previo de la parte que los proporciona; el intercam-
bio de tecnologia?' y el reparto equitativo de los beneficios derivados del aprovechamiento
de los conocimientos tradicionales®. El Convenio comienza reiterando en su preambulo la
soberania de los Estados sobre los recursos genéticos que se encuentran en su territorio y
reconociendo también la estrecha dependencia de las poblaciones indigenas de los recur-
sos biologicos, esenciales para sus formas de vida y sobre los que poseen conocimientos
tradicionales, innovaciones y practicas Utiles para la conservacion de la biodiversidad y
la utilizacion sostenible de los componentes que la integran. En atencion a este reconoci-
miento, el CDB afirma la conveniencia de que los beneficios derivados de la utilizacion
de estos conocimientos sean compartidos equitativamente con las comunidades indigenas.
Sin embargo, pese a esta declaracion de principios, la regulacion en la parte dispositiva del
texto queda mucho mas matizada®.

2 Vid. articulo 15 del CDB. El texto completo del Convenio se puede consultar en <https://www.cbd.int/

doc/legal/cbd-es.pdf>.

2 Vid. articulo 16 del CDB.

22 Vid. articulo 8.j del CDB. Notese que el tratamiento que el CDB dispensa a las comunidades indigenas
se extiende también a las «comunidades locales», concepto difuso y que no es definido en el texto. Pese a su
equiparacion en el marco del Convenio, no debe considerarse que el resto de instrumentos internacionales dirigidos
alaproteccion de los pueblos indigenas sean automaticamente aplicables a las comunidades locales si estos textos
no lo indican de manera expresa. En ausencia de una definicion juridica internacional, podemos considerar que
las comunidades locales son grupos de personas relativamente reducidos que comparten un lugar de residencia
comun y, debido a este hecho, un conjunto de instituciones comunitarias. Vid. MILLENIUM ECOSYSTEM
ASSESSMENT, Ecosystems and Human Well-being: Policy Responses, Island Press, 2005, p. 600.

2 Como se plasma en el art. 8.j del CDB: «Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segiin
proceda: Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservara y mantendra los conocimientos, las
innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion
mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas,
y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se
compartan equitativamente».
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El Convenio no se centra tanto en reconocer derechos a los grupos indigenas como en
imponer deberes a las Partes Contratantes, es decir, a los Estados en cuyo territorio viven
las comunidades indigenas. De este modo el articulo 8.j no es un mero derecho de estas
poblaciones sino un mandato a los Estados para que tomen en consideracion sus necesidades
en las negociaciones sobre transferencia de materiales genéticos que se lleven a cabo®. Sin
embargo, este precepto tiene importantes carencias ya que se limita a imponer obligaciones
de comportamiento —y no de resultado— a los Estados, haciendo depender su eficacia real
de la voluntad estatal.

La necesidad de una posterior legislacion nacional ha propiciado, como sefiala Za-
mudio®, que muchas de las comunidades indigenas hayan reclamado vias de participacion
y representacion de los drganos legislativos, para que sus intereses sean tenidos adecuada-
mente en cuenta por los Estados. La autora es critica también con el choque que se produce
en el Convenio entre los conceptos de propiedad privada de base romana y la propiedad
colectiva o comunal propia de los pueblos indigenas, con el consiguiente riesgo de invadir
y destruir los ordenamientos consuetudinarios tradicionales de estas comunidades.

El CDB avanza sobre la utilizacion sostenible tradicional de la biodiversidad, al esta-
blecer que cada Parte protegera y alentard la explotacion ancestral de los recursos biologi-
cos, de conformidad con las practicas culturales tradicionales que sean compatibles con las
exigencias de la conservacion o de su uso sostenible®. La definicion de los criterios depende
de cada Estado, siendo hasta el momento muy escasa la implementacion de este articulo. El
Convenio anima a la creacion de un régimen de proteccion de los conocimientos tradicio-
nales relacionados con la diversidad bioldgica, pero sin aludir a las comunidades indigenas
al regular el acceso a los recursos genéticos propiamente dichos, quedando esta cuestion en
manos de los Estados y su legislacion interna?’. La preeminencia de los intereses estatales
se aprecia igualmente al plasmar el requisito del conocimiento fundamentado previo a la
entrega de los recursos, que no se hace en relacion al tenedor legitimo del recurso —en los
casos que nos interesan, las comunidades indigenas—, sino del Estado, facultado para pro-
veer de aquellos bienes en virtud de su derecho soberano reconocido internacionalmente?.

En la tercera Conferencia de las Partes, celebrada en Buenos Aires en 1996, las cues-
tiones relativas a los conocimientos tradicionales y el papel de las comunidades indigenas
en la conservacion de la biodiversidad, asi como sus derechos conectados con la utilizacion
de los recursos genéticos fueron discutidas con representantes de los pueblos indigenas.

% AGUILAR, G., Acceso a Recursos Genéticos y Proteccion del Conocimiento Tradicional en Territorios
Indigenas, Conferencia Internacional Sobre Comercio, Ambiente y Desarrollo Sustentable del Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Ciudad de México, 2001.

3 ZAMUDIO, T., ob. cit., nota 18.

26 Vid. articulo 10.c del CDB.

27 Vid. articulo 15.1 del CDB.

2 El articulo 15.2 del CDB es claro al afirmar que «el acceso a los recursos genéticos estara sometido al
consentimiento fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos, a menos que esa
Parte decida otra cosay.
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Durante la Conferencia se cre6 el Foro Internacional Indigena sobre Biodiversidad (FIIB),
compuesto de representantes de las autoridades indigenas, organizaciones no gubernamen-
tales, académicos y activistas, con la mision de coordinar las estrategias de las delegaciones
indigenas de cara a futuras Conferencias de las Partes y otros encuentros internacionales
sobre la materia, asi como para asesorar a los Gobiernos nacionales y lograr el cumpli-
miento de las obligaciones estatales de reconocer y respetar los derechos indigenas sobre
los recursos y los conocimientos.

E1 FIIB va a recordar que el CDB se negocio sin la participacion de los pueblos indige-
nas, a pesar del protagonismo que merecian debido a que las tierras y territorios indigenas
poseen la mayor parte de la diversidad biolégica mundial, con un gran valor social, cultural,
espiritual y economico para sus comunidades y por ello reclamaban en el marco del CDB
el reconocimiento de sus derechos y contribuciones?. La respuesta a estas pretensiones fue
incorporar a las comunidades indigenas a la categoria de «interesados directos» en el proceso
de acceso y obtencion de los recursos genéticos. Las Directrices de Bonn sobre acceso a los
recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios provenientes de su
utilizacion, elaboradas por la Secretaria del Convenio sobre Diversidad Bioldgica en 2002
muestran este avance y, aunque se presentan como unas guias para la practica estatal, van a
adelantar en gran parte las normas que finalmente se plasmaran en el Protocolo de Nagoya.

No obstante, antes de la aprobacion del Protocolo va a tener lugar en el seno de la
Asamblea General de las Naciones Unidas un hecho histdrico en el reconocimiento de los
derechos de los indigenas, con capacidad para influir eventualmente sobre la interpreta-
cion del régimen que estamos tratando. Nos referimos a la aprobacion de la Declaracion
de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas®. Varios de los derechos
enunciados en ella afectan directa o indirectamente a la posicion de las comunidades indige-
nas respecto de sus recursos. Aunque su trascendencia real a la hora de modular el régimen
iniciado por el CDB es todavia limitada por no crear obligaciones juridicas, no debe sub-
estimarse su importancia. Dejando al margen el derecho a la autodeterminacion®!, que por
su importancia y por su caracter controvertido merece ser tratado con mas detenimiento en
un momento posterior, nos centraremos en los derechos colectivos a la tierra y sus recursos
y a los derechos de participacion en los procesos decisorios.

La Declaracion reconoce el derecho de los pueblos indigenas a las tierras, territorios
y recursos que tradicionalmente han poseido*”. El reconocimiento de derechos —en gene-
ral—sobre las tierras y recursos se concreta con la afirmacion de que los pueblos indigenas
tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus

2 Declaracion del Foro Internacional Indigena sobre Biodiversidad en el Grupo de Trabajo abierto

intersesional sobre acceso y distribucion de beneficios, Bonn, 22-26 de octubre de 2001.

30 Aprobada mediante la Resolucion 61/295, el 13 de septiembre de 2007. El documento se puede encontrar
en <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement>.

31 Vid. articulo 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

32 Vid. articulo 26.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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conocimientos tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimien-
to de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios,
los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen el
derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de su patri-
monio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales™.

En cuanto al derecho a la participacion en la toma de decisiones que afecten a sus
tierras y recursos, del articulado de la Declaracion se extrae la necesidad de recabar el con-
sentimiento de las comunidades indigenas para realizar cualquier tipo de actividad sobre sus
tierras o recursos*, idea presente desde el Convenio niim. 169 de la OIT?*, cuya concrecion
y materializacion efectiva continta siendo una asignatura pendiente en muchos Estados.

De regreso al ambito del CDB, en el afio 2010 la décima Conferencia de las Partes del
Convenio aprobo el texto del Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de su utilizacion, adicional
al Convenio sobre la diversidad biologica. El Protocolo®® reconoce la interrelacion entre los
recursos genéticos y los conocimientos tradicionales, inseparables para las comunidades
indigenas a quienes proclama sus titulares legitimos, lo que alcanza también a la participa-
cion en el momento del acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales
y al reparto de los beneficios derivados de su utilizacion.

En cuanto a la intervencion en los procedimientos de acceso, el Protocolo insta a los
Estados a adoptar medidas que permitan recabar el consentimiento fundamentado previo
o la aprobacion por parte de las comunidades indigenas para acceder a los recursos gené-
ticos sobre los que estas tuvieran derechos®” —quedando esta obligacion diluida al hacerse
depender de las legislaciones internas—. Respecto de la transferencia de conocimientos
tradicionales relacionados con los recursos genéticos y sus utilidades, los Estados reciben

33 Vid. articulo 31 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Vid. articulos 19, 28,29 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas. En ellos se habla de recabar el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades indigenas
para adoptar medidas que les afecten a ellos o a sus territorios y recursos.

35 El Convenio niim. 169 de la OIT se refiere a la participacion —de forma genérica— en mas de una decena
de sus preceptos, exigiendo en algunos supuestos la consulta previa de los pueblos indigenas y, en menos
casos, el consentimiento. En el caso de la administracion de recursos naturales, si la titularidad de éstos es
estatal, basta con la consulta a las comunidades indigenas en cuyo territorio se encuentran los recursos cuya
explotacion el Estado desea autorizar (art. 15 del Convenio niim. 169). La coexistencia de las distintas formas
de intervencion, ademas de arbitraria, aumenta la confusion sobre los derechos de los pueblos indigenas y la
calidad de su reconocimiento. Se puede encontrar un analisis mas extenso de esta cuestion en IRIGOYEN
FAJARDO,R. Z., «El derecho a la libre determinacion del desarrollo. Participacion, consulta y consentimientoy,
en APARICIO WILHELMI, M. (ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales y al
territorio. Conflictos y desafios en América Latina, Icaria, Barcelona, 2011, pp. 103-146.

3¢ Vid. supra nota 7.

Vid. articulos 6.2 y 6.3.f del Protocolo de Nagoya. El texto completo del Protocolo se puede consultar
en <http://www.cbd.int/abs/doc/protocol/nagoya-protocol-es.pdf>.

34

37
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el mandato de actuar de intermediarios entre las comunidades indigenas y los posibles
usuarios de esta informacion, adoptando medidas para asegurar que el acceso de terceros
cuenta con el consentimiento previo de las comunidades y con su participacion en la fijacion
de las condiciones del mismo*.

Ademas, los Estados parte deberan, conforme a sus legislaciones nacionales —de nue-
vo—, tomar en consideracion las normas y practicas consuetudinarias de las comunidades
indigenas relativas a sus conocimientos tradicionales, asi como contar con su participacion
para informar a los posibles usuarios de estos conocimientos acerca de sus obligaciones,
tanto para el acceso como para el reparto de los beneficios®. También tendran que colaborar
con las comunidades para elaborar protocolos comunitarios, requisitos y clausulas contrac-
tuales aplicables a las transmisiones. Puesto que el Derecho consuetudinario indigena ha
de ser respetado en todos estos procesos, los Estados deben abstenerse de limitar los usos
tradicionales de los recursos genéticos y su intercambio entre las comunidades indigenas*.

Si del aprovechamiento de los recursos genéticos o de los conocimientos tradicionales
conexos se derivasen beneficios econdmicos, las comunidades indigenas que los proporcio-
naron van a tener derechos sobre estos dividendos. En cuanto al reparto de beneficios, los
Estados deben adoptar medidas legislativas o administrativas para asegurar que los rendi-
mientos se comparten con las comunidades indigenas proveedoras de recursos genéticos o
conocimientos tradicionales conexos, en funcidn de los derechos que las leyes nacionales
les reconozcan®'. Sobre a las formas de hacer efectiva la participacion justa y equitativa
en los beneficios, el Protocolo da algunas guias y contempla en su anexo la posibilidad de
que los beneficios sean monetarios —tasas de acceso o por muestra recolectada, pagos por
adelantado, tasas de licencia en caso de comercializacidon, empresas conjuntas, titulari-
dad conjunta de los derechos de propiedad intelectual- o no monetarios —intercambio de
resultados de investigacion, contribucion a la formacion y capacitacion, transferencia de
conocimientos y tecnologia—. Sin embargo, mientras que la normativa nacional ha avanzado
en la utilizacion de recursos genéticos, todavia no hay precedentes en materia de reparto
de beneficios derivados del uso de conocimientos tradicionales por terceros ajenos a las
comunidades indigenas titulares de los mismos*.

Es por ello necesaria una mayor concrecion del mandato del articulo 5.5 del Protocolo
sobre este extremo. Lo que si debe quedar claro es que la participacion en beneficios no
puede limitarse a una compensacion en términos economicos por la concesion de derechos
de monopolio para el acceso a los recursos bioldgicos y conocimientos colectivos, elementos

38

Vid. articulo 7 del Protocolo de Nagoya.
% Vid. articulo 12 del Protocolo de Nagoya.
4 GREIBER, T. (et al.), An Explanatory Guide to the Nagoya Protocol on Access and Benefit-sharing,
IUCN, Gland, Suiza, 2012, p. 31.
4 Vid. articulo 5 del Protocolo de Nagoya.
4 GREIBER,T. (et al.), ob. cit., nota 40, p. 286.
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inalienables de la herencia intergeneracional de las comunidades indigenas®. A la hora de
establecer las modalidades de reparto de beneficios o compensacion no se puede olvidar el
resto de derechos —sociales, culturales y politicos— de las comunidades indigenas, de modo
que lo que deben primar son las preferencias comunitarias sobre su propio desarrollo* y no
las del tercero que accedio y explotd sus recursos o conocimientos, que no puede imponer
sus criterios siguiendo una logica asimilacionista.

El Protocolo de Nagoya menciona expresamente por primera vez en el &mbito del CDB
la necesidad del consentimiento previo /pero lo has mencionado antes? de las comunida-
des indigenas para que otros dispongan de sus recursos bioldgicos y de los conocimientos
tradicionales relacionados con éstos, lo que sin duda supone un salto cualitativo respecto
de la normativa anterior. Del mismo modo, se profundiza en la regulacion del reparto de
los beneficios derivados de la utilizacion de recursos y conocimientos. Sin embargo, ambos
avances se ven empafiados por la constante remision a la legislacion nacional, poniendo
de manifiesto que el Protocolo carece de efectos directos, es decir, que los derechos que
reconoce no pueden ser alegados directamente por las comunidades indigenas —son por
tanto disposiciones non-self-executing— Ademas, puesto que el reconocimiento queda final-
mente limitado a una declaracion programatica, la finalidad de este régimen internacional
puede verse de forma critica como un intento de facilitar y legalizar la apropiacion de los
recursos biologicos de los paises del sur —en sentido politico— por parte de las industrias
farmacéuticas y biotecnoldgicas, debido a la creciente importancia en la economia global
de estos materiales y los conocimientos tradicionales a ellos asociados®.

III. LAPROPIEDAD INTELECTUALY OTROS REGIMENES DE PROTECCION
APLICABLES

De forma paralela al régimen de acceso y utilizacion indicado en el apartado anterior,
los derechos de propiedad intelectual (DPI) han avanzado para ocuparse también de los re-
cursos genéticos y los conocimientos tradicionales asociados, pero en una direccion distinta:
la de blindar la seguridad juridica de los titulares de los derechos sobre estos objetos, ya
sean sus titulares originarios o sucesivos adquirentes. En las ultimas décadas algunos lideres
indigenas han acudido a la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) con
el propdsito de que en su seno se comprendiera los problemas que los conceptos juridicos
occidentales implican para las culturas indigenas. Las consultas con los que se denominaron
«nuevos beneficiariosy, sin embargo, han partido de la suposicion de que las comunidades
indigenas tienen expectativas sobre los sistemas de DPI occidentales, propios del modelo
y de la cultura industrial*.

$ ZAMUDIO, T., ob. cit., nota 18.

4 Vid. articulos 3 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
4 TOLEDO LLANCAQUEO, V., ob. cit., nota 6, p. 509.

46 ZAMUDIO, T., ob. cit., nota 18.
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Por norma general, los avances experimentados hasta la fecha se han producido sin
alejarse del sistema clasico de P, totalmente ajeno a las realidades indigenas. En este tiempo
se han podido observar dos tendencias con respecto a los recursos genéticos y los conoci-
mientos tradicionales: la reconduccion de la tutela de los derechos sobre estos bienes a las
modalidades preexistentes de DPI elevando los estandares de proteccion y la creacion de
sistemas sui generis de proteccion mas sensibles a las peculiaridades de estos objetos pero
basados igualmente en las figuras tradicionales de PI.

1. La extension de las formas tipicas de proteccion de la propiedad intelectual

La propia OMPI ha venido sosteniendo la adecuacion de las normas vigentes de PI para
la proteccion de los conocimientos tradicionales, a través de las figuras de patentes, marcas,
indicaciones geogréficas, disefios industriales y la normativa sobre competencia desleal y
confidencialidad*’. Siendo esto cierto, también lo es que los conocimientos tradicionales
relativos a la diversidad no constituyen innovaciones en el sentido requerido por la mayoria
de estas formas de proteccion, por lo que no se adaptan a ellas y dificilmente pueden ser
patentables por las comunidades indigenas que los atesoran. La autoria colectiva y su origen
inmemorial limitan el acceso real de los saberes indigenas a estas formas de proteccion. La
garantia funcionaria en estos casos de una forma negativa: un tercero que pretenda patentar
dicho conocimiento tradicional no podra hacerlo, ya que no supone una innovacion. Lo
mismo cabe decir sobre la legislacion sobre confidencialidad o secretos comerciales, cuando
los conocimientos tradicionales que se hacen publicos son considerados por los indigenas
como secretos y sagrados. En estos casos su publicacion supondria una violacion de sus
normas consuetudinarias y un abuso de confianza.

En el afo 2000 se cre6 en la OMPI el Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, con la inten-
cion de que se convirtiera en el foro de discusion principal sobre esta materia®®. A través de
este Comité la Organizacion, realizo un estudio sobre la aplicacion concreta los DPI a los
conocimientos tradicionales®. Estados como Australia, Canada, Colombia, Rusia, Nueva
Zelanda, México, Samoa, Venezuela y Vietnam sostenian, con la ejemplificacion de casos
concretos, la validez de los sistemas vigentes de PI para la proteccion de los conocimientos
tradicionales, especialmente mediante el registro de marcas, patentes e indicaciones de ori-

47 Propiedad intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y expresiones culturales

tradicionales: Perspectiva general, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Publicacion 9338,
Ginebra, 2012, p. 27.

4 Sobre la labor del Comité referida a la definicion de los conocimientos tradicionales y la inclusion en esta
categoria de los conocimientos relativos a los recursos genéticos, vid. CLAVERO SALVADOR, B., Derecho
global. Por una historia verosimil de los derechos humanos, Editorial Trotta, Madrid, 2014, pp. 143-146.

4 Informacion sobre experiencias nacionales de proteccion de los conocimientos tradicionales por
propiedad intelectual, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra, 2003. Doc. nim. WIPO/
GRTKF/IC/5/INF/2.
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gen, asi como para salvaguardar las normas consuetudinarias sobre confidencialidad. Sin
embargo, solo uno de los ejemplos aportados tenia relacion directa con los conocimientos
tradicionales relativos a la biodiversidad: la concesion de una patente en Vietnam a un pre-
parado medicinal tradicional. Esto pone de manifiesto que los conocimientos tradicionales
y expresiones culturales relacionados con el folclore o el arte pueden acceder con relativa
facilidad a las formas tradicionales de proteccion de PI, pero no sucede asi en los cono-
cimientos tradicionales relativos a los recursos genéticos, precisamente por su naturaleza
inseparable del material genético sobre el que versan.

En el caso de los recursos genéticos, que no son en concreto objeto de ninguno de
los tratados internacionales celebrados en el marco de la OMPI, resultaria aplicable otra
modalidad de proteccion preexistente: los derechos de obtentor de variedades vegetales,
regulados en el Convenio internacional para la proteccion de las obtenciones vegetales,
instrumento que sirve también de base para la creacion de la Union Internacional para la
Proteccion de Variedades Vegetales. Para acceder a este sistema, que implica el derecho
exclusivo del titular a la reproduccion o multiplicacion de la variedad protegida, es nece-
sario demostrar que es nueva, distinta, homogénea y estable®. La novedad implica que la
variedad en cuestion se distingue de las demas cuya existencia es notoriamente conocida en
el momento de presentacion de la solicitud. El requisito relativizado de la novedad puede
tener efectos contradictorios, al dejar fuera de esta modalidad de proteccion a las variedades
vegetales en manos de las comunidades indigenas, pero al mismo tiempo abre la puerta a
la biopirateria, a la sustraccion de estas variedades y su presentacion en una jurisdiccion
en la que si suponen una novedad, pretendiendo registrarlas como una obtencion vegetal.

En laultima década del siglo XX se asiste ademas a una elevacion y homogeneizacion
de los estandares de proteccion de la PI que tienen lugar en los afios noventa, impulsados
por la OMC, con la idea de blindar la seguridad juridica de las inversiones internacionales
entendidas de forma muy amplia®'. Este es el fin buscado por el Acuerdo sobre los aspectos
de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio de 1994, cuyas nor-
mas son vinculantes para las Partes y subordinan a las normativas nacionales. Los ADPIC
vinieron a incluir en definitiva todos los objetos susceptibles de derechos de propiedad
intelectual —patentes, marcas, secretos comerciales, derechos de autor, derechos conexos,
copyright— pero también abrieron la puerta a la patentabilidad —ya no solo mediante los
derechos de obtentor— de materiales fitogenéticos.

En este sentido, el art. 27.3.b de los ADPIC obliga a los Estados parte a «otorgar pro-
teccion a todas las obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui
generis 0 mediante una combinacion de aquéllas y este». Y en la practica esto se ha ampliado
al conjunto de las innovaciones genéticas. Si la figura empleada es la patente ello implica
que el aislamiento y procesamiento de un gen, separandolo del resto de componentes con

50

1991.
Sl TOLEDO LLANCAQUEDO, V., ob. cit., nota 6, pp. 513 y ss.

Vid. articulo 5, Convenio internacional para la proteccion de las obtenciones vegetales/Acta UPOV,
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los que se encuentra en estado natural también es patentable®. Dicho de otro modo, la ela-
boracion ulterior de materiales genéticos permite la proteccion de los productos logrados,
al margen de la del material originario y sin que sea preciso otorgar ninglin reconocimiento
al proveedor de este primer material.

La superposicion de las figuras de la patente y de los derechos de obtentor se puso
pronto de manifiesto y se tratd de lograr un encaje entre los regimenes de la UPOV y los
ADPIC. En este sentido Cazorla Gonzalez> indica que siempre que una variedad retina los
requisitos de la UPOV se protegera por el titulo de la obtencion vegetal, por ser este mas
especifico, y no por el de la patente. La patente deberia quedar en este contexto como un
titulo residual, aplicable en los casos en que haya una invencion técnica. Esto implica que
la patentabilidad se reserva a aquellas variedades obtenidas mediante el empleo de técnicas
de ingenieria, en estado de aislamiento y con probada utilidad y capacidad de reproduccion
a escala industrial. Quedan excluidos por tanto los recursos fitogenéticos que pudieran darse
de manera natural en los territorios de los pueblos indigenas asi como las innovaciones
tradicionales, puesto que no han requerido una labor de ingenieria.

Avanzando en el tiempo, la extension definitiva de los DPI existentes sobre conoci-
mientos tradicionales y recursos genéticos ha venido de la mano de la conclusion de los
tratados bilaterales de inversiones (BIT) y de los tratados de libre comercio (TLC), espe-
cialmente en los adoptados a partir de 2003. Se ha ampliado asi el alcance de los DPI a los
asuntos no cubiertos o excluidos por los ADPIC**. Ademas de considerar a los derechos
de propiedad intelectual adquiridos como inversion, algunos TLC como los celebrados
por Estados Unidos con Perti y con Colombia incluyen capitulos sobre biodiversidad y
conocimientos tradicionales, mencionandolos especificamente. La incorporacion de estas
cuestiones a los BIT y TLC supone anclarlas al modelo existente de PI, tal y como sefala
Rodriguez, con la finalidad de limitar la biopirateria, pero con el resultado no deseado de
frenar de antemano el debate sobre la aplicabilidad e idoneidad del modelo oficial de los
DPI a los conocimientos indigenas®. Sin embargo, desde la perspectiva de los pueblos
indigenas no es adecuado ni deseable cerrar la discusion sobre los medios de proteccion de
sus recursos genéticos y conocimientos conexos, ya que el modelo actual no responde a su
realidad ni a sus necesidades.

2. HARRY, D., MALIA KANEHE, L. y CASTRO DIAS, E., Potential Threats to Indigenous People’s
Rights by the Convention on Biological Diversity’s Proposed Internacional Regime on Access and Benefit
Sharing, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales,
Naciones Unidas, 2007, p. 15. Doc. nim. PFI1/2007/WS.4/9.

53 CAZORLA GONZALEZ, M., «La proteccion juridica de las innovaciones biotecnoldgicas y sus
limitaciones», en CAZORLA GONZALEZ, M. y HERRERA CAMPOS, R. (eds.), Aspectos legales de la
agricultura transgénica, Universidad de Almeria, Almeria, 2004, pp. 139 y ss.

5% Mas alla de las obtenciones vegetales, el articulo 27.3 de los ADPIC permite a las Partes excluir la
patentabilidad de plantas, animales y procedimientos esencialmente bioldgicos para la produccion de los
mismos.

55 RODRIGUEZ, S., «TLC’s: el conocimiento tradicional en venta», Revista GRAIN, abril de 2006.
Disponible en <http://www.grain.org/briefings/?id=198>.
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Los DPI asi empleados tienen una clara orientacion comercial, sin atender a las im-
plicaciones culturales y espirituales de los recursos biologicos que se encuentran en los
territorios indigenas. Tampoco son suficientemente sensibles a la peculiaridad de los cono-
cimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos, que como todo conocimiento
tradicional son de produccion colectiva, intergeneracional y acumulativa y, puesto que éstos
se refieren precisamente a la biodiversidad de sus territorios, estan indisolublemente unidos
a la tierra y a los derechos sobre la misma.

2. Elsurgimiento de sistemas de proteccion sui generis ante las limitaciones de
los derechos de propiedad intelectual clasicos

De la singularidad de los recursos genéticos y de los conocimientos tradicionales
derivan unas necesidades especiales de proteccion que han motivado el surgimiento en los
ultimos afos de distintos regimenes sui generis de propiedad intelectual, que la OMPI ha
reconocido favorablemente. La Organizacion’® reconoce que, a pesar de que los sistemas
convencionales de PI han podido emplearse puntualmente, en la mayoria de los casos no son
aplicables a los conocimientos tradicionales con raices antiguas, informales y de transmision
oral, lo que ha justificado en varios paises y regiones la creacion de sistemas especiales
de proteccion de estos conocimientos. Asimismo define estos sistemas sui generis como
medidas especiales centradas en las caracteristicas de la materia, en sus particularidades y
en necesidades politicas especificas.

En el informe del afio 2003 sobre las practicas nacionales®” se recogen los casos de
Brasil, Perti, Panamad, Kenia y Filipinas, los primeros Estados que se plantearon la adop-
cion de legislacion especifica sobre esta materia, no sin cierta confusion, ya que, aunque
esta informacion se proporciona en el marco de la OMPI en algunos casos no responde a
cuestiones de propiedad intelectual sino que son regulaciones particulares, nacionales, del
régimen de acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales conexos.
Este es notablemente el caso de Brasil, cuya reglamentacion se contiene en la Medida
Provisional N.° 2.186, sobre «acceso al patrimonio genético, acceso a los conocimientos
tradicionales conexos y su proteccion, distribucion de los beneficios y acceso a la tecnologia,
y transferencia de tecnologia». Supone, en definitiva, una profundizacion y adaptacion en el
nivel nacional del régimen del CDB, y no un sistema sui generis de proteccion preventiva
mediante nuevos DPI.

¢ Propiedad intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y expresiones culturales

tradicionales: Perspectiva general, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Publicacion 9338,
Ginebra, 2012, p. 30.

7 Informacion sobre experiencias nacionales de proteccion de los conocimientos tradicionales por
propiedad intelectual, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra, 2003. Doc. nim. WIPO/
GRTKF/IC/5/INF/2
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La misma confusion entre regimenes de Pl y de acceso a recursos y conocimientos se
puede apreciar en parte de la doctrina. En este sentido la clasificacion efectuada por Vivas®
pone de manifiesto las diversas posibilidades que ofrecen los sistemas de proteccion sui
generis, yendo mas alla de los limites de la propiedad intelectual. En primer lugar existirian
sistemas amplios que aspiran a regular de forma unificada el conjunto de derechos reconoci-
dos a los pueblos indigenas en su Estado®’, ofreciendo una proteccion integral. En segundo
lugar encontrariamos los sistemas derivados del CDB, como seria la ya citada normativa
brasilefia o el Régimen comun de acceso a los recursos genéticos de la Comunidad Andi-
na, que adaptan y desarrollan el régimen internacional de acceso, utilizacion y reparto de
beneficios de la Convencion de Rio de 1992.

Siguiendo esta division, las opciones sui generis derivadas de la propiedad intelectual
serian aquellas que se fundamentan unicamente en la utilizacion de figuras o elementos de
la propiedad intelectual como sistemas sui generis de bases de datos. Esta seria la opcion
defendida por algunos sectores en el seno de la OMPI®, para la proteccion de los conoci-
mientos tradicionales mediante el Derecho de las bases de datos que regula la seleccion y
disposicion de sus contenidos. Sin embargo esta solucion presenta problemas operativos
evidentes, ya que no resuelve la cuestion de la existencia de derechos sobre los conoci-
mientos registrados y también puede entrar en conflicto con la necesidad de proteccion de
informacién no divulgada, secreta o confidencial.

En cuarto lugar se encontrarian las opciones sui generis sectoriales en un orden
ya distinto al de la propiedad intelectual, aunque en los Estados donde se han puesto en
practica si se hayan vinculado a los DPI. Seria por ejemplo el caso panamefio, con la Ley
sobre Régimen especial de Propiedad Intelectual para los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas. Este tipo de normas suponen una categoria diferenciada por dirigirse a
problemas sectoriales concretos, como las imagenes artisticas o las expresiones tradicio-
nales susceptibles de aprovechamiento comercial. No obstante, también podria verse este
conjunto de medidas dentro del propio sistema de PI, aunque solo se refieran a una parte de
los objetos susceptibles de proteccion.

En cualquier caso, si parece clara la distincion entre sistemas sui generis basados en
el CDB y los basados en los DPI. A los primeros cabe hacer la misma critica que al propio
régimen del Convenio y del Protocolo de Nagoya, cuestion abordada en otros apartados de
este proyecto. En cuanto a los segundos, hay que sefialar que pese al avance que suponen
estos regimenes especiales sigue en gran parte pendiente la necesidad de proteger contra la
biopirateria los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas y garantizar el control

8 VIVAS, D., Opciones sui generis para la proteccion del conocimiento tradicional y la experiencia

venezolana en la materia, Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Venezuela, Caracas, 2004, citado en TOLEDO
LLANCAQUEO, V., ob. cit., nota 6, pp. 532 y ss.

% Por ejemplo, la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas de Filipinas.
GRULAC, Los conocimientos tradicionales y la necesidad de otorgarles una proteccion de propiedad
intelectual adecuada, OMPI, Ginebra, 2001, p. 8.
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de las comunidades sobre sus propios recursos genéticos, naturales y culturales. Ademas, la
falta de consenso y articulacion entre las diversas organizaciones indigenas, ONG y orga-
nismos internacionales supone una dificultad afiadida para actuar de modo efectivo en los
procesos de negociacion de acuerdos y decisiones internacionales, regionales y nacionales
que construyen este nuevo régimen de PI, y conocimientos tradicionales de forma directa
o indirecta’!.

El surgimiento de sistemas especificos de proteccion cuenta también con fuertes cri-
ticos. Posey y Dutifield alertan de la posibilidad de que estos nuevos mecanismos acaben
con las costumbres de las comunidades indigenas que llevan siglos compartiendo semillas
e innovaciones, ya que implican una suerte de monopolio sobre la titularidad y el control
de los derechos sobre estos recursos®2. De otro lado, ninguno de los mecanismos puestos
en practica hasta ahora dan cobertura a las innovaciones producidas mediante las técnicas
de cultivo tradicionales y la seleccion de semillas por parte de las distintas comunidades
indigenas. Hay por tanto un doble problema que persiste: los nuevos sistemas solo tutelan
de forma parcial los conocimientos tradicionales y los derechos sobre los recursos genéticos
y, al mismo tiempo, pueden entrar en conflicto con las practicas y normas consuetudinarias
que han venido regulando la disposicion de recursos y la transmision de conocimientos en
las comunidades indigenas desde tiempos inmemoriales.

Criticas como esta alertan sobre las multiples dimensiones de la cuestion que estamos
abordando, que van desde luego mucho mas alld de la puramente econdmica. En muchos
casos la propia supervivencia cultural de las comunidades indigenas depende directamente
de los recursos naturales de los que son poseedores y de como los emplean. Su sustraccion
puede causar pérdidas irreparables en sus modos de vida. Por ello es necesario que los nue-
vos mecanismos de proteccion, también los que partan de la PI mediante la revision de las
formulas tradicionales o mediante sistemas sui generis, tengan como mision garantizar el
conjunto de derechos de los pueblos indigenas, sin olvidar la soberania permanente sobre
sus recursos, conocimientos y tierras, ya que no esta en juego la propiedad intelectual sino
las mismas bases de su autodeterminacion. Un fallo sistematico en la tutela de los derechos
de las comunidades indigenas sobre sus tierras, recursos y patrimonio cultural lesionaria sus
derechos econémicos, sociales y culturales de manera tal que equivaldria a una denegacion
de facto de su derecho a la libre determinacion.

También hay razones para el optimismo ya que, en los ultimos afios la OMPI ha
intensificado su actividad en este campo, aunque el alcance final de estos avances esta
todavia por ver. En el afio 2009 los miembros de la Organizacion decidieron que el Comité
Intergubernamental iniciase las negociaciones formales con miras a lograr un acuerdo
para la celebracion de uno o varios instrumentos juridicos que asegurasen una proteccion

0 TOLEDO LLANCAQUEDO, V., ob. cit., nota 6, pp. 529 y ss.
2 POSEY, D. A. y DUTFIELD, G., Beyond Intellectual Property. Toward Traditional Resource Rights

for Indigenous Peoples and Local Communities, International Development Research Centre, Ottawa, Canada,
1996, pp. 54 y ss.
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efectiva de los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales. Hasta ahora los es-
fuerzos se centran en prevenir la apropiacion indebida y en establecer mecanismos por los
que los titulares legitimos de estos objetos puedan hacer valer sus derechos frente a quién,
sin serlo, los registro, tratando de corregir asi algunos de los riesgos que el actual sistema
de PI entrana para las comunidades indigenas®. Las negociaciones contintan, habiéndose
aumentado la frecuencia de las sesiones del Comité¢, y hay progresos en el logro de al menos
una serie de recomendaciones a los Estados, como paso previo a la celebracion de un tratado
internacional sobre la cuestion.

IV. LOS RECURSOS GENETICOS Y LOS CONOCIMIENTOS TRADICIO-
NALES EN EL CONJUNTO DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

El debate sobre los recursos genéticos de las comunidades indigenas y los conoci-
mientos tradicionales conexos esta intimamente ligado a la discusion sobre los derechos
de los pueblos indigenas en general, tanto a nivel internacional como estatal®. No podemos
olvidar que los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales conexos poseen, para
los pueblos indigenas, un gran valor social, cultural, espiritual y econdmico®. En esta ma-
teria, el analisis debe hacerse en una doble direccion: primero, identificando los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas y segundo, determinando cémo el régimen de acceso
y los DPI afectan a éstos derechos.

Pese a que los avances en el DI han logrado una mayor concrecion de estos derechos,
lo que facilitaria su eficacia, Toledo Llancaqueo advierte de que la regulacion sobre acceso
a recursos genéticos y conocimientos tradicionales en combinacion con el nuevo régimen
internacional de DPI ha limitado el espacio para el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos de los pueblos indigenas sobre su patrimonio cultural®, impactando también de forma
negativa sobre los derechos reconocidos en el régimen internacional de derechos humanos.

En el caso de los conocimientos tradicionales, el articulo 31 de la Declaracion de Na-
ciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas recoge el derecho de los pueblos
a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus cien-
cias, tecnologias y culturas, comprendidos, entre otros, los recursos humanos y genéticos,

6 Sobre esta labor puede verse, por ejemplo, el Documento consolidado en relacion con la propiedad

intelectual y los recursos genéticos preparado por la Secretaria de la OMPI para su discusion en la vigésimo
octava sesion del Comité Intergubernamental, que tendra lugar en Ginebra del 7 al 9 de julio de 2014. Este y
otros documentos pueden consultarse en <http://www.wipo.int/meetings/es/topic.jsp?group_id=110>.

¢ GREIBER,T. (et al.), ob. cit., nota 40, p. 16.

8 Declaracion del Foro Internacional Indigena sobre Biodiversidad en el Grupo de Trabajo abierto
intersesional sobre acceso y distribucion de beneficios, Bonn, 22-26 de octubre de 2001.

% TOLEDO LLANCAQUEDO, V., ob. cit., nota 6, pp. 520 y ss.
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las semillas, las medicinas o el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora. Y
ademas este articulo sugiere una de las vias de proteccion, al reconocer el derecho a man-
tener, controlar, proteger y desarrollar la propiedad intelectual de su patrimonio cultural y
sus conocimientos tradicionales. El problema con el que choca esta afirmacion es que su
reconocimiento ultimo depende de que los Estados adopten las medidas necesarias para
que los pueblos indigenas puedan acceder a un sistema de proteccion de la PI. Incluso si
la Declaracion llegase a ser en el futuro una auténtica fuente de obligaciones, estariamos
unicamente ante una obligacion de comportamiento y no de resultado, pero ademas su-
pondria una reconduccion hacia un sistema que, tal y como esta regulado en la actualidad,
es ajeno a su cultura y a la naturaleza de los objetos a proteger, de produccion colectiva e
intergeneracional.

Las dificultades son todavia mayores si pensamos en la interrelacion de los conoci-
mientos tradicionales y los recursos de la tierra. Puesto que la propiedad de la tierra y sus
recursos es colectiva, la propiedad intelectual sobre éstos y sus conocimientos conexos
también se considera comunitaria. Los derechos intelectuales colectivos son vistos por las
comunidades indigenas como una prolongacion de sus derechos territoriales, ambos ele-
mentos, territorio y conocimiento, forman una unidad indisoluble en la que el territorio se
convierte en garantia de la continuidad de los conocimientos sobre la diversidad biologica
de su entorno.

Esta idea también ha sido expresada en el seno de las Naciones Unidas por los repre-
sentantes indigenas. Los derechos de los pueblos indigenas no se limitan al conocimiento
tradicional, puesto que estos saberes son inseparables de los recursos genéticos a los que
van asociados. Por ese motivo los derechos deben extenderse necesariamente sobre el ma-
terial genético vinculado y también mas extensamente, al conjunto de recursos genéticos
con origen en los territorios indigenas®’. Esto nos lleva a examinar a continuacion, aunque
sintéticamente, cudles son algunos de estos derechos y como se estan viendo afectados en
la actualidad.

Los recursos bioldgicos se relacionan con otros derechos, como los de naturaleza cul-
tural o religiosa. Asi, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas reconoce la vinculacion mas que frecuente entre los recursos biologicos y la vida
cultural y tradiciones espirituales indigenas. Por ello no solo se limita a recoger su derecho
a manifestar, practicar y ensefiar sus costumbres y ceremonias espirituales y religiosas®®
sino que proclama ademas el derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer su
propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras®. La Declaracion
pone asi de manifiesto la estrecha relacion entre la naturaleza y las practicas culturales y

7 HARRY, D., MALTIA KANEHE, L. y CASTRO DIAS, E., ob. cit., nota 52, p. 8.
8 Vid. articulo 12.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

% Vid. articulo 25 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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espirituales indigenas, de forma que los derechos sobre los recursos se plasman también en
una vertiente cultural y religiosa.

La Declaracion también afirma el derecho de los pueblos indigenas a sus propias me-
dicinas tradicionales y a mantener sus practicas de salud, incluida la conservacion de sus
plantas medicinales, animales y minerales de interés vital”. Podemos apreciar por lo tanto
que los pueblos indigenas tienen sobre los recursos bioldgicos derechos que no son, en
principio, cuestionados. Son derechos que se limitan, en su enunciacion, a su utilizacién con
fines religiosos, culturales o medicinales. La situacion es en cambio mucho mas compleja
cuando lo que se pretende dilucidar es la propiedad de estos recursos, y mas teniendo en
cuenta que el derecho de propiedad es la llave que permite el aprovechamiento econémico
mas amplio de los recursos genéticos.

En cuanto a los derechos reales sobre los recursos genéticos, siendo estos los que ma-
yor potencial lucrativo entrafian, el articulo 31 de la Declaracion refiere entre los elementos
del patrimonio que los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar proteger y
desarrollar los recursos humanos y genéticos, las semillas y las medicinas. Este recono-
cimiento habria de proteger a los pueblos indigenas frente a la apropiacion indebida de
cualesquiera de estos recursos, incluidos los genéticos y exigiria que la disposicion sobre
los mismos cuente con el control de sus comunidades. Sin embargo, mientras que en el caso
de los conocimientos tradicionales no hay dudas sobre que su titularidad y su propiedad
corresponde a las comunidades que los custodian y los mantienen vivos, en el caso de los
recursos genéticos los Estados tienen intereses que entran en conflicto y hacen valer sus
pretensiones sobre los recursos bioldgicos.

El derecho de propiedad, la titularidad de los recursos genéticos, es sin duda uno de
los que genera mayores controversias. El articulo 14 del Convenio niumero 169 de la OIT
reconoce inequivocamente el derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan. Sin embargo, en el contexto de los recursos se refiere mas
ambiguamente a «los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras», de forma genérica y sin mencionar la propiedad, para después concretar
que «estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos’».

Ademas, reconoce expresamente la posibilidad de que el Estado tenga la propiedad
de los recursos minerales y del subsuelo o sobre otros recursos existentes en las tierras™, de
modo que de esta norma no se puede derivar sin mas un derecho de propiedad de todos los
recursos presentes en las tierras indigenas. Respecto de los recursos que no sean propiedad
de los pueblos, por tanto, éstos solo tendrian el derecho a ser consultados y participar en
su utilizacion, administracion y conservacion. Tal afirmacion se contrapone a la tesis de

0 Vid. articulo 24 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

71 Vid. articulo 15.1 del Convenio niimero 169 de la OIT.
2 Vid. articulo 15.2 del Convenio niimero 169 de la OIT.
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otro sector de la doctrina, que sostiene que el derecho sobre las tierras implica un autén-
tico derecho de propiedad sobre los recursos”. Se presentan por tanto dos visiones de la
propiedad de la tierra, una que la concibe de forma horizontal o en superficie y otra que
lo hace en vertical, también en profundidad, propia de los sistemas anglosajones. En la
actualidad podemos sostener que los tratados estudiados inicamente vendrian a garantizar
la propiedad —horizontal— de las tierras, al tiempo que compatibilizan la propiedad estatal
de los recursos con otros derechos de los pueblos indigenas sobre estos bienes —derechos
de utilizacion, administracion y conservacion—.

El régimen del CDB se limita, como ya hemos visto, a prever la participacion de las
comunidades indigenas en el reparto de los beneficios derivados del uso y transferencia de
los conocimientos y practicas tradicionales relacionadas con la biodiversidad, contando
siempre con su previa aprobacion para el acceso y las modalidades de compensacion. Se
omite toda mencion de sus derechos sobre los recursos genéticos, 1o que supone un atraso
incluso respecto del Convenio nimero 169 de la OIT. Hay quien ve en la redaccion del CDB
un cambio en el DI que atribuye a los Estados lo que deberian ser derechos soberanos de
los pueblos™. Algunos paises han aprovechado la redaccion del Convenio para reafirmar
la soberania del Estado sobre los recursos genéticos de su territorio, interpretando que los
derechos soberanos a los que el texto se refiere implican la propiedad estatal en términos
de exclusividad”™ y por encima de los derechos de las comunidades en cuyos territorios se
encuentran los recursos.

El Protocolo de Nagoya vendria a matizar la afirmacién del CDB, al reconocer la
posesion de las comunidades indigenas de los recursos genéticos y los derechos de las
mismas sobre ellos, motivo por el cual establece cauces para lograr su participacion en los
procedimientos de concesion de acceso y de reparto de beneficios, extendiendo a los recur-
sos genéticos lo que en el Convenio de 1992 se limitaba a los conocimientos tradicionales.
En cualquier caso, ni el CDB ni el Protocolo suponen una evolucion considerable respecto
del régimen de la OIT, mas bien en su conjunto se limitan a especificar para el caso de los
recursos genéticos lo que hace mas de dos décadas se reconocio para el conjunto de recursos
que se encuentran en las tierras indigenas.

La conclusion parcial a la que podemos llegar es que los pueblos indigenas tienen unos
derechos reales sobre los recursos bioldgicos de sus territorios, entre los que no se puede
negar el de recibir una compensacion por su utilizacion y su participacion en la transferencia

* DONADIO LINARES, L. M., ob. cit. nota 10, p. 99.

* TOLEDO LLANCAQUEDO, V., ob. cit., nota 6, pp. 522 y ss.

5 Es, por ejemplo, el caso de Namibia, descrito en SHIKONGO, S. T., The issues around the negotiation of
the International Regime on Access and benefit-sharing and the effective participation of local and indigenous
communities in this negotiation process. An African perspective, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas,
Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales, Naciones Unidas, 2007. Doc. nim. PFI1/2007/WS.4/14.
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de estos materiales’. Sin embargo, estos derechos conviven con los derechos soberanos
del Estado que puede reservarse la titularidad Gltima de tales recursos. Pero, incluso man-
teniendo que el Estado es el propietario de estos recursos, tal propiedad no puede ejercerse
en términos absolutos derogando los derechos legitimos de los pueblos indigenas sobre los
recursos naturales en general, y genéticos en particular. Como sefiala la Relatora Especial
Daes, es evidente que todo ejercicio de autoridad estatal sobre los recursos, incluso sobre
los que son indudablemente de su propiedad, debe ser consistente con los derechos humanos
de los pueblos indigenas. En relacion con los recursos naturales, la autoridad legal de los
Estados sobre los recursos y las tierras de los pueblos indigenas debe ser limitada en gran
medida, cuando tales recursos sean criticos para los derechos humanos de estos grupos
humanos”.

El desarrollo del DI durante las ultimas décadas y, en particular, del DI de los Derechos
Humanos, demuestra que existe en la actualidad un principio por el que los pueblos indige-
nas tienen el derecho colectivo sobre las tierras y territorios que tradicionalmente han usado
y ocupado, que incluye el uso, posesion, administracion y control de los recursos naturales
que se encuentran en sus territorios. Estos derechos se aplicarian a todos aquellos recursos
naturales tradicionalmente ha poseido un pueblo indigena. Incluirian las aguas costeras, los
casquetes de hielo, los recursos forestales, minerales, petroleo y gas, los recursos genéticos
y cualesquiera otros pertenecientes a las tierras y territorios indigenas.

El informe de la Relatora Especial para la soberania permanente de los pueblos indi-
genas sobre sus recursos naturales reconoce expresamente tal soberania, como un derecho
colectivo en virtud del cual el Estado ha de respetar, proteger y promover los intereses de
gobierno y propiedad de los pueblos indigenas como colectivos sobre sus recursos natura-
les’. El empleo de términos como ownership rights o property interests indica que, si bien
puede que no exista una propiedad absoluta, el conjunto de derechos reales que los pueblos
indigenas ostentan sobre los recursos de sus territorios se acercan mucho a este nivel tltimo
de la propiedad. Su punto de vista coincide con el de un sector de la doctrina que se pro-
nuncia a favor de considerar que el derecho permanente de los pueblos sobre sus riquezas
y recursos naturales es también un derecho de los pueblos indigenas, extendiéndoles este
derecho reconocido en las resoluciones de la Asamblea General™. Nos referimos en concreto

6 Participacion que ird desde la mera consulta si el Estado solo es parte en el Convenio num. 169 de la

OIT hasta el consentimiento libre, previo e informado si el Estad es parte en el Protocolo de Nagoya.

7 DAES, E. 1. A., Indigenous peoples’ permanent sovereignty over natural resources. Final report of the
Special Rapporteur, Erica-Irene A. Daes, Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 2004, §50.
Doc. nim. E/CN.4/Sub2/2004/30

8 Ibid. §§ 40 y ss. Teniendo en cuenta siempre que se trata de un informe, carente de efectos vinculantes,
por lo que sus afirmaciones deben tomarse como parametros interpretativos.

 FABRONI, M. y LENZERINL F., «Indigenous People’s Rights, Biogenetic Resources and Traditional
Knowledge: The case of the Sataré-Mawé People», en FRANCONI, F. y SCOVAZZI, T., Biotechnology and
International Law, Hart Publishing, Oxford, Reino Unido, 2006, p. 346.
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ala Resoluciones 1803 (XVII) de 1962% sobre la soberania permanente de los pueblos sobre
los recursos naturales. La Resolucion, sin referirse especificamente a los pueblos indigenas,
declara el derecho de los pueblos y de las naciones a la soberania permanente sobre sus
riquezas y recursos naturales, que debe ejercerse en interés del desarrollo y bienestar del
pueblo del Estado.

Ademas, cuando no se respetan los derechos de los pueblos indigenas sobre sus recur-
sos naturales —uso, posesion, administracion y control—, incluso asumiendo que el Estado se
reserve su titularidad por considerarlos estratégicos, como ocurre en la actualidad con los
recursos genéticos, se violarian también los derechos de propiedad de las tierras ancestrales
indigenas toda vez que es necesario actuar sobre esas tierras para acceder a tales recursos.
Dicho de otro modo, la concesion de acceso por parte del Estado a recursos situados en
tierras indigenas sin el consentimiento y la participacion de la comunidad titular de esas
tierras supondria una violacion de su derecho de propiedad sobre ellas, ademas de la lesion
de sus derechos sobre los recursos naturales que alli se encuentran. En este sentido cabe
mencionar el caso de la comunidad mayagna (sumo) Awas Tigni c. Nicaragua, en el que la
CIDH conden¢ al Estado nicaragiiense a reparar a la comunidad indigena Awas Tigni por
haber violado su derecho de propiedad®' al conceder sin su autorizacion la explotacion de
los recursos forestales situados en sus tierras. Se trata de la primera sentencia de la Corte
sobre esta cuestion, que ya ha sido desarrollada por su jurisprudencia posterior®?. La estre-
cha relacion entre los territorios y los recursos hace que la violacion de los derechos de las
comunidades sobre los tltimos impliquen la afectacion de los derechos sobre sus tierras,
abriéndose asi una via adicional de reclamacion.

Una vez expuesta resumidamente la situacion hay que analizar en qué términos se
deben ejercer los derechos —todos, pero especialmente los econdmicos— de los pueblos
indigenas sobre los recursos genéticos que se encuentran en su poder, cuestion que nos
traslada al también controvertido derecho a la libre determinacion. La Declaracion de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas reconoce este derecho en su
vertiente interna, es decir, como autogobierno®. Podemos entender la estibe determinacion
como el derecho en virtud del cual los pueblos establecen libremente su condicion politica

8 El texto de la Resolucion puede consultarse en <http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/1

803(XVI&Lang=S& Area=RESOLUTION>.

81 Tal y como es reconocido en el articulo 21 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
siendo este el precepto en el que la Corte situa también a la propiedad indigena. La CIDH puede asi resolver el
caso, desde un sistema regional pero general de proteccion de Derechos Humanos y reconduciendo al genérico
derecho a la propiedad privada del articulo 21 una cuestion que afecta directamente a los Derechos particulares
de los Pueblos Indigenas.

22 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, S., «Identidad indigena», Anuario de la Facultad de
Derecho de la UAM, nim. 17, 2013, pp. 529-560.

8 Elarticulo 3 de la Declaracion se expresa en términos generales proclamando que «los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica
y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y culturaly. Esta formulacion, aunque es modulada en
articulos posteriores, se ha topado con el rechazo de muchos Estados ante su falta de concrecion. Sin embargo
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y su desarrollo econdmico, social y cultural, en el sentido en que se expresa la Resolucion
2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas y, en cualquier caso, sin que
ello implique un derecho de secesion de sus Estados, ya que no estamos ante poblaciones
coloniales. Para lograr sus fines dentro de la libre determinacion interna, los pueblos pueden
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales —sin perjuicio de las limitaciones
impuestas por el DI-.

De la lectura completa del texto de la Declaracion se aprecia como este reconocimiento
se ve concretado y ejemplificado en otros articulos que resaltan dimensiones particulares
del principio de libre determinacion. En este sentido, por ejemplo, se reconoce su derecho
a la autonomia y al autogobierno de sus asuntos internos y locales®, a conservar y reforzar
sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales®, asi como
a elaborar y determinar sus propias prioridades de desarrollo®. Por lo tanto, una interpre-
tacion sistematica de la propia Declaracion nos conduce a la conclusion ya apuntada de
autonomia ad intra. El alcance interno del derecho a la libre determinacion se reitera en la
clausula de cierre de la propia Declaracion, que en su articulo 46.1 afirma que su contenido
no admite ninguna accidon encaminada a quebrantar la integridad territorial o la unidad
politica de los Estados.

Daes, en su ya citado informe, apoya la tesis que afirma el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion ad intra, apoyandose en la existencia de una tendencia
positiva en el Derecho y en la practica internacionales a favor de extender el concepto y
principio de la libre determinacién a grupos y pueblos dentro de los Estados sin que ello
implique un derecho de secesion o independencia, pero si toda una serie de derechos de
autonomia entre los que ademas se debe incluir el de la soberania permanente sobre los
recursos naturales®’.

Toledo Llancaqueo también coincide en plantear el analisis de los derechos de las
comunidades indigenas sobre sus recursos genéticos y conocimientos tradicionales en clave
de autodeterminacion y sefiala que la evolucion del régimen de DPI y los nuevos regimenes
ambientales de acceso a recursos y conocimientos asociados a la biodiversidad suponen
un riesgo a los derechos de los pueblos indigenas, al limitar la posibilidad de soluciones
auténomas que permitan realizar efectivamente el principio de libre determinacion de es-
tos pueblos. Las nuevas normas internacionales no afectan solo a los Estados que las han
consentido, sino que su regulacion sobre el acceso y la patentabilidad de los recursos y la
proteccion de la biodiversidad y el patrimonio cultural comprometen ademas los intereses
y derechos de las poblaciones indigenas bajo las jurisdicciones estatales, afectando a sus
territorios y a su soberania®.

8 Vid. articulo 4 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Vid. articulo 5 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Vid. articulo 23 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
8 DAES, E.I. A, ob. cit., nota 77, §17.

8 TOLEDO LLANCAQUEDO, V., ob. cit., nota 6, p. 521.

85
86

RJUAM, n.° 32, 2015-I1, pp. 155-184 ISSN: 1575-720-X



La regulacion internacional del acceso a los recursos genéticos y conocimientos tradicionales... 181

Las preocupaciones se extienden también a la normativa aplicable al reparto justo y
equitativo de los beneficios obtenidos por la utilizacion de recursos y conocimientos tradi-
cionales, una situacion en la que la pérdida de la autonomia se aprecia con facilidad. Para
los pueblos indigenas, frecuentemente en situacion de marginalidad y pobreza, los acuerdos
de reparto de beneficios pueden resultar especialmente atractivos y, en virtud de su derecho
a la libre determinacion, estd en su poder la posibilidad de decidir sobre los términos de
estos acuerdos. Pero, sean conscientes de ello o no, al participar en estos modelos estan
aceptando el sistema juridico occidental y conceptos ajenos y muchas veces contradictorios
con las normas y tradiciones indigenas, pudiendo llegar a comprometer su propio derecho
a la libre determinacion®.

Por ultimo, también puede conectarse la amenaza a los derechos de los pueblos indi-
genas con la fragmentacion del DI y la aparicion de distintos regimenes o subsistemas de
los que emanan en ocasiones normas contradictorias o que, sin ser necesariamente opuestas,
inciden unas sobre otras®. Hasta ahora nos hemos referido a normas de ambitos tan distintos
como el de la agricultura y la alimentacion (FAO), el medioambiente, los derechos de pro-
piedad intelectual y el comercio internacional, del que resultan para los Estados una serie
de compromisos que pueden afectar a los derechos de los pueblos indigenas. Incluso estos
regimenes reconocen a los pueblos indigenas ciertos derechos cuyos estandares pueden
entrar en colision con el reconocimiento mas amplio de derechos de participacion y control
de los recursos en otras normas internacionales. La fragmentacion y la multiplicidad de
normas, derechos y obligaciones plantea dudas sobre la capacidad de los Estados de dar un
cumplimiento satisfactorio de todas ellas y simultaneamente aumentan las dificultades para
los actores no estatales, como los pueblos indigenas, de hacer valer sus derechos.

V. COMENTARIO FINAL

En las ultimas décadas, el auge de la biotecnologia y de las técnicas de manipulacion
e ingenieria ha otorgado a los recursos genéticos un potencial econdmico impensable ante-
riormente. En un contexto de degradacion del medioambiente y de creciente pérdida de la
biodiversidad como consecuencia de la actividad humana, el material genético presente en
la naturaleza y que todavia no ha sido explotado se ha revalorizado y se ha convertido en un
recurso estratégico que los Estados quieren controlar y defender frente la bioprospeccion
no autorizada, bien para garantizar su conservacion, bien para asegurarse una participacion
en el reparto eventual de los beneficios derivados de su utilizacion.

El régimen internacional de acceso a los recursos genéticos, a pesar de impulsarse
desde el Derecho internacional del medio ambiente, responde a los intereses econdmicos de

8 HARRY, D., MALTA KANEHE, L. y CASTRO DIAS, E., ob. cit., nota 52, p. 15.

% ORELLANA, M., Fragmentacion de regimenes internacionales. los derechos indigenas vs. privilegios
de los inversionistas, Ponencia en el 51.° Congreso Internacional de Americanistas, Santiago de Chile, julio,
2003.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 32, 2015-I1, pp. 155-184



182 PEDRO GARCIA FUENTE

los Estados de origen de estos bienes y de sus posibles usuarios, facilitando su apropiacion
a cambio de una compensacion. Al mismo tiempo, los derechos de propiedad intelectual
han tratado de acomodar la patentabilidad de derivados de recursos genéticos con un po-
sible aprovechamiento industrial y el registro de nuevas variedades vegetales, pero sin los
debidos procedimientos de garantia de la autoria y novedad de tales innovaciones. Esto ha
provocado numerosas criticas de la normativa vigente, dirigidas generalmente desde un
punto de vista ambientalista pero que también pueden enfocarse desde la perspectiva de
los derechos de los pueblos indigenas.

Las comunidades indigenas atesoran en sus territorios una parte considerable de los
recursos genéticos que todavia no son suficientemente conocidos fuera de ellas. Ademas,
debido a sus modos de vida, intimamente relacionados con su medio natural, poseen una
sabiduria acerca de estos organismos que reviste una gran importancia para su conocimiento
y su eventual explotacion. Sin embargo, a pesar de que las comunidades indigenas son en
muchos casos la via de acceso a los recursos y a la informacion sobre ellos, sus derechos
no han sido garantizados de una manera adecuada en el régimen de acceso y utilizacion.
Pese a que en los textos internacionales se han plasmado derechos de participacion en los
beneficios y la necesidad de su autorizacion para acceder a sus saberes tradicionales, no se
ha hecho de manera concreta e incondicional, sino que se ha subordinado a la normativa
nacional, que en muchos casos adolece de importantes carencias, restando eficacia a los
derechos de estos grupos humanos y reafirmando la posicion del Estado como propietario
formal de estos recursos.

Esta realidad entra en colision con los derechos reconocidos a los pueblos indigenas en
el régimen internacional de los derechos humanos, ya sea de un modo general o particular
en atencion a las peculiaridades historicas, sociales, econdmicas y culturales de estos grupos
humanos. Sin embargo, la determinacién y clarificacion de estos derechos es también pro-
blemaética, en la medida en que en muchos casos no se encuentra en tratados internacionales
y que de ser muy beneficiosas para los pueblos indigenas, dificilmente conseguiran la par-
ticipacion de los Estados en los que aquellos habitan, es necesario determinar su naturaleza
como normas consuetudinarias de DI. Parece claro que las normas de DI general sobre los
derechos de estos pueblos superan con creces las reconocidas en los tratados, pero continta
habiendo controversias sobre la extension de los mismos y en algunos casos sobre su propia
existencia, especialmente cuando versan sobre recursos valiosos y tienen una importante
dimension econdmica.
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