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Primer Capítulo: La Propiedad Intelectual
El tema a desarrollar en este proyecto de fin de carrera se desenvuelve en el ámbito de la Propiedad Intelectual. Por lo cual se considera importante exponer la historia, desarrollo, características y estado actual de esta rama del derecho, la cual es relativamente, de reciente creación. De esta manera el lector podrá entender a cabalidad la realidad de la protección de los conocimientos tradicionales desde el una visión amplia de la rama de las ciencias jurídica que es la base para dicha protección. A través de de los siguientes subcapítulos se espera poder ubicar a los conocimientos tradicionales de manera correcta dentro de la Propiedad Industrial y comprender las particularidades que los envuelven.
1. Historia 

La historia de la Propiedad Intelectual tiene sus inicios en el Mundo Clásico, en lo que respecta a derechos de autor. En Grecia y Roma las copias de los textos más importantes eran elaboradas a mano por esclavos. En una incipiente industria literaria los autores no tenían ningún derecho sobre sus obras intelectuales. El sentido de respeto hacia las obras estaba enfocado desde una perspectiva moral más que jurídica. Sin embargo, los autores, en su camino al reconocimiento público, trataban de dar la mayor difusión posible a su trabajo; se cree que también motivados por el lucro.
 
“Con relación a los honorarios del autor, Cicerón,…, nos permite deducir que convenios relativos a la edición de sus obras fueron concluidos entre él y su editor, Atticus. En efecto, aquél escribe a éste: ~ Usted ha vendido excelentemente mi discurso Pro Ligario. En el futuro, de todo lo que yo escriba le conferiré a usted la publicación.~…Cicerón confiere definitivamente todas sus publicaciones a Atticus…Entonces ¿qué le importa que Atiicus edite numerosos ejemplares de sus obras si él no deriva interés alguno?

Parte de la doctrina considera que los autores llegaron a tener derechos patrimoniales exclusivos sobre sus creaciones y que éstos pudieran ser cedidos a los liibrari o “bibliópolas”, como se los llamaba a los editores de la época, cuando éstos sean vendidos.
 Desde un análisis histórico jurídico se establece que no se llegó a constituir un mecanismo legal de distribución de redistribución para el autor ni normas contra el plagio en la época. La propiedad es el punto de partida de la Propiedad Intelectual. El autor  era dueño de la obra pero los romanos no hacían diferenciación entre el corpus myticum (la creación intelectual) y el corpus mechanicum (el objeto al que la creación se incorporaba), por lo que no se distinguía de la propiedad del objeto y de la obra plasmada en él. La venta del libro se consideraba un contrato de compra venta entre el creador y el editor, en la cual se vendía cualquier tipo de derecho que se tuviere sobre el objeto, incluso los de reproducción y publicación,  ya que en la antigua Roma la propiedad representaba el goce absoluto de la cosa. Del provecho económico por la impresión de la obra para el autor no se desprendería una modalidad de cesión exclusiva de explotación.
  
En lo que sí hubo un primer acercamiento a la Propiedad Intelectual es en una primera definición de lo que es el plagio, en este caso de obras literarias. El término plagio es usado hasta hoy para definir el acto de copiar en lo sustancial obras ajenas, dándolas como propias.
 En el siglo I el poeta Marcial acusó a Fidentino de copiar sus Epigramas y sólo podía imputarle el delito de hurto pero propuso el delito del plagio realizando una analogía con lo que significaba el vocablo. Entonces los plagiadores eran quienes vendían fraudulentamente esclavos ajenos como si fueran propios, delito por el que eran condenados a la pena de azotes. El poeta utilizó ese concepto para referirse a la usurpación de la autoría de una obra intelectual.
 
En la Edad Media la producción literaria se reduce a los monasterios. Éstas son las únicas instituciones que siguieron produciendo libros. Monjes y frailes copian obras clásicas, obras musicales y piadosas y son muy escasas.
 La elaboración sigue siendo manual, penosa y lenta. Quien deseaba disponer de un libro lo encargaba a un copista, al cual remuneraba únicamente por su trabajo material, por lo que a tales ejemplares se podría asimilar a las “copias para uso personal”, cuya licitud aun sin solicitar autorización del autor, reconocen la mayoría de las legislaciones actuales. Fácil es deducir que sabios y eruditos se reducían entonces a una minoría.
 Los conocimientos no estaban a ser destinados a ser divulgados salvo en círculos reducidos. Alrededor del siglo XIII se empieza a distinguir por un lado el conocimiento de las profesiones y los procesos y por otro los productos materiales. En Venecia, por ejemplo, los vidrieros estaban obligados a mantener el secreto de su fabricación y eran multados y expulsados de la corporación si abandonaban la comuna. Los secretos de fabricación o el saber hacer formaban la reputación de los especialistas.

Se dice que el verdadero inicio de la propiedad intelectual fue en la época del Renacimiento del Norte de Italia ya que se dicta una ley en Venencia que constituye el primer intento sistemático de proteger las invenciones mediante una patente, que otorgaba un derecho exclusivo a un individuo.
 La invención de la imprenta de tipos móviles por Johan Stephan von Guttenberg,  conllevó dos cambios fundamentales para la humanidad. El primero fue la posibilidad de reproducción de miles de copias y a un costo reducido; y el segundo la generalización del acceso a las obras literarias. 
Del primer factor se desprende una nueva realidad económica “la creación intelectual, como entidad separada de sus ejemplificaciones posibles”. Sin embargo la libertad de industria acarrearía dos problemas: el exceso de competencia y la competencia desleal. Para controlar este problema se aplicaría la instrumento jurídico de los privilegios que eran “gracias reales” concedidas por el monarca o príncipe ante una determinada situación, y que otorga un poder específico, pero no supone, el reconocimiento de ningún tipo de derecho subjetivo. Hay unanimidad en afirmar que el primer privilegio concedido fue para Johannes Speyer en 1469 para realizar la actividad de impresor en exclusiva durante cinco años a través del Decreto de Venecia.

Este Monopolio de explotación cumplía una doble finalidad; por un lado trataba de frenar la competencia que había surgido dentro del gremio de los impresores y libreros y, por otro, la concesión del privilegio garantizaba la posibilidad de controlar todo lo que se escribía por los autores de la época, ya que este régimen estaba estrechamente vinculado a la censura previa y a la licencia. Si el libro se consideraba contrario al interés común, no se concedía el privilegio y se prohibía su fabricación y distribución. En ningún caso se pretendía proteger la obra del espíritu, sino el producto de la imprenta.
 
En el Reino Unido la imprenta fue introducida en el año 1476. La iniciativa de María Tudor en 1557 llevó a formar la Stationer’s Company, la primera asociación de papelerías que contaba con un monopolio total sobre el uso de la imprenta. Con ella comienza lo que podríamos denominar la fase inglesa del copyright como paradigma de un cierto modelo de construcción jurídica de los derechos de Propiedad Intelectual. De esta forma, autores e impresores se unían para protegerse de las falsificaciones y las autoridades monárquicas fiscalizaban los contenidos, concediendo un monopolio de buen grado a los libreros. Se estableció en la Licensing Act de 1662, convertida en ley en 1681, la obligación de depositar en un registro todo libro nuevo y la posibilidad de que la Stationers requisara los textos que considerara sospechosos de ser hostiles a la Iglesia o al Gobierno.
 Así se otorgaron los primeros derechos de autor en el common law. 
Se puede afirmar que el privilegio, al menos indirectamente, contribuyó al origen de los derechos patrimoniales de autor, pues en todo caso, y pese a que a lo largo de los años se fue transformando incesantemente en su objeto, titulares extensión, duración y prerrogativas, suponía una garantía de la rentabilidad de la empresa editora.
 

Con anterioridad a la Ley de Licencias, se promulgó el Estatuto de Monopolios que convertía en ilegales a todos los monopolios excepto aquellos establecidos para un plazo determinado de años, lo que constituye la base del actual derecho de patentes. En la época isabelina, el Rey o el señor de la tierra, concedían a quienes introducían nuevas técnicas cédulas reales, cláusulas y patentes reales. A través de estos instrumentos se otorgaba un monopolio para producir determinados bienes o para prestar determinados servicios. Lamentablemente fueron mal usados por la Corona constituyendo monopolios selectivos. Los parlamentos posteriores a la Reina Isabel se dieron cuenta que ese sistema iba en detrimento de un comercio libre, por lo que fueron suprimiéndolos. El Estatuto de Monopolios se configuró como un medio práctico de fomentar el progreso tecnológico y proteger el bienestar público.
 
En 1709 la Reina Ana promulgó una ley para estimular el aprendizaje, mediante la autorización de las copias de libros impresos a los autores o investigadores de tales copias o en inglés An Act for the Ecouragement of learning, by vesting the Copies of Printed Books in the Authors or purchasers of such Copies, during the times therein mentiones. Ésta confería protección jurídica a libros y otros materiales escritos.
 El proyecto se convirtió en la Ley del 10 de abril de 1710 y también en la primera Ley del derecho de autor al conceder a los autores algunas prerrogativas y tuvo una influencia primordial en las legislaciones de los demás países.
  En España con la real orden de 1764 dictada por el rey Carlos III, se reconocen los derechos de autor como integrados a su responsabilidad y se declara, entre otras cosas, que los privilegios concedidos a los autores no se extinguen con su muerte, sino que pasan a sus herederos y en ellos continúa el privilegio, mientras lo soliciten.
 Una de las leyes españolas decía: “los privilegios concedidos a los autores no se extinguen por su muerte; sino que pasan a sus herederos como no sean Comunidades o Manos Muertas; y a sus herederos se les continuará el “privilegio” mientras lo soliciten, por la atención que merecen aquellos literarios, que, después de haber ilustrado su patria, no dejan más patrimonio a sus familiares que el honrado caudal de sus propias obras y el estímulo de imitar su buen ejemplo”

El sistema de privilegios se extiende hasta finales del siglo XVIII, el cual es eliminado como resultado de la Revolución Francesa (1789), siendo substituido por un sistema de autorizaciones gubernamentales, a favor de los ciudadanos titulares de determinadas creaciones intelectuales.
 A principios del mismo siglo, tuvieron lugar en Francia los enfrentamientos entre libreros de provincias y los de París. Los últimos habían resultado más favorecidos por la renovación de los privilegios exclusivos y los segundos querían impugnar. Como consecuencia de la disputa se aprobaron seis decretos reglamentarios en 1777 que, aunque seguían estableciendo normas en relación con los privilegios, reconocieron el derecho del autor a editar y vender sus obras.
 
En 1789 se produce un cambio paradigmático.  La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de ese año, en su artículo 17 establece que “siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad pública, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a condición de una justa y previa indemnización”. Se percibe, así, el cambio de paradigma filosófico, político y jurídico sobre la propiedad, y especialmente sobre la Propiedad Intelectual, al surgir la protección de los derechos individuales del ciudadano.
 La Revolución Francesa buscó equiparar y asimilar el derecho de autor a la propiedad común.
 Posteriormente se promulgaron los Decretos de 1791 y de 1793, los cuales concedían al autor, durante toda su vida, derechos exclusivos de representación y de reproducción y, tras su muerte, el derecho de representación limitado a cinco años, y el de reproducción por diez años a sus herederos.
 
Es interesante que en Estados Unidos, incluso antes de la Revolución Francesa, influenciados por el copyright anglosajón, en 1783 en Connecticut, Massachussets y Maryland ya se expidieron las primeras leyes sobre propiedad intelectual. En el mundo europeo continental la mayoría sigue el modelo adoptado por el ordenamiento jurídico francés pero de diferentes maneras según sus propias circunstancias.

En  el ámbito del derecho de autor el primer intento de lograr una protección internacional uniforme ocurrió en el Congreso sobre Propiedad Literaria y Artística, celebrado en Bruselas en 1858, el cual tuvo la participación de 300 delegados. El siguiente sucedió en Antwerp en 1877, por la conmemoración del tercer centenario del nacimiento de Rubens. En esta misma línea, en 1878 la denominada Societé des Gens des Letres  convocó a un congreso internacional en París, el cual estuvo presidido por el famoso escritor Víctor Hugo, autor de Los Miserables. En él se buscó elaborar un informe que regulara el uso de la propiedad literaria. Este congreso coadyuvó para el establecimiento de la llamada “Asociación Literaria Internacional” que proponía los siguientes objetivos:

· Proteger los principios de la propiedad literaria

· Organizar relaciones entres las sociedades literarias y los escritores

· Iniciar empresas de carácter literario internacional
 

Dicha internalización de la protección de los derechos de propiedad intelectual procuró buscar la protección de autores mediante firma de tratados bilaterales en los que se aseguraba la reciprocidad en la protección de los autores y demás titulares de derechos de propiedad intelectual. El proyecto tipo redactado por la  ALAI dio lugar el 9 de septiembre de 1886,  a la fundación de la “Unión Internacional para la protección de Obras Literarias y Artísticas”. Con la iniciativa de Víctor Hugo, se firma el Convenio de Berna, para la protección de las obras literarias y artísticas, por diez Estados. El convenio protege los derechos de autor sobre creaciones y ha tenido diversas enmiendas hasta la actualidad.
 
Por otro lado la propiedad industrial empezaba a desarrollarse debido a los nuevos paradigmas de invención que se generaron con la revolución industrial y la expansión del comercio internacional que permitió que dichas invenciones fueran protegidas fuera del país de origen a través de las convenciones internacionales.
  En el año de 1883, el 20 de marzo,  el Convenio de París para la Protección de la Propiedad Industrial tomaba lugar y constituyó una base reglamentaria internacional para el sistema de patentes, marcas y diseños industriales. En un inicio fue firmada por 11 países. Poco tiempo después, en 1891, se convino el Arreglo de Madrid para el registro internacional de marcas. De esa manera las formas clásicas de la propiedad intelectual: patentes derechos de autor y marcas, recibieron el aval jurídico para formar parte del comercio internacional.

Afianzando el derecho patrimonial, comienza en el siglo XX, la etapa definitiva de protección del derecho moral, como derecho esencial de los derechos de autor, que fundamentalmente consiste en el reconocimiento de la personalidad del autor, de su obra y del respeto a su integridad y a sus valores.
 Una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, en 1946, la Unión Panamericana llamó a la Conferencia Interamericana de Expertos para la Protección de Derechos de Autor a llevarse a cabo en Washington.  Así se dio pie para que emane la Convención Interamericana sobre Derecho de Autor en Obras Literarias, Científicas y Artísticas de Washington de 1946. Ecuador la aprobó y ratificó en 1947 y fue declarada Ley de la República.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, por medio de la Declaración Universal de Derechos del Hombre de 1948, elevó a la categoría de derecho humano el derecho de autor, y en el artículo 27 estableció la paridad y equivalencia del derecho de autor y el derecho a la cultura, de tal forma que estuvieran en el mismo nivel y ninguno de los dos pudiera primar sobre el otro.

De la misma manera, en 1952  la Unesco, con el fin de garantizar los intereses morales y materiales de los autores, convocó la Conferencia Intergubernamental sobre el derecho de autor, que aprobó la Convención Universal sobre Derecho de Autor. Ecuador bajo influjo de la misma Unesco aprobó la Convención a los pocos años de su creación.

Los derechos conexos también han tenido su espacio de discusión y acuerdos sobre su protección en el ámbito internacional. En 1961 se produce la Convención de Roma sobre la Protección de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusión.  

El 5 de octubre del año 1973 tomó lugar la conferencia diplomática en Munich en la cual se adoptó el tratado internacional denominado Convenio de la Patente Europea. Mediante este convenio se crea la Organización Europea de Patentes, que constituye el resultado de la voluntad política colectiva de los países europeos de establecer un sistema uniforme de patentes en el continente europeo. Así se crea un sistema centralizado de patentes de cuya gestión se encarga la Oficina Europea de Patentes.
 
En 1974 La Organización Mundial de Propiedad Intelectual u OMPI pasó a ser el organismo especializado del sistema de organizaciones Naciones Unidas con el mandato específico de ocuparse de las cuestiones de propiedad intelectual que le encomendaran los Estados miembros de la ONU. La organización precursora que se convirtió en la OMPI fue las Oficinas Internacionales Reunidas para la Protección de la Propiedad Intelectual también conocida como BIRPI. Éstas fueron creadas a partir del Convenio de Berna en 1893. En 1970, tras la entrada en vigor del Convenio que establece la Organización de Propiedad Intelectual, la OMPI se estableció oficialmente.
 
A fines de los años setenta comenzó a enfocarse la protección de los derechos de autor y derechos conexos en el marco del Derecho comercial internacional. Se estimó que una protección eficaz y adecuada de los derechos de propiedad intelectual y medidas y procedimientos destinados a hacer respetar estos derechos, removerían los obstáculos al comercio legítimo. 
Con este cambio de criterio sobre la protección nació el ADPIC. Tras las complejas y arduas negociaciones de la Ronda de Uruguay (1986-1993) que formó parte de las Rondas de negociación del GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), nació como resultado el Acuerdo de la Organización Mundial del Comercio (OMC) y sus cuatro anexos. El Anexo 1C es el acuerdo de los ADPICS. La OMC a través de varios consejos; uno de ellos el Consejo de los ADPICS, administran los acuerdos, que entre ellos está el ADPIC o Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionadas con el Comercio, incluido el Comercio de Mercancías Falsificadas, TRIPs por sus siglas en inglés. Se trata de un acuerdo de derecho comercial aplicable a situaciones internacionales que pertenecen al campo del Derecho internacional público; los Estados Miembros se comprometen a reconocer derechos mínimos (sustantivos y procesales) a los nacionales de los demás Miembros de la OMC.
 El acuerdo versa sobre:
· Derechos de autor y conexos

· Marcas de fábrica o de comercio

· Indicaciones geográficas

· Dibujos y modelos industriales

· Patentes

· Esquemas de trazado de los circuitos integrados

· Protección de la información no divulgada

La exigencia que impone el ADPIC a los países miembros de la Organización Mundial del Comercio, OMC,  de no contemplar una protección menor a la prescrita en el acuerdo, sí permite que puedan contar con una protección mayor. De esta forma los países andinos, entre ellos Ecuador, contemplaron la necesidad de contar con una normativa comunitaria o supranacional que regule de manera uniforme la Propiedad Intelectual en la región. En el año 2000 la Decisión 486 de la Comisión Andina sobre el Régimen Común sobre Propiedad Industrial surge como una respuesta a las obligaciones adquiridas al ingresar a la OMC.
    

La historia de la Propiedad Intelectual, y, en específico, el desarrollo de la Propiedad Industrial, demuestran que la protección a las creaciones en el ámbito industrial se ha convertido en una prioridad para las naciones con la seguridad de que la industrias de fortalecen y se puede competir en un mercado globalizado, por lo que la protección de las invenciones y creaciones significa proteger el crecimiento de las industrias en los países. La protección a los creadores a través del nacimiento de los principales instrumentos provenientes de convenios y acuerdos internacionales demuestra la preocupación mundial de establecer normas comunes a los países con voluntad de participar, para que no obstáculos que dificulten el comercio de los productos.  
2. Naturaleza Jurídica
Sobre la propiedad intelectual considerada como un derecho de propiedad han surgido varios debates. No existe unanimidad en lo que respecta a la denominación de Propiedad Intelectual para esta rama del Derecho. Hay autores que consideran que el derecho de propiedad se lo puede ejercer sobre todo tipo de  “valor patrimonial” y no se restringe a cosas de naturaleza material. Las obras intelectuales pueden inclusive ser expropiadas por el Estado en casos de utilidad pública, por lo cual la inmaterialidad del bien no tiene importancia. Por otro lado hay autores no comparten esta teoría. Por ejemplo, para Marco Proaño Maya, el término “propiedad” está constituido para regir las cosas materiales y corporales y no se puede asimilarla al Derecho de Autor que defiende las cosas de la inteligencia. Reconocida la naturaleza de la creación intelectual, ésta requiere de una propia figura jurídica, que la distinga y la identifique.
 De hecho, la doctrina moderna se inclina de forma mayoritaria hacia la no consideración del derecho de autor como verdadera propiedad, tanto porque recae sobre una cosa incorporal, como por su carácter temporal.

 Se define que la Propiedad Intelectual protege las creaciones del intelecto humano traducidas en formas de expresión, la tutela no cae sobre el producto per se, que en ese caso caería dentro de la influencia de los derechos reales. En esta misma línea, sobre el Derecho de autor, la protección no es para el libro considerado como objeto, sino más bien a la creación expresada en el mismo. 
 Marcel Pianol señala que la diferencia sustancial entre propiedad o dominio y la propiedad literaria, está en el objeto sobre en el que recae, el mundo material se presta para la apropiación, no sucediendo lo mismo en el campo de las ideas, donde no cabe una apropiación única, impidiendo que la colectividad se aproveche de la obra y se beneficie de ella.
 Está claro que este criterio está enfocado desde una perspectiva más bien de preocupación sobre el acceso a la información y el aprovechamiento de la misma para el desarrollo de las sociedades. En general los detractores de la teoría de que el creador del bien intelectual tiene sobre el mismo un derecho real, proponen que el derecho que tienen sobre la creación intelectual no se asemeja al régimen de los bienes muebles o inmuebles, porque el creador no transfiere la propiedad  sobre la creación intelectual al transferir el objeto material donde está fijada la obra. También que la creación no es producto de la apropiación, accesión, tradición, entre otros modos de transferir o limitar la propiedad. La duración de la protección sobre la creación intelectual no es ilimitada, sino que está sometida a un régimen exclusivo de explotación temporal.
   Raymundo Salvat argumenta que “no sostenemos que sea una propiedad lisa y llana, sino que jurídicamente se le asemeja y puede ser sometida a un régimen legal análogo con las diferencias exigidas por la índole de su objeto”.
 

Sobre los bienes inmateriales o los derechos inmateriales sostiene la teoría de Josef Köhler la cual afirma que el “el derecho del creador…se trata de un derecho exclusivo sobre la obra considerada como un bien inmaterial, económicamente valioso y, en consecuencia, de naturaleza distinta del derecho de propiedad que se aplica a las cosas materiales”. Esta teoría es la que mayor difusión goza para determinar la naturaleza jurídica de los bienes intelectuales. De esta manera se determina que el bien inmaterial es el corpus mysticum de la creación intelectual, mientras que el bien material o corporal donde yace la creación intelectual es el corpus mechanicum.
 Los bienes inmateriales poseen especificidades que los diferencian de cualquier otro tipo de bien. Carnelutti señala que los referidos bienes inmateriales deben ser ubicados en una zona intermedia entre lo material y lo personal.
 

3. Fuentes 

Las fuentes del Derecho de Propiedad Intelectual son:

3.1. Legislación Nacional:

1) Constitución de la República del Ecuador

2) Codificación de la Ley de Propiedad Intelectual

3) Reglamento a la Ley de Propiedad Intelectual

3.2. Normas de la Comunidad Andina

1) Régimen Común sobre Propiedad Industrial

2) Aclaración del segundo párrafo del artículo 266 de la Decisión 486

3) Régimen Común sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos

4) Régimen Común de Protección a los Derechos de los Obtentores de Variedad Vegetal

5) Reglamento Sustitutivo del Reglamento de la Decisión 345

3.4. Acuerdos y Convenios Internacionales

1) Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual 

2) Acuerdo entre la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual y la Organización Mundial de Comercio

3.5. Convenios Internacionales

· Organización Mundial de la Propiedad Intelectual

1) Convenio que establece la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual

· Derechos de Autor

1) Convención Universal sobre los Derechos de Autor

2) Convención Multilateral Tendiente a Evitar la Doble Imposición de las Regalías por Derechos de Autor

3) Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC) (1996)

· Obras Literarias y Artísticas

1) Convenio de Berna para la Protección de las Obras Literarias y Artíticas

2) Convención Interamericana sobre Derechos de Autor en Obras Literarias, Científicas y Artísticas

· Propiedad Industrial

1) Convenio de París para la Protección de la Propiedad Industrial

· Patentes, Dibujos y Modelos Industriales

1) Convención sobre Patentes de Invenciones, Dibujos y Modelos Industriales

2) Tratado de Cooperación en Materia de Patentes

3) Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento Internacional del Depósito de Microorganismos a los Fines del Procedimiento en Materia de Patentes

4) Arreglo de Estrasburgo relativo a la Clasificación Internacional de Patentes de 1971

5) Arreglo de Locarno del 8 de octubre de 1969, relativo a la Clasificación Internacional para Dibujos y Modelos Industriales

· Marcas

1) Convención sobre Marcas de Fábrica y de Comercio

2) Arreglo de Niza del 15 de junio de 1957, relativo a la Clasificación Internacional de Productos y Servicios para el Registro de las Marcas

· Fonogramas

1) Convenio para la Protección de los Productos de los Fonogramas contra la Reproducción no autorizada de sus Fonogramas

2) Convención de Roma

Convención Internacional sobre la Protección de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusión

3) Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución de Fonogramas (WPPT) (1996)

· Obtenciones Vegetales

1) Convenio Internacional para la Protección de las Obtenciones Vegetales

· Circuitos Integrados

1) Tratado de Washington sobre la Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados

4. Mecanismos actuales aplicados en Propiedad Intelectual

La Propiedad Intelectual protege a las creaciones de la mente humana plasmados en objetos tangibles. Se divide en dos grandes grupos: Derecho de Autor y Propiedad Industrial. Éstos a su vez abarcan distintos mecanismos de protección que a continuación serán explicados.
4.1. Derecho de Autor
El derecho de autor es un conjunto de normas y principios que regulan los derechos morales y patrimoniales de los autores, por el solo hecho de la creación de una obra literarias, artística, musical, científica o didáctica, esté publicada o inédita.

4.1.1. Derechos Morales
“Son aquellos que permiten al autor crear la obra y hacerla respetar, defender su integridad en la forma y en el fondo, siendo ésta una manifestación, prolongación, o emanación de la personalidad, pues recae sobre la obra en sí misma.”

4.1.2. Derechos Patrimoniales

El derecho patrimonial le concede al autor el derecho exclusivo de explotar la obra obteniendo beneficios económicos por cualquier medio o forma. 


4.2. Propiedad Industrial 

4.2. 1.  Modelos de utilidad


En la historia la protección de esta figura fue motivada para tutelar las invenciones que a pesar de tener esta condición, no reúnen los requisitos de patentabilidad exigibles.  Se busca dotar de tutela a las mejoras técnicas que se realicen de productos a través de métodos y mecanismos técnicos. 

Dentro de la jurisprudencia española se puede encontrar un concepto de modelo de utilidad bastante detallado. La sentencia del 16 de abril de 1983, expedida por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, del juicio RJ 1983, 4471, considera que esta figura:

“Consiste en la innovación formal que se introduce en objeto anterior, con el fin de obtener una ventaja o producir un beneficio que antes no existía; por lo que se reivindica  una doble exigencia, la modificación formal de su “aspecto externo”, en cuanto esa forma produzca “un beneficio nuevo”, lo que hace que su concepto y eliminación entre en juego el principio de sus equivalentes”

 Se entiende que las invenciones que se catalogan como modelos de utilidad recaen sobre la “doble exigencia” de la modificación del aspecto externo, que a su vez debe permitir un nuevo beneficio en la utilización de objeto ya existente. 

4.2.2. Marcas

La marca ha ganado importancia en la medida en que la venta de productos en masa y las grandes corporaciones que las producen compiten para posicionarse en el mercado.  El consumidor debe ser capaz de identificar el producto a través de la marca. La función de esta figura es distintiva de la que se desprenden las funciones de ser indicadora de la procedencia empresarial, indicadora de la calidad, condensadora del Goodwill (buen nombre) y publicitaria.
 

El concepto que se incluirá dentro de esta tesis es el que se contempla dentro de la Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina sobre el Régimen Común sobre Propiedad Industrial, en su  artículo 134:

“Art. 134.- A efectos de este régimen constituirá marca cualquier signo que sea apto para distinguir productos o servicios en el mercado. La naturaleza del producto servicio al cual se ha de aplicar una marca en ningún caso será obstáculo para su registro”

Para reforzar esta definición se puede afirmar que la marca es un bien inmaterial e incorpóreo es decir que no tiene existencia material y necesita incorporarse en un bien material para que su presencia sea tangible y pueda ser percibido por los sentidos del destinatario de la marca.

4.2.3. Nombres Comerciales

La legislación española define a los nombres comerciales como el título que concede el derecho exclusivo a la utilización de cualquier signo o denominación como identificador de una empresa en el tráfico mercantil. Los nombres comerciales, como títulos de propiedad industrial, son independientes de los nombres de las sociedades inscritos en los Registros Mercantiles.

En otras palabras, por nombre comercial se entiende el nombre o la designación que permite identificar una empresa. 
4.2.4. Diseños industriales

El diseño adecuado del producto, de su forma y de su empaquetado puede tener un impacto decisivo en el volumen de ventas partiendo de que las mercancías y los servicios compiten unos con otros en el mercado, intentando atraer al consumidor. El diseño industrial aporta un valor añadido al producto. Ayuda a transmitir al consumidor una imagen de la calidad de la mercancía, que muchas veces no la podría ser percibida de otra forma.
 

El diseño industrial es la  apariencia particular de un objeto dictada por la reunión o combinación de líneas, colores, contornos, combinación de textura, material.  Es entendido como bien inmaterial por lo que no se protege el bien en sí, sino la creación como apariencia del producto plasmada en el objeto.  Es decir el corpus mysticum representado en el corpus mechanicum. 
  

4.2.5. Indicaciones Geográficas

La interpretación prejudicial del Tribunal del Acuerdo de Cartagena señaló que el término de procedencia tiene un significado geográfico y es la “expresión o el signo que se utiliza para señalar que un producto o servicio proviene de un país, o de un grupo de países, de una región o de un lugar determinado.”

Los consumidores perciben las indicaciones geográficas como indicadores del origen y la calidad de los productos ya que poseen cualidades o una reputación derivadas específicamente de su lugar de origen. Los productos que se producen en el mismo territorio suelen tener características similares,
 por lo cual su utilización desleal puede perjudicar a los productores así como a los consumidores porque inducir al engaño al creer estar comprando un producto con cualidades específicas.

4.2.6. Variedad Vegetales

El Convenio de la Unión Internacional para la Protección de las Obtenciones Vegetales, “UPOV” define en su artículo 1.vi a la variedad vegetal como "un conjunto de plantas de un solo taxón botánico del rango más bajo conocido que, con independencia de si responde o no plenamente a las condiciones para la concesión de un derecho de obtentor, pueda

- definirse por la expresión de los caracteres resultantes de un cierto genotipo o de una cierta combinación de genotipos;
- distinguirse de cualquier otro conjunto de plantas por la expresión de uno de dichos caracteres por lo menos;
- considerarse como una unidad, habida cuenta de su aptitud a propagarse sin alteración."

La protección de las variedades vegetales encuentra sustento en la necesidad de proteger el esfuerzo invertido por el obtentor en conseguir una nueva variedad, lo cual involucra aspectos intelectuales, científicos y económicos. 

El mejoramiento vegetal permite una mayor productividad del sector agrícola. El proceso de obtención de una variedad requiere de años de esfuerzo por parte del obtentor a través de un desarrollo genético que es el resultado de programas de fitomejoramiento vegetal, labor que es retribuida por el Estado mediante el otorgamiento de derechos exclusivos sobre la nueva creación vegetal.
 

4.2.7. Secretos Empresariales

En el valor de por mantener secretos comerciales y por protegerlos convergen algunos factores. El primero tiene que ver con la competencia internacional que está experimentando un desarrollo más rápido de las nuevas tecnologías. Esa velocidad hace menos viable patentar todas las nuevas invenciones. El segundo factor es que proteger el trabajo temprano de compañías e inventores individuales a través de este mecanismo es más barato, más aún cuando se cuenta con presupuesto limitado. Tercero, hay mucha movilidad laboral en muchos países; puede aumentar el riesgo de la transferencia no autorizada de secretos al nuevo empleador. Y el cuarto factor, los sofisticados instrumentos electrónicos de escucha y otros aparatos que facilitan la recopilación de inteligencia hacen más urgente el interés público en reforzar los intentos privados por mantener el secreto.

Los secretos comerciales pueden o no cumplir con los requisitos de patentabilidad, sin la protección bajo esta figura embargo goza de algunas ventajas como que no está sujeta a límites temporales, no tienen costos de registro, tiene efecto inmediato y no requiere obedecer a requisitos como la divulgación de la información a una autoridad gubernamental.
 

La Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina, en su artículo  260 define a los secretos como “cualquier información no divulgada que una persona natural o jurídica legítimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, en la medida que dicha información sea:

a) Secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuración y reunión precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni fácilmente accesible por quienes se encuentran en los círculos que normalmente manejan la información respectiva;

b) Tenga un valor comercial por ser secreta; y

c) Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legítimo poseedor para mantenerla secreta.

La información de un secreto empresarial podrá estar referida a la naturaleza, características o finalidades de los productos; a los métodos o procesos de producción; o, a los medios o formas de distribución o comercialización de productos o prestación de servicios.”

4.2.8. Los esquemas de trazado (topografías) de circuitos semiconductores

La Decisión 486 de la Comisión de la Comunidad Andina sobre el Régimen Común sobre Propiedad Industrial define a dicha figura como:

“Art. 86.- A efectos del presente Título se entenderá por:

a) Circuito integrado: un producto, en su forma final o intermedia, cuyos elementos, de los cuales al menos uno es un elemento activo y alguna o todas las interconexiones, forman parte integrante del cuerpo o de la superficie de una pieza material, y que esté destinado a realizar una función electrónica;

b) Esquema de trazado: la disposición tridimensional, expresada en cualquier forma, de los elementos, siendo al menos uno de estos activo, e interconexiones de un circuito integrado, así como esa disposición tridimensional preparada para un circuito integrado a ser fabricado.”

La Propiedad Industrial ha recogido todas las creaciones humanas posibles las cuales puedan ser utilizadas de manera industrial.  Por esta razón las recoge la propiedad industrial. 
Como se verá más adelante, hay creaciones que se desarrollan de manera distinta a las anteriores, en un contexto distinto e incluso con otros objetivos y expectativas. Hay autores que incluyen a los conocimientos tradicionales en esta lista de clasificación de creaciones industriales objeto de protección. Sin embargo,  a lo largo de los siguientes capítulos se podrán apreciar los diferentes factores para definir si es que se debe enlistar en la tipología de la Propiedad Industrial. 

Capítulo 2: Decisión 486: Régimen Común sobre Propiedad Industrial

Para poder entender a fondo a la Decisión 486 de la Comunidad Andina, a continuación se desarrollará su historia, las negociaciones que les dieron forma, y los aspectos principales de dicho instrumento. La disquisición sobre el contenido de la Decisión podrá aportar a la profundización sobre la protección a los conocimientos tradicionales, ya que se podrá analizar cuál es la perspectiva de la que parte la protección en la normativa comunitaria en base a los antecedentes legales a nivel internacional que influyeron directamente en su creación. De esta manera se podrá ubicar al lector en el contexto donde se desenvuelven los mecanismos para salvaguardar las innovaciones, prácticas y conocimientos tradicionales.
1) Historia

En el año 1969, los países que en la actualidad conforman el grupo andino: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perú, y en ese entonces el aún miembro, Venezuela, iniciaron conversaciones encaminadas a constituir lo que comúnmente se conoce como Pacto Andino. Se propusieron diseñar un nuevo esquema de integración, dejando atrás la escasa participación en el desarrollo de la integración latinoamericana; el estancamiento de la entonces Asociación Latinoamericana de Libre Comercio, ALALC. Se pensó en la conveniencia de establecer un régimen común que regule las diversas actividades relacionadas con cada uno de los nuevos pilares de la integración. De esta manera el Acuerdo de Integración Subregional denominado Acuerdo de Cartagena nació.

Los países miembros están sujetos al “Ordenamiento Jurídico de la Comunidad Andina”, el mismo que comprende el Acuerdo de Cartagena, El Tratado del Tribunal de Justicia, las Decisiones y Resoluciones aprobadas por los competentes órganos comunitarios y los Convenios de Complementación Industrial, incluidos por el último Protocolo Modificatorio.
   

Las Decisiones que se adopten en la Comisión como en el Consejo Andino serán norma común a los países miembros, sin tener que promulgar leyes internas para su aplicación. El artículo 3 del Tratado del Tribunal de Justicia dice: “Las Decisiones de las Comisión serán directamente aplicables en los Países Miembros a partir de la publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo a menos que las mismas señalen una fecha posterior.” De esta forma, si un país 

La Propiedad Industrial en la Comunidad Andina fue abarcada en un principio por la Decisión 85 expedida el décimo tercer período de sesiones del 27 de mayo al 5 de junio de 1974.
 A su vez, ésta fue modificada por la Decisión 275, y sustituida por las Decisiones 311
, 313
 y 344
. 

La Decisión 486 o Régimen Común sobre Propiedad Industrial, fue promulgada el 14 de septiembre de 2000 en Lima, Perú, la misma sustituye a la Decisión 344, entró en vigencia el 1° de diciembre de 2000 y fue publicada en la Gaceta Oficial No 600 de la Comunidad Andina de Naciones. Desde su fecha de publicación, la Decisión hace parte del ordenamiento jurídico interno de dichos países. De tal suerte que si un país firma lo contrario en un acuerdo bilateral, está desconociendo de facto el Acuerdo Regional. .

La legislación comunitaria andina recoge por primera vez esta figura en la Decisión 311que entró en vigor en los cinco Países Miembros del Acuerdo de Cartagena el 12 de diciembre de 1991. Posteriormente esta Decisión fue sustituida  por la Decisión 313, luego por la Decisión 344, y ahora por la Decisión 486, todas contentivas del Régimen de Propiedad Industrial.

2) Iniciativa

La Comisión de la Comunidad Andina expidió, por medio de la Decisión 486 del 14 de septiembre de 2000, un nuevo régimen en materia de propiedad industrial aplicable a todos los países que conforman la Comunidad Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú y Venezuela). Este régimen reemplazó a la Decisión 344 la cual estaba vigente desde el año de 1993. La Decisión 486 adecúa el régimen de propiedad industrial andino a lo establecido por la Organización Mundial del Comercio (OMC), en los Acuerdos sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPCI) / (TRIPS),  The Trade Related Aspects of Intellectualy Property Rights,  que obliga a los signatarios del Acuerdo de Marrakech, acuerdo creador de la Organización Mundial del Comercio. La Decisión entró en vigencia en toda la comunidad el 01 de diciembre de 2000, convirtiendo a la Comunidad Andina en el primer grupo subregional en el hemisferio en cumplir con los plazos establecidos por la OMC.

3) Negociación

En el Informe Final de la reunión de representantes alternos y expertos en Propiedad Industrial, celebrada los días 21 y 22 de febrero del año 2000, en la ciudad de Lima, Perú, y expedida por la Comisión de la Comunidad Andina, se detallan los aspectos en cuanto a la negociación de la Decisión 486 o Régimen Común sobre Propiedad Industrial. 

El Informe explica cuál fue la agenda, los puntos tratados, la lista de participante y el anteproyecto de la Decisión señalando cuáles fueron los temas en los que debatió.

En primera instancia, con relación a una agenda provisional que había preparado la Secretaría General, la Delegación de Venezuela solicitó incluir en la misma, temas relativos a Exclusiones de Patentabilidad, así como la Disposición Transitoria Segunda del anteproyecto de Decisión sobre Régimen Común en Propiedad Industrial que versa sobre desde qué fecha serán patentables las invenciones de productos farmacéuticos que figuren  en la lista de medicamentos esenciales de la Organización Mundial de la Salud.

Por su parte la Delegación de Bolivia solicitó incluir los artículos 54 y 55 del anteproyecto, con relación a las patentes de invención. Específicamente sobre la inexistencia del derecho de impedir a un tercero realizar actos de comercio respecto de un producto protegido por la patente, cuando se introduzca el producto en un país por el titular o con su consentimiento. Y, sobre la no protección al material biológico obtenido por reproducción, multiplicación o propagación, bajo ciertas circunstancias. El artículo 55 dice que un tercero que haya venido utilizando o explotando la invención de buena fe, antes de la presentación de la solicitud de patente, puede seguir haciéndolo. 

La Delegación de Perú solicitó incluir la definición de Modelos de Utilidad.

Los Representantes Alternos y Expertos en Propiedad Industrial dispusieron lo siguientes:

A)
Aspectos de fondo:

1.-
Exclusiones de invención

2.-
Exclusiones de la patentabilidad

3.-
Disposición Transitoria Segunda

4.-
Artículo 54

5 - 
Artículo 55

6 -
Patente de segundo uso

7.-
Oposición Andina

8.-
Coexistencia Marcaria

9.-
Secretos Empresariales

10.-
Marcas Notoriamente Conocidas

11.-
Lemas Comerciales

12.-
Medidas en Frontera

13.-
Definición de Modelo de Utilidad

B)
Aspectos de forma:

1.-
Artículo 11: eliminación por aprobar

2.-
Artículo 12: pendiente aprobación por parte de Venezuela del texto añadido en la XIII Reunión.

3.-
Artículo 15: pendiente eliminación del texto o corchetes por Bolivia

4.-
Artículo 16, b): pendiente aprobación de texto por las delegaciones 

5.-
Artículo 21, c): pendiente levantar corchetes o aprobar la propuesta de Bolivia

6.-
Artículo 22: pendiente aprobación

7.-
Artículo 24: No hay consenso.

8.-
Artículo 35: No hay consenso en mantener o no el artículo

9.-
Artículo 38: Pendiente aprobación de Colombia

10.-
Artículo 44: Pendiente levantar corchetes sobre la prórroga de plazos

11.-
Artículo 46: Pendiente aprobación de Colombia

12.-
Artículo 53: Eliminación del último párrafo por aprobar

13.-
Artículo 61: No hay consenso en la eliminación de la palabra "adecuada"

14.- 
Artículo 79: Encorchetado por Colombia que sugiere eliminación tercer párrafo

15.-
Artículo 94: Levantar corchetes

16.-
Artículo 97: No hay consenso

17.-
Artículo 98: Levantar corchetes Venezuela

18.-
Artículo 99: Levantar corchetes

19.-
Artículo 102: Por aprobar primer párrafo

20.-
Artículo 112: Levantar corchetes Venezuela

21.-
Artículo 119: Levantar corchetes Colombia o eliminar texto encorchetado 

22.-
Artículo 132: Verificar la eliminación del artículo 38

23.-
Artículo 135, a): Sobre oposición andina, no hay consenso 

24.-
Artículo 142: Levantar corchetes Colombia o eliminar texto encorchetado

25.-
Artículo 154: No hay consenso

26.-
Artículo 155: Levantar corchetes o eliminarlos

27.-
Artículo 157: Aprobar alguna de las propuestas de redacción presentadas para este artículo

28.-
Artículo 163: No hay consenso sobre textos entre corchetes

29.-
Artículo 164: Levantar corchetes

30.-
Artículo 166: Levantar corchetes Venezuela

31.-
Artículo 167: No hay consenso

32.-
Artículo 168: Levantar corchetes

33.-
Artículo 169: Levantar corchetes Colombia o eliminar texto encorchetado

34.-
Artículo 171: Levantar corchetes

35.-
Título VII: No hay consenso

36.-
Artículo 190: No hay consenso sobre texto entre corchetes

37.-
Artículo 194: No hay consenso sobre texto entre corchetes

38.-
Artículo 240, g): Levantar corchetes

39.-
Artículo 245: No hay consenso

40.-
Artículo 245 BIS: Levantar corchetes

41.-
Artículo 246: Levantar corchetes

42.-
Artículo 250: Pendiente eliminación texto encorchetado

43.-
Artículo 251: No hay consenso en el último párrafo

44.-
Artículo 265: Levantar corchetes al término propuesto por Perú

45.-
Artículo 266: Levantar corchetes al término propuesto por Perú

46.-
Artículo 279: No hay consenso, tiende a eliminación

47.-
Primera Disposición Transitoria: Levantar corchetes de Venezuela

48.-
Segunda Disposición Transitoria: No hay consenso, tiende a eliminación

4) Aspectos fundamentales

En cuanto a las particularidades de la Decisión 486, es importante que sean señaladas para poder apreciar un poco más de cerca al texto normativo comunitario, su historia y proceso de evolución. La Propiedad Intelectual a nivel regional dio un gran paso con la creación de esta Decisión y a su vez con la sustitución de la Decisión 344. A continuación se analizarán los cambios sufridos, en los cuales se encuentran la introducción de protección a los recursos genéticos y conocimientos tradicionales.

Los aspectos fundamentales de la Decisión 486 parten del cambio que sufrió la Propiedad Industrial en el ámbito de la normativa comunitaria.  Es decir de las diferencias que se encuentran entre la Decisión 344 y la Decisión 486. Dichas variaciones se deben a que la última Decisión se ajustó a los ADPIC. En los tres años que tardó nacer el Régimen Común sobre Propiedad Intelectual, las características que adquirió son las siguientes:

La primera distinción que podemos apreciar es la extensión de las Decisiones. La Decisión 344 recoge tan sólo 147 artículos. Por su parte la Decisión 486 contiene 280 artículos. 

a) Trato Nacional 

El ADPIC tiene consagrado este principio en su artículo 3 y cuyo texto específico es: “Cada Miembro concederá a los nacionales de los demás Miembros un trato no menos favorable que el que otorgue a sus propios nacionales con respecto a la protección de la propiedad intelectual”. La incorporación de este principio en la Decisión corresponde al artículo 1. Según el glosario de términos de la OMC, trato nacional se define por el principio según el cual cada Miembro concede a los nacionales de los demás países el mismo trato que otorga a sus nacionales. 

El trato similar que exalta este principio, deben recibir los servicios y productos importados, al menos cuando ya hayan entrado al mercado, es decir cuando ya hayan cruzado la aduana del país. La OMC en su guía virtual para “Entender la OMC”
 explica que este principio sólo puede ser aplicado una vez que el producto, el servicio o la obra de propiedad intelectual, ha entrado en el mercado. Por lo tanto, la aplicación de derechos de aduana a las importaciones no constituye una transgresión del trato nacional, aunque a los productos a los productos fabricados en el país no se les aplique un impuesto equivalente.

Este principio también se encuentran en los otros dos principales Acuerdos de la OMC;  artículo 3 del General Agreement on Tarisf and Trades , GATT y artículo 17 del Acuerdo General sobre el  Comercio de Servicios, AGCS. 

Relativo al Derecho Comunitario Andino, el Acuerdo de Cartagena, en su artículo 74, contiene una cláusula sobre el trato nacional, que dispone que en términos de tasa, impuestos, y otros gravámenes internos, los productos provenientes de los Países Miembros no reciban un trato distinto a los productos nacionales. Sin embrago, El Tribunal de Justicia Andino, ha extendido la obligación de dar el trato nacional más allá de la materia tributaria para así abarcar los demás ámbitos de regulación interna; “leyes, reglamentos o prescripción que afecte la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribución y uso de estos productos en el mercado interior.”
 La Decisión 486 en el artículo 1 en un inicio, aplicaba el trato nacional a los Países Miembros de la Comunidad Andina, de la Organización Mundial de Comercio y el Convenio de Paris para la Protección de la Propiedad Industrial. No obstante, el Tribunal de Justicia, con la sentencia del proceso No. 14-AN-2001 del 1 de diciembre de 2002, anuló parcialmente el artículo con el argumento de que al otorgar este principio a países distintos de los miembros de la Comunidad Andina, se estaba adjudicando competencias que no le corresponden, al modificar sustancialmente las normas que consagran este principio en el Acuerdo de Cartagena. Así se establece el nuevo texto del art. 1: “Con respecto a la protección de la Propiedad Industrial, cada País Miembro concederá a los nacionales de los demás Miembros de la Comunidad Andina, un trato no menos favorable que el que otorgue a sus propios nacionales.”
 

A pesar de que el ADPIC pretende que los países adopten las normas contenidas en él como preceptos mínimos para el desarrollo de las legislaciones internas, la Decisión 486 se limita a aplicar el trato nacional en temas de Propiedad Industrial tan solo a los miembros de la CAN y no a todos los miembros de la OMC. En este sentido, no se estaría cumpliendo con el objetivo de no bloquear al comercio mundial así como lograr un trato igualitario entre los nacionales de un país y las demás personas en ese país y que cualquier ventaja o privilegio otorgado a otro país o a los nacionales de otro estado sea inmediatamente extendido a los demás países.

b) Nación más Favorecida

Este principio se consagra en el artículo 2
 de la Decisión y en el artículo 4 del ADPIC. En términos generales este principio se define como el tratamiento contractual en cuya virtud un Estado hace extensivos a otro los beneficios que haya concedido, o que concediere en el futuro, a un tercer Estado.
 La OMC también explica que éste dispone que si se concede a un país una ventaja especial, se tiene que hacer lo mismo con todos los demás miembros de la OMC. 

En el artículo 155
 del Acuerdo de Cartagena dice que “cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que se aplique por un País Miembro en relación con un producto originario de, o destinado a cualquier otro país, será inmediata e incondicionalmente extendido al producto similar originario de o destinado al territorio de los demás Países Miembros…” La Decisión 486 también la incluyó en su texto en el artículo 2 pero de la misma manera el Tribunal de Justicia Andino declaró la nulidad total de dicho artículo alegando que modificaba la cláusula del artículo 155 del Acuerdo creador de la CAN, “haciéndola aplicable en circunstancias y a sujetos no previstos en la regulación contenida en el Acuerdo”

En este caso el objetivo del ADPIC no puede ser aplicado por los países andinos, ya que este principio no ha sido incluido en el texto normativo. Su afectación podría darse cuando el privilegio sea concedido de un país andino a uno que no esté dentro de la región. El primero no tendría la obligación de concedérselo a los demás países de la subregión, dejándolos en desventaja frente a otros bloques económicos,  afectando así la las relaciones bilaterales andinas y la protección desde la Propiedad Industrial.

c) Patrimonio biológico y genético y conocimientos tradicionales

El eco a nivel internacional sobre la protección a los recursos biológicos y genéticos y a los conocimientos tradicionales se plasmó por primera a nivel sudamericano, en la Decisión 486 de la Comunidad Andina de Naciones. El Convenio de Diversidad Biológica define a los recursos genéticos como el material genético de valor real o potencial; y a los recursos biológicos como los recursos genéticos, los  organismos o partes de ellos, las poblaciones, o cualquier tipo del componente biótico de los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la humanidad. La definición y características de los conocimientos tradicionales serán tratados a profundidad en capítulos siguientes. El reconocimiento a estos elementos de la biodiversidad representan un avance en términos de conservación y de respeto a los derechos colectivos de las comunidades indígenas y locales de los países de la subregión andina.
Ésta es una de las incorporaciones de elementos de protección a la Decisión 486 más relevantes; el tema de recursos biológicos y genéticos y los conocimientos tradicionales. Con el antecedente de la Decisión 391, el Régimen Común sobre Acceso a Recursos Genéticos, se buscó vincular lo referente a la Propiedad Industrial de la Decisión con nuevo Régimen Común sobre Propiedad Industrial.

El Convenio de Diversidad Biológica, CDB fue adoptado el año de 1992 y entró en vigor el 29 de diciembre de 1993. Fue el primer Convenio global que abordó todos los aspectos sobre recursos genéticos, especies y ecosistemas, además de ser el primero en reconocer que la conservación de la diversidad biológica es una “preocupación común de la humanidad.” Los objetivos principales del CBD son: “la conservación de la biodiversidad, el uso sostenible de sus componentes y la participación justa y equitativa de los beneficios resultantes de la utilización de los recursos genéticos,..., mediante un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologías pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologías, así como mediante una financiación adecuada.” Con esta base, la subregión andina desarrolló un Régimen Común sobre Acceso a Recursos Genéticos apegado a los principios incluidos en el CDB, la Decisión 391, cuyo reglamento, en el Ecuador, fue aprobado en octubre de 2011. Esta Decisión trata principalmente de los recursos genéticos pero también incluye el tema de conocimientos tradicionales asociados a estos recursos. En este caso la Decisión 391 debía estar vinculada con los preceptos del Convenio 169 de la Organización Internacional de Trabajo. 

Siendo la región andina megadiversa, se consideró importante que se incluyan estos temas en una nueva decisión que trate de Propiedad Industrial que contenga normas tendientes a su protección. Además en esta zona, las comunidades autóctonas y afroamericanas poseen conocimientos relacionados con esta megadiversidad biológica, para su conservación, utilización sostenible, y sobre la importancia per se que posee. El artículo 3 de la Decisión 486 prescribe lo siguiente: 

“Art. 3.- Los Países Miembros asegurarán que la protección conferida a los elementos de la propiedad industrial se concederá salvaguardando y respetando su patrimonio biológico y genético, así como los conocimientos tradicionales de sus comunidades indígenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesión de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientos estará supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento jurídico internacional, comunitario y nacional.

Los Países Miembros reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos.

Las disposiciones de la presente Decisión se aplicarán e interpretarán de manera que no contravengan a las establecidas por la Decisión 391, con sus modificaciones vigentes.”

En esta misma línea, la Decisión 486 complementa a la anterior en el caso de recursos genéticos con el artículo 26 (h) estableciendo como requisito para la solicitud de patente “la presentación, de ser el caso, de copia del contrato de acceso, cuando los productos o procedimientos cuya patente se solicita hayan sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o sus derivados, originarios de cualquiera de los Países Miembros.” Idéntico requerimiento existe en referencia a los conocimientos tradicionales, en cuyo caso habrá de presentarse el documento que acredite la licencia o autorización para el uso de los mismos (artículo 26 (i))
.
 La licencia o autorización de uso de los conocimientos tradicionales a los que se refiere el artículo se trata del consentimiento fundamentado previo de las comunidades. De este tema se hablará posteriormente. Tanto el contrato de acceso como la licencia o autorización, son requisitos contenidos en la Decisión 391. 

La biopiratería es el uso ilegítimo, irregular injusto o abiertamente ilegal (en los casos en los que hubiera legislación específica aplicable) de los recursos genéticos y biológicos y conocimientos indígenas y su apropiación a través de derechos de propiedad intelectual. La materia prima sobre la cual se basa el desarrollo de productos y procedimientos biotecnológicos proviene en gran parte de nuestros países mega diversos. Estos recursos, por lo general, eran obtenidos sin una legislación que regule su acceso. Ya incorporados de alguna manera al producto desarrollado se cubrían bajo el manto de la Propiedad Intelectual; especialmente a través de patentes de invención y derechos de obtentor.
 La Grupo de Trabajo para la Prevención de la Biopiratería en Ecuador acordó que la biopiratería es una violación de las normas nacionales de acceso, en el caso de Ecuador las normas se encuentran en la Decisión 391 sobre el Acceso a los Recursos Genéticos. Sin embargo lo que hace complicado identificar casos de biopiratería es la falta de legislación interna.  Existe una tendencia a creer que cualquier proyecto de bioprospección tiene intenciones que provocan sospecha y dudas, por lo cual es necesario el estudio profundo de cada caso que aparezca, ya sea desde el marco de la legislación nacional o internacional. Las leyes internacional que reconocen la soberanía sobre los recursos genéticos y otros principios internacionales para el acceso son el Convenio de Diversidad Biológica, el Convenio 169 de la OIT, el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentación y la Agricultura, entre otras. Los casos que no sigan estos principios son casos de apropiación indebida, que puede incluir biopiratería, tráfico de vida silvestre, delitos administrativos, etc.  

Después del CDB, la CAN con la Decisión 486, lo que busca es que se cumplan con los requisitos del régimen de acceso a recursos genéticos (Decisión 391) que desarrolla los principios básicos establecidos en el artículo 1, 8 (j), 15, 16 y 19 del CDB. Concurrentemente se pretende prevenir es la pérdida económica que la biopiratería genera para los países en desarrollo. Respecto al impacto negativo en la biodiversidad, el valor anual de las plantas y animales empleados por la industria farmacéutica supera los 20 mil millones de dólares anuales. La Organización Christian Aid, ha calculado que de este total, la pérdida para el Tercer Mundo es de 4.500 millones por año.

Con estos datos se evidencia la importancia de los recursos genéticos y conocimientos tradicionales en los procesos productivos a nivel mundial. Si las pérdidas que arrojan los estudios, representarían ingresos para los países megadiversos, en especial los de la región andina, se podría construir una industria fuerte en términos económicos, que representarían ingresos importantes a las economías nacionales. Con las leyes adecuadas se podría evitar la biopiratería y se fomentarían las relaciones comerciales de recursos genéticos y de conocimientos tradicionales, respetando la soberanía nacional y los derechos colectivos de las comunidades que poseen estos saberes. En otros países de Latinoamérica, como Costa Rica, los ingresos por contratos de bioprospección son un monto importante para patrimonio pecuniario del país. De hecho, la Ley de Biodiversidad del país, aprobada en 1998, diseñó algunas provisiones sobre beneficios compartidos y derechos de Propiedad Intelectual basados en los acuerdos de investigación compartida entre el país y una de las principales empresas dedicadas a la bioprospección, INBio.
 

Otra de las normas que la Comunidad Andina introdujo en la Decisión para salvaguardar está referida al registro como marcas de signos relacionados con conocimientos tradicionales. Se establece una prohibición expresa de registro como marcas de los nombres de las comunidades indígenas o de los signos que, o bien sean usados por éstas para distinguir sus productos, servicios o las formas de procesarlos, o que sean expresión de su cultura. Sin embargo, esta prohibición  no opera tratándose de solicitudes hechas por las propias comunidades o con su consentimiento expreso.

“Artículo 136: Artículo 136.- No podrán registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio afectará indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando: g) consistan en el nombre de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos, o que constituyan la expresión de su cultura o práctica, salvo que la solicitud sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso.”

La Decisión  486 permite la patentabilidad de invenciones biotecnológicas ya que esta ciencia se ha desarrollado vertiginosamente los últimos años. Por esta razón, la Decisión 486 también incluyó también una disposición en el artículo 280 relativa a la bioseguridad, contenido en las Disposiciones Complementarias, sobre organismos genéticamente modificados u OGMs. Los procesos y OGMs o sus derivados susceptibles de patentarse, para su registro se deberá presentar el permiso que otorgue la Autoridad Nacional Competente (ANC) en materia de bioseguridad para la liberación del OGM.
 

d) Reivindicación de prioridad sobre un derecho de Propiedad Industrial

En el artículo 9 de la Decisión se encuentra  el principio de la reivindicación de prioridad cuyo efecto es que cuando este se invoca, la oficina nacional revisará los requisitos para otorgar un derecho de propiedad industrial, no desde la fecha de la nueva solicitud, sino desde la fecha en que se presentó la primera solicitud en uno de los Países Miembros.
 

En la legislación ecuatoriana, la Ley de Propiedad Intelectual prescribe el derecho de prioridad con un año de  duración contado a partir de la fecha de presentación de la primera solicitud. Sólo se podrán reivindicar prioridades sobre las materias comprendidas en la solicitud prioritaria.

e) Desistimiento y abandono

Los artículos 12 y 13 de la Decisión 486 hacen mención al desistimiento y abandono respectivamente. Sobre el primer tema se explica que “el solicitante podrá desistir en cualquier momento del trámite. El desistimiento de una solicitud de patente o de registro da por terminada la instancia administrativa a partir de la declaración de la oficina nacional competente, perdiéndose la fecha de presentación.” 

Respecto al abandono, el artículo respectivo, señala que lo dispuesto en su artículo precedente se aplicará para los casos de abandono del trámite de la solicitud. Con relación a este artículo, la CAN también dispuso en el artículo 39, inciso segundo que si a la expiración del término señalado, el solicitante no completa los requisitos indicados, la solicitud se considerará abandonada y perderá su prelación. No obstante, la oficina nacional competente guardará la confidencialidad de la solicitud. Esto se debe a que en las negociaciones, se  sugirió introducir una figura en la que si una persona hace una solicitud para que le otorgue uno de los derechos de Propiedad Industrial, la oficina nacional competente, en caso de la ausencia de un requisito se la pueda devolver al solicitante, y éste, a su vez, pueda volverla a presentar. Si consideraba que no había cumplido con el requisito nuevamente, podía declarar el abandono de la solicitud. La petición no fue aceptada por los países andinos porque se consideró que con ella se daría demasiada discrecionalidad a la oficina nacional competente para que declare el abandono, ya que esta figura se entiende como que la solicitud nunca se presentó.

f) Patentes de invención

La Decisión 486, al igual que la anterior, no define lo que se debe considerar patente de invención. Al no definirlo, se concede a las Partes una relativa libertad para trazar la línea de demarcación entre “descubrimientos” no patentables e “invenciones” en el ámbito biológico. Esta falta de conceso deja a los países una  libertad de acción considerable para adaptar las políticas a sus necesidades.
. Lo que sí señala son los requisitos para que una invención se vuelva patentable: novedad, nivel inventivo y aplicación industrial. Pero de esta misma manera, dichos requisitos serán utilizados según su conveniencia. Por ejemplo, un país pobre en diversidad biológica utilizaría el término “novedad” en un sentido mucho más amplio, para así poder abarcar más productos o procedimientos a ser patentados. 
 Se limita a señalar cuáles no se consideran invenciones, y cuáles se consideran patentes prohibidas.
 Sin embargo, el artículo 28, en su literal c) hace referencia de lo que se podría llamar patente de invención: “una descripción de la invención en términos que permitan la comprensión del problema técnico y de la solución aportada por la invención, exponiendo las diferencias y eventuales ventajas con la tecnología anterior.” En otras palabras la patente de invención sería la solución a un problema técnico. 

Relativo a la patentanilidad, la incorporación de la Decisión es la posibilidad de patentar microorganismos, siempre y cuando no sea una réplica del material existente en la naturaleza, es decir, que debe tener una intervención humana para cambiarla de su estado natural. Como microorganismos suele entenderse cualquier organismo microscópico, incluidas las bacterias, los virus, las algas y protozoos unicelulares, y los hongos microscópicos. Se considera que estos organismos pertenecen a una categoría de vida diferente a la del reino animal y vegetal.
 Debe tener una modificación sustancial que denote novedad, altura inventiva y aplicabilidad industrial. Existen excepciones con como el caso de las variedades vegetales.
. Esta innovación se basa en lo prescrito en el ADPIC; las patentes podrán obtenerse por todas las invenciones, sean de productos o procedimientos, en todos los campos de la tecnología, incluso la biotecnología. La Decisión 486 prescribe que las patentes se concederán siempre y cuando estén dentro del campo de la microbiología y cumplan con los requisitos de patentabilidad, ya que dispone que no se patentarán plantas y animales, y procedimientos esencialmente biológicos. Su disposición transitoria segunda, acordó admitir el  patentamiento en términos transitorios, valga la redundancia, a la espera de los resultados de la negociación multilateral en el marco de la Convenio de Diversidad Biológica.
Hace referencia al literal b), del apartado 3 del artículo 27 del ADPIC, cuyo texto menciona que “los Miembros podrán excluir de la patentabilidad a las plantas y animales (excepto microorganismos), y los procedimientos esencialmente biológicos para la producción de plantas o animales, que no sean procedimientos no biológicos o microbiológicos… Las disposiciones del presente apartado serán objeto de examen cuatro años después de la entrada en vigor del Acuerdo de la OMC”. Es decir que la suerte que corran los organismos genéticamente modificados y sus creadores, dependerá de los resultados arrojados en dicho examen que puede ratificar su permanencia en el Acuerdo, como no. 

Otra anexión con relación a la patentabilidad es la eliminación de la prohibición de patentar los medicamentos. La Decisión 344 prohibía la patente sobre medicamentos considerados esenciales por la Organización Mundial de la Salud, lo que podría traer graves problemas a los países en desarrollo en cuestión de accesibilidad por los precios que estos medicamentos pudieran llegar a tener. En un principio los países desarrollados como Estados Unidos, Reino Unido, Alemania o Francia, patentaban sus productos farmacéuticos con el objetivo de otorgar protección al investigador cubriendo los cuantiosos gastos a que daba lugar su investigación. Actualmente, dejando de lado estas justificaciones hay que aclarar que las empresas farmacéuticas son consideradas como uno de los principales obstáculos para la promoción de acceso a la salud pública a precios cómodos, por lo que se convierte en obstáculo para el mejoramiento de las condiciones de la salud de la humanidad, sobre todo en países en vías de desarrollo.
 El debate siempre recae en cómo afectan las patentes de invención a la dificultad de los ciudadanos a adquirir medicamentos. Por un lado está el grupo de defensa a las patentes, quienes argumentan que son la única vía para la investigación e innovación en el campo químico-farmacéutico. Pero, contrario a este grupo, la tendencia internacional apunta al no patentamiento de medicamentos. Uno de los mecanismos para hacerlo es a través de las licencias obligatorias. 

El ADPIC expone como excepciones de patentabilidad en cuanto a salud pública:

· La explotación comercial debe ser prevenida para proteger el orden públicos, la moral o que puedan causar perjuicios a la vida o salud humana, animal o de vegetal y al ambiente.

· Los métodos de diagnóstico, terapéuticos, o quirúrgicos para tratar humanos o animales.

· Ciertas invenciones de plantas y animales.

Dentro del tema patentes de invención, otra novedad es la concesión de derechos a los titulares de la patente. El artículo 52 de la Decisión 486permite impedir a terceras personas que no tengan su consentimiento, realizar cualquiera de los siguientes actos:

a) Cuando en la patente se reivindica un producto:

i. Fabricar el producto

ii. Ofrecer en venta, vender o usar el producto; o importarlo para alguno de estos fines

b) Cuando en la patente se reivindica un procedimiento

i. Emplear el procedimiento; o

ii. Ejecutar cualquiera de los actos indicados en el literal a) respecto a un producto obtenido directamente mediante el  procedimiento

El artículo 35 de la Decisión 344 corresponde al 52 de la Decisión posterior, el primero se limita a decir que el titular de la patente tiene el derecho de impedir a terceros, sin su consentimiento, la explotación de la invención patentada. Pero en la 486 ocurre un cambio que corresponde a una orientación hacia la técnica normativa y estandarización, pero no se trata de ninguna novedad sobre el alcance del derecho.
 El artículo 52 enlista los actos que puede impedir el titular realizar, a terceros, como por ejemplo fabricar un producto, ofrecer en venta o usar el producto; o importarlo para alguno de estos fines, entre otras. También hace referencia a patentes de procedimiento en cuanto no se permite ejecutarlo o realizar los mismos actos antes señalados sobre las patentes de productos.

g) Esquemas de circuitos integrados

Según lo estipulado en el ADPIC, la Decisión integró en su texto un capítulo referente a los esquemas de circuitos integrados. En primer lugar da una definición de lo que son. Seguidamente de los requisitos de protección, que principalmente es su originalidad, es decir, que no de uso corriente. La titularidad corresponde al diseñador o diseñadores. Para el petitorio de solicitud también se debe cumplir con los requerimientos ante la Oficina Nacional Competente. 

Es interesante que en esta figura de protección pueda existir conjuntamente otra como lo es el secreto empresarial, y no es impedimento para que se pueda proteger mediante es esquema de circuitos integrados. 

Los derechos que confiere esta figura al titular es que éste pueda registrar el esquema ya iniciada la explotación siempre y cuando no hayan pasado más de dos años desde la primera vez de su comercialización. Además el derecho exclusivo tendrá una duración de diez años contados a partir de la más antigua de las siguientes fechas:

a) el último día del año en que se haya realizado la primera explotación comercial del esquema de trazado en cualquier lugar del mundo, 

b) la fecha en que se haya presentado la solicitud de registro ante la oficina nacional competente del respectivo País Miembro.
h) Diseños industriales

Relativo a los diseños industriales, la Decisión incorpora la posibilidad de proteger indumentarias, es decir cualquier diseño de moda. El diseñador, su titular, podrá registrar sus creaciones siempre y cuando sean novedosas.
Esta inclusión revela que los la Propiedad Industrial no excluye del todo a las creaciones artísticas, puesto que los diseño industriales denotan cierta expresión artística de aplicación industrial para explotación netamente comercial.

También cambia el derecho de exclusividad, se amplía de ocho a diez años, extendiendo así su protección.

Al diseñador que registre un diseño industrial, la normativa comunitaria le da el derecho de excluir a terceros que no siendo autorizados por el titular fabrique, importe, ofrezca, introduzca en el comercio o utilice comercialmente productos que incorporen o reproduzcan el diseño industrial, de la explotación del mismo. 

i) Marcas

Como ya se había mencionado anteriormente, lo nuevo en marcas en el último régimen de Propiedad Industrial es la prohibición del registro como marcas de signos que consistan en el nombre de comunidades indígenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, las palabras, las letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o formas de procesarlos, o que constituyan la expresión de  su cultura o práctica, salvo que la solicitud se presente por la propia comunidad o con su consentimiento expreso. 

Sin embargo hay autores que no coinciden con que esta prohibición sea una verdadera protección a los conocimientos tradicionales. A primera vista parecería que estos conocimientos no se pueden patentar, pues el conocimiento tradicional en la Comunidad Andina corresponde a un “estado de la técnica” y la Decisión, en su artículo 14, establece que los “Países Miembros otorgarán patentes para las invenciones, sean de producto o de procedimiento, en todos los campos de la tecnología, siempre que sean nuevas, tengan nivel inventivo y sean susceptibles de aplicación industrial.” El artículo 16 por su parte manifiesta que “una invención se considerará nueva cuando no está comprendida en el estado de la técnica” y que “el estado de la técnica comprenderá todo lo que haya sido accesible al público por una descripción escrita u oral, utilización comercialización o cualquier otro medio antes de la fecha de presentación de la solicitud de la patente o, en su caso, de la prioridad reconocida”. No obstante, la Decisión en su artículo 75 dice que “la autoridad nacional competente decretará de oficio o a solicitud de cualquier persona y en cualquier momento, la nulidad absoluta de una patente cuando: h) de ser el caso, no se hubiere presentado la copia del documento que acredite la licencia o autorización de uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales de los Países Miembros, cuando los productos y procesos cuya protección se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los países miembros es país de origen.” Al parecer, la Decisión permite que se patentes los conocimientos tradicionales, haciendo una excepción al requisito de que el descubrimiento no esté comprendido en el estado de la técnica.
 

El tema no es claro aún, pero siendo ésta una de las innovaciones y mecanismos de protección que propone la Comunidad Andina, debería ampliar y precisar esta protección en nuevo instrumento jurídico comunitario que no permita diferentes interpretaciones sobre la extensión de la protección. 

Los derechos de titular de la marca sufrieron ligeros cambios. En relación a los términos a favor del solicitante, el registro de la marca se conferirá por un período de 10 años, el cual será renovable indefinidamente. 

La “oposición andina” es otra figura que se incluyó en la Decisión
 la cual reconoce el legítimo interés para presentar oposiciones en los demás Países Miembros, tanto el titular de una marca idéntica o similar para productos o servicios, respecto de los cuales el uso de marca pueda inducir al público a error, como quien primero solicitó el registro de esa marca en cualquier mercado de los Países Miembros. En ambos caos, el opositor deberá acreditar su interés real en el mercado del País Miembro donde interponga la oposición, debiendo en tal efecto solicitar el registro de la marca al momento de interponerla. 

[image: image1.emf]El interés real que debe ser justificado en los Países Miembros es la solicitud del registro de marca¸ la cual valida al opositor y no lo convierte en un mero obstáculo para el registro al que se está oponiendo. 

Por otro lado, otra novedad de la Decisión es la de la cancelación del registro de una marca, ya sea de oficio o a petición de parte, cuando ésta haya sido convertida en un signo común o genérico para designar uno o varios de los productos o servicio para los cuales estuviese registrado. Situación provocada o tolerada por su titular. Se considera que una marca ha pasado a ser genérica o de uso común cuando los competidores tuvieran la necesidad de usar el signo por no existir otro nombre o signo adecuado para designar o identificar en el comercio al producto o servicio respectivo. Cuando el uso generalizado de la marca por el público y en los medios comerciales sea como signo común o genérico del producto o servicio respectivo; o, cuando exista desconocimiento o bajo reconocimiento por el público de que la marca significa una procedencia empresarial determinada.

j) Otros signos distintivos

i) Marcas de certificación

 Se establece una nueva modalidad de marcas denominadas marcas de certificación. Su definición se encuentra en el artículo 185 y explica que son “signos destinados a ser aplicados a productos o servicios cuya calidad u otras características han sido certificadas por el titular de la marca.”  Con la solicitud del registro de este tipo de marcas se debe acompañar un reglamento de uso de la marca que indique los productos o servicios que podrán ser objeto de certificación por su titular; defina las características garantizadas de la marca; y describa la manera en que se ejercerá el control de tales características antes y después de autorizarse el uso de la marca.

ii) Nombre comerciales

Para nombres comerciales, la Decisión contempla una nueva definición; “como cualquier signo que identifique una actividad económica, a una empresa, o a un establecimiento mercantil.”

iii) Rótulos o reseñas

Ésta es una nueva figura en la Decisión. Sin embargo, no hay una definición específica, más solo existe la disposición de protegerla a través de las disposiciones para los nombres comerciales, conforme a las normas nacionales de cada País Miembro.

k) Indicaciones geográficas 

En la Decisión, las indicaciones geográficas se dividen en dos elementos: las denominaciones de origen y las indicaciones de procedencia, siendo estas últimas la nueva introducción dentro del texto. Se las define como nombres, expresiones, imágenes o signos que designen o evoquen un país, región, localidad o lugar determinado. 

l) Signos distintivos notoriamente reconocidos

La Decisión 486 le otorga todo un capítulo para regular a los signos distintivos notoriamente reconocidos.  Anteriormente, la Decisión 344 establecía que el carácter de notoriedad sólo se predicaba de las marcas, en tanto que la nueva decisión establece que este carácter se puede predicar tanto de las marcas como de cualquiera de los signos distintivos protegidos por la Propiedad Industrial, es decir, los nombres comerciales, lemas comerciales y las enseñas o rótulos.
 

El artículo 224 define a los signos distintivos como los que son reconocidos como tal en cualquiera de los Países Miembros. En los artículos siguientes hace mención del uso y registro no autorizado, la determinación de notoriedad de un signo distintivo y los derechos del titular. Respecto a la notoriedad, se enlista una serie de factores que se tomarán en cuenta para su determinación, como por ejemplo, el grado de su conocimiento entre los miembros del sector pertinente dentro de cualquier País Miembro, la duración, amplitud y extensión geográfica de su utilización, dentro o fuera de cualquier País Miembro, entre otros. 

Algo novedoso en el texto normativo es el reconocimiento de los nombres de dominio como signos distintivos de las páginas web. El artículo 233 advierte que si se hubiese inscrito un signo distintivo notoriamente conocido indebidamente en el País Miembro como parte de un nombre de dominio o de una dirección de correo electrónico por un tercero no autorizado, a pedido del titular o legítimo poseedor de ese signo, la autoridad nacional competente ordenará la cancelación o la modificación de la inscripción del nombre de dominio o dirección de correo electrónico, siempre que el uso de ese nombre o dirección fuese susceptible de tener alguno de los efectos mencionados en el primer y segundo párrafos del artículo 226.

m) Acción reivindicatoria

 La acción reivindicatoria también es nueva en la Decisión. Esta acción la pueden ejecutar las personas que hayan sido afectadas cuando una patente o un diseño industrial se hubiesen solicitado u obtenido por un tercero que no tenía derecho de obtenerlo. La persona afectada podrá reivindicarlo ante la autoridad nacional competente pidiendo que le sea transferida la solicitud en trámite o el derecho concedido, o que se lo reconozca como cosolicitante o cotitular del derecho.

En el caso de marcas cuando un registro de marca se hubiese solicitado u obtenido en prejuicio de otra persona que también tuviese tal derecho, la persona afectada podrá reivindicarlo ante la autoridad nacional competente pidiendo que se le reconozca como cosolicitante o cotitular del derecho.

La acción también permite la demanda de indemnización de daños y perjuicios, si es que está contemplada en la legislación interna del País Miembro.

La acción prescribe a los cuatro años contados desde la fecha de concesión del derecho o a los dos años contados desde que el objeto de protección hubiera comenzado a explotarse o usarse en el país por quien obtuvo el derecho, aplicándose el plazo que expire antes. 

n) De las acciones por infracción de derechos

1) De los derechos del titular

En este capítulo, el titular de un derecho protegido en virtud de la Decisión podrá entablar acción ante la autoridad nacional competente contra cualquier persona que infrinja su derecho. También podrá actuar contra quien ejecute actos que manifiesten la inminencia de una infracción. 

Las medidas que podrá el demandante solicitar a la autoridad nacional competente que se ordenen, entre otras, las siguientes medidas:

i)  el cese de los actos que constituyen la infracción

ii) la indemnización de daños y perjuicios,

iii) el retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la infracción, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros materiales, así como los materiales y medios que sirvieran predominantemente para cometer la infracción; 

iv) la prohibición de la importación o de la exportación de los productos, materiales o medios referidos en el literal anterior; 

v) la adjudicación en propiedad de los productos, materiales o medios referidos en el literal c), en cuyo caso el valor de los bienes se imputará al importe de la indemnización de daños y perjuicios; 

vi) la adopción de las medidas necesarias para evitar la continuación o la repetición de la infracción, incluyendo la destrucción de los productos, materiales o medios referidos en el literal c) o el cierre temporal o definitivo del establecimiento del demandado o denunciado; o, 

vii) la publicación de la sentencia condenatoria y su notificación a las personas interesadas, a costa del infractor.

Esta acción prescribe a los dos años contados desde la fecha en que el titular tuvo conocimiento de la infracción o en todo caso, a los cinco años contados desde que se cometió la infracción por última vez. 

2) De las medidas cautelares

 La acción por infracción podrá acompañarse de medidas cautelares con el objeto de impedir la comisión de una infracción, evitar sus consecuencias, obtener o conservar pruebas, o asegurar la efectividad de la acción o el resarcimiento de los daños y perjuicios. Podrán pedirse las siguientes medidas cautelares:

i) el cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infracción; 

ii) el retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la presunta infracción, incluyendo los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros materiales, así como los materiales y medios que sirvieran predominantemente para cometer la infracción; 

iii) la suspensión de la importación o de la exportación de los productos, materiales o medios referidos en el literal anterior; 

iv) la constitución por el presunto infractor de una garantía suficiente; y, 

v) el cierre temporal del establecimiento del demandado o denunciado cuando fuese necesario para evitar la continuación o repetición de la presunta infracción.

3) De las medidas en frontera

Esta medida podrá solicitarla el titular que tuviera motivos fundados para suponer que se va a realizar la importación o exportación de productos que infringen ese registro. La autoridad nacional competente podrá suspender esta operación aduanera. Una vez realizada la inspección, en la que puede participar el solicitante así como el importador o exportador de la mercancía, la autoridad ordenará o denegará la suspensión de la operación aduanera y la notificará al solicitante.

4) De las medidas penales

La Decisión permite que los Países Miembros establezcan procedimientos y sanciones penales para los casos de falsificación de marcas.

o) De la competencia desleal vinculada a la Propiedad Industrial

a) De los actos de competencia desleal

El capítulo señala que se considera desleal todo acto vinculado a la Propiedad Industrial realizado en el ámbito empresarial que sea contrario a los usos y prácticas honestos.

Los actos considerados desleales son:

i) cualquier acto capaz de crear una confusión, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; 

ii) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; o, 

iii) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al público a error sobre la naturaleza, el modo de fabricación, las características, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.

b) De los secretos empresariales

Se consideran secretos empresariales aquellos cualquier información no divulgada que una persona natural o jurídica legítimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, con las características de secreta, tenga un valor comercial, y que hay sido objeto de medidas razonables tomadas por su legítimo poseedor para mantenerla secreta. 

Se la podrá transmitir a un tercero y ésta persona autorizada tendrá la obligación de no divulgarlo, así también como las personas que por motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempeño de su profesión o relación de negocios, tenga acceso a un secreto empresarial, deberá abstenerse de usarlo o divulgarlo.

En caso de que se quiera comercializar productos farmacéuticos o químicos agrícolas, los Países Miembros, para aprobar su introducción en el comercio, pueden exigir datos de pruebas u otros no divulgados cuya elaboración suponga esfuerzo considerable, protegerán esos datos contra todo uso comercial desleal. 

c) De la acción de competencia desleal

Este tercer y último capítulo dispone que quien tenga legítimo interés podrá pedir a la autoridad nacional competente que se pronuncie sobre la licitud de algún acto o práctica comercial. 

Esta acción por competencia desleal prescribe a los dos años contados desde que se cometió por última vez el acto desleal. 

El gran paso que representa haber incluido dentro de la protección de Propiedad Industrial a los recursos genéticos y, en especial, conocimientos tradicionales se traduce en la normativa comunitaria; Decisión 486.  El entender el por qué de su nacimiento, los antecedentes legales, sus causas y objetivos puede definir el tipo de protección que se busca para los conocimientos tradicionales, cuáles son los intereses para que esto suceda y los beneficios tanto como las desventajas para las partes involucradas. 

Capítulo 3: Mecanismos de protección de los conocimientos tradicionales en la Decisión 486

Antes de iniciar con el análisis sobre los mecanismos de protección del conocimiento tradicional, se planteará qué son estos conocimientos y cuál es el rol que desempeñan en el desarrollo de las industrias y por ende en la economía de mercado.

3.1. Concepto de conocimiento tradicional

Para entender a fondo qué son los conocimientos tradicionales, se partirá por definir cada elemento que engloba este concepto, conocimiento y tradición.

La tradición o lo tradicional es un conjunto de normas, creencias, reglas, costumbres, etc., a menudo incorporadas en instituciones. Cuando las normas, creencias y, en caso de haberlas, las instituciones se toman en un sentido general y global, se habla de “la tradición”; 
 es decir que se encuentran vigentes dentro de una comunidad humana. La Real Academia de la Lengua define a la tradición como “comunicación de noticias, composiciones literarias, doctrinas, ritos, costumbres, hecha de padres a hijos al correr los tiempos y sucederse de padre a hijos”. Sin embargo frente a lo tradicional se ha generado una perspectiva crítica y una postura revolucionaria, particularmente hacia el sentido de subordinación y respeto por la tradición. Obviamente desde un punto de vista occidental inclinado hacia el racionalismo.

Según la filosofía el conocimiento es una forma del pensamiento, la cual se desarrolla sobre la base de la percepción y de experiencia y se eleva por encima de ambas. 
 Se han diferenciado varios tipos de conocimiento, como lo es el vulgar, que se contrapone al científico, así como el artístico, filosófico, el religioso o el teológico. Dentro de esta jerarquía se reconoce al conocimiento vulgar en primer lugar y al conocimiento científico en la cúspide, siendo este el modelo de cualquier forma de conocimiento. 

No existe una definición aceptada universalmente para definir al Conocimiento Tradicional. Sin embargo el Convenio de Diversidad Biológica, en su artículo 8 (j) los define como el conocimiento, innovaciones y prácticas de las comunidades indígenas y locales que implican modos de vida tradicionales relevantes a la conservación y el uso sustentable de la diversidad biológica. La Decisión 391, enmarca al conocimiento tradicional en  “componente intangible” que es definido como “ todo conocimiento, innovación, o práctica individual o colectiva, con valor real o potencial, asociado al recurso genético, o sus producto derivados, fuera de sus condiciones in situ.” Sin embargo para efectos de este proyecto de fin de carrera el concepto que se utilizará está expuesto a continuación, ya que se considera que el anterior no abarca los demás tipos de conocimiento tradicional que deben ser objeto de protección.

El investigador Rodrigo de la Cruz define al Conocimiento Tradicional así:

“Los conocimientos tradicionales son todos aquellos saberes que poseen las Nacionalidades y Pueblos Indígenas, Pueblo Montubio, Pueblo Afroecuatoriano y comunidades campesinas transmitidos de generación en generación, habitualmente de manera oral y desarrollados al margen del sistema de educación formal. … se encuentran en constante proceso de adaptación e innovación a nuevas realidades. …se refiere a todo el conjunto de saberes de un pueblo y su visión del mundo con la explicación sobre el orden de las cosas en el universo. En otras palabras, tal definición se equipara a la concepción de ciencia y bagaje cultural dentro de las culturas occidentales.”

Otro concepto, tal vez más específico, es el de los conocimientos tradicionales sobre diversidad biológica que es definido como aquel que “comprende las ideas, juicios y raciocinios, los procesos metodológicos, los sistemas explicativos y los procedimientos tecnológicos desarrollados por los grupos étnicos y comunidades locales en su relación con la biodiversidad del medio en el que viven. Estos conocimientos son tenidos por tales grupos y comunidades como un legado, oral o escrito, de carácter colectivo.”

A partir de los conceptos expuestos se puede considerar  que el conocimiento tradicional no se encuentra dentro de ninguna de las clasificaciones del conocimiento. En un principio y desde una perspectiva netamente racionalista se los pudo haber etiquetado como conocimiento vulgar ya que puede ser intuitivo, no obstante la reflexión no puede ser excluida ya que estos conocimientos sí conllevan  análisis y sistematicidad
, es decir tiene procedimientos que son propios. Cabe recalcar que su naturaleza de tradicionalidad no corresponde al tiempo que tengan de creación, sino en la manera en que fueron creados.  “El conocimiento indígena no es meramente aprehender el objeto, sino que supone una explicación del objeto aprehendido a partir de un sentido colectivo que aplica así mismo una aplicabilidad de tal conocimiento en la comunidad, particularmente cuando se trata de conocimientos que están asociados a la satisfacción de necesidades específicas, como por ejemplo el tratamiento de enfermedades.”
. Pero no llega a ser científico ya que no utiliza el método científico y siempre, de alguna manera, está conectado con el misticismo. Todo el conocimiento que ellos adquieren va más allá de una concepción autoritaria de la sociedad y de la historia
. Su sumisión hacia ella se basa en una convicción de que la tradición incorpora las experiencias y decisiones de los antepasados, los cuales a su vez, son identificados como los ancianos, que, por serlo, son juzgados más sabios y prudentes.

Además sus conocimientos son dinámicos, se adaptan en el tiempo y a las circunstancias. Es ahí donde el conocimiento y la tradición convergen, ya que por la experiencia, que les permite sobrevivir en el medio, se originan saberes producto del raciocinio humano, que, a la vez pueden mantenerse en el tiempo, cambiando en su justa medida,  siendo traspasados de generación en generación y así mantienen la continuidad de la cultura. El CT se ha desarrollado por la necesidad de los pueblos indígenas de adaptarse al medio en que vivían. Suelen ser el resultado, en parte, de una respuesta intelectual a las necesidades concretas de la vida.



“…en los países en vías de desarrollo como el Ecuador, las áreas naturales representan no sólo una enorme reserva de capital natural para el futuro del país, sino una gran escuela donde los habitantes de las poblaciones tradicionales educan a las generaciones jóvenes para que aprendan el ‘Know-How’ de cómo sobrevivir en armonía con su medio y conservarlo para asegurar su existencia en el futuro”

Con el fin de poder reivindicar y mostrar la importancia de los Conocimientos Tradicionales no solo dentro de las comunidades indígenas, sino para el mundo, se enlistará los principales principios elementos y características de los CT, así como los diferentes tipos de estos saberes. 

El Derecho Indígena de las comunidades andinas hace referencia a estos elementos básicos para su entendimiento. La existencia milenaria de los CT ha sido cimentada sobre tres importantes principios: 

· Reciprocidad (Ayni): Principio por el cual se produce el intercambio continuo de bienes y servicios entre personas conocidas entre sí, instituciones y la propia naturaleza, en el que una determinada prestación y su respectiva devolución (entendido como pago en el derecho positivo) debe transcurrir en determinado tiempo, constituyendo un mecanismo social económico.

· Dualidad (Yanantin): El cosmos andino está dividido siempre en dos partes y ello implica que cada opuesto necesita su otra mitad a efectos de complementarse. Así, en virtud de este principio se generan situaciones, derechos y obligaciones a favor de dos o más partes, cuyo cumplimiento debe darse necesariamente de manera complementaria a efectos de lograr armonía.

· Equilibrio (Chaninchay): Principio que dispone que el hombre andino tiene la obligación de respetar y mantener el equilibrio con: i) los demás miembros de la comunidad, ii) la Pacha Mama iii) el mundo sagrado; para lo cual debe proceder bajo criterios de proporcionalidad de capacidades, necesidades y esfuerzos.

Se hace evidente que el conocimiento del medio en que se habita es esencial para la supervivencia de las especies. El ser humano ha logrado desarrollar estos conocimientos a través de su capacidad innata de aprehensión de la realidad. Para las comunidades indígenas y locales la naturaleza es la proveedora de bienestar, su calidad de vida depende del estado de ella, por lo que procuran que el conocimiento que poseen sobre su utilización y conservación sea transmitido a las nuevas generaciones en pro de la comunidad entera. Dentro de su sistema de Derecho denominado Derecho Indígena, los principios que nacen de estas necesidades se encuentran plasmados en su ordenamiento jurídico. Es notorio que el principal objetivo de la aplicación de esta serie de principios es la armonía, ya sea entre los miembros de la comunidad y éstos con la naturaleza, en base a derechos y obligaciones, que llegan a crear un verdadero sentido de comunidad.

El Derecho Indígena Andino pretende regular las conductas de los miembros de la comunidad, entre ellos, y entre la comunidad y la naturaleza o Pacha Mama buscando que el bien particular no esté por encima del bien común. El ordenamiento jurídico interno no difiere en ese sentido del Derecho autóctono, en todo caso deberían funcionar de forma complementaria, particularmente en lo que se refiere a la regulación de las comunidades indígenas y sus formas de vida; incluyendo conocimientos tradicionales.

3.1.1 Elementos esenciales y características del conocimiento tradicional

Los elementos esenciales de los CT son los siguientes:

· Su carácter colectivo: Los CT son la memoria colectiva de los pueblos. Pertenece, de manera diferenciada, a todos los miembros de la comunidad. Es compartido entre comunidades de un mismo pueblo o nacionalidad o incluso puede rebasar límites nacionales.

· Su vínculo imprescindible con la identidad y la territorialidad indígena. Forma su patrimonio intelectual colectivo.

· Su carácter inalienable e imprescriptible.

· El CT no es estático. Las innovaciones hacen parte del proceso evolutivo de los pueblos indígenas.

· El Conocimiento Tradicional no es empírico. Se genera por un proceso de experimentación constante. Es por lo tanto un conocimiento de utilidad práctica que ayuda a los generadores del conocimiento a resolver problemas específicos cotidianos, pero también pueden ser fruto de una revelación, por ejemplo, a través de los sueños.

· Sus expresiones no persiguen un fin económico y comercial, sino que adquieren connotación por su valor per se que representa para la reproducción cultural de los pueblos indígenas.
 Para ellos el curarse no representa lucrar ni dar nada a cambio, ese conocimiento lo poseen todos los miembros de la comunidad. De igual manera los productos los obtienen del bosque que es de propiedad comunal.

Los saberes ancestrales están estrechamente vinculados con las leyes de origen y el Derecho Propio, Mayor o Indígena y van más allá de lo escrito en los códigos y leyes del derecho positivo, pues existen desde antes de la conformación de los estados nacionales. 

3.1.2 Clasificación y tipos de Conocimiento Tradicional

A los Conocimientos Tradicionales se los relaciona generalmente con la utilización de la biodiversidad. Animales, plantas involucradas a procedimientos que las comunidades han desarrollado a través de los siglos. De hecho, al ser el Ecuador un país megadiverso y multicultural (15 nacionalidades indígenas) es un paraíso para las compañías, farmacéuticas principalmente. Sin embargo los CT abarcan muchos más saberes relacionados con diferentes ámbitos de la vida cotidiana de los indígenas. Según Elizabeth Bravo, el CT se clasifica en general, especializado, femenino y sagrado. El primero tiene que ver con la cotidianeidad de la comunidad, con las prácticas agrícolas y con la utilización del suelo, del agua, de los bosques. El especializado abarca a las plantas medicinales. Es restringido para curanderos, hierbateros y sobadores. Los conocimientos femeninos están relacionados con el embarazo, el parto y el cuidado de los hijos. También con prácticas agrícolas y domésticas que están restringidas para las mujeres, como la creación de cerámicas. Está muy ligado con la identidad del género. Y el conocimiento sagrado es ceremonial y su trasmisión está ligada con normas muy estrictas para cada pueblo. Por lo general los que lo poseen son los “Shamanes” y sus aprendices, que forman parte de la autoridad espiritual del pueblo. Se necesita un poder especial para manejar este tipo de conocimientos.
 

El siguiente cuadro muestra la clasificación y formas de realización de los CT y folclore:

	1. Conocimiento sobre uso actual, uso anterior o uso potencial de especies de animales y plantas, así como suelos y minerales.

2. Conocimiento sobre la preparación, procesamiento o almacenamiento de especies útiles. 

3. Conocimiento de fórmulas que incluyen más de un ingrediente.

4. Conocimiento de especies individuales (métodos de siembra, cuidados, criterios de selección, etc)

5. Conocimiento sobre conservación de ecosistemas y desarrollo sostenible.

6. Sistemas de clasificación del conocimiento, como la taxonomía tradicional de plantas.

7. Recursos biológicos renovables (ej. Plantas, animales y otros organismos) que se originan u originaron el territorios indígenas.

8. Recursos no renovables como minerales o tipos de piedras.

9. Ceremonias y curaciones realizadas dentro y fuera de un determinado ámbito cultural.

10. Lingüística, retórica, cantos, rituales, danzas, ritmos.

11. Artesanías, cerámicas, tejidos.

12. Sistemas de derecho consuetudinario y valores morales.



La clasificación de la gran variedad de tipos de conocimientos muestra la riqueza de las culturas indígenas y locales. Sus formas de vida y sabiduría enseñan la gran capacidad de la especie humana para adaptarse a su medio Las comunidades han aprovechado los recursos de su entorno lo que les ha permitido generar conocimiento importante sobre la explotación de dichos recursos, que podrían beneficiar a la humanidad entera.

3.1.3 Importancia de los conocimientos tradicionales en el desarrollo de la industria

Los Conocimientos Tradicionales, como brevemente se ha explicado anteriormente, ha empezado a tener una prominente importancia en el mundo occidental y en sus procesos industriales. Las comunidades indígenas o locales, durante siglos, han aprendido, usado y transferido conocimientos sobre la diversidad local y la forma en que puede ser utilizada para una variedad de propósitos vitales. Desde alimentos y medicamentos, prendas de vestir y abrigos hasta el desarrollo de habilidades y prácticas de la agricultura y la cría de animales. En conjunto constituye una fuente trascendental de información para identificar los usos de los recursos genéticos de los cuales la humanidad puede beneficiarse.
 Por el lado de la Propiedad Intelectual se pretende que estos saberes se puedan proteger para que puedan tener un valor comercial. Fundamentan que los conocimientos que tienen sobre recursos biológicos y genéticos pueden llegar a solucionar muchos de los problemas que aquejan a las sociedades. Dándoles el uso correcto y  bajo la dirección de los principios éticos, la utilización de los CT en las diferentes industrias traerían consecuencias positivas. Por el valor que poseen deben ser, en primer lugar, comprendidos y valorados y luego extendidos a las personas e instituciones dedicados al desarrollo de productos y la investigación. Por otro lado, hay otra tendencia contraria a esta anterior que alega estar introduciendo valores comerciales a sus modos tradicionales de vida, en donde la propiedad es entendida de otra manera. Se dice que se altera su cultura de manera sustancial. Además de poner en peligro casi inminente de que los CT desaparezcan. Aducen que las políticas económicas nacionales no contemplan en su implementación el impacto sobre la economía tradicional indígena. Tampoco existen mecanismos para facilitar enfoques culturalmente adecuados para que las comunidades entren en el mercado. Por lo tanto, la implementación forzada de las reglas del mercado está alterando el balance entre medio ambiente, acceso a los recursos naturales, medios de subsistencia y estructuras sociales de las comunidades. También se está causando degradación de las tierras, territorios y recursos de las comunidades, por los cambios en la demanda de recursos naturales que se llegan a ser insuficientes para satisfacer las necesidades de éstas. 

Sin embargo, en función de la perspectiva de este proyecto de fin de carrera, se analizará desde el punto de vista de la rama jurídica de la Propiedad Intelectual. 

En concreto las industrias que pueden incluir los conocimientos tradicionales son, entre otras:

· Bio-industria: empresas farmacéuticas, alimenticias, cosméticas, dietéticas, biotecnológicas y de investigación de nuevos materiales biológicos de aplicación industrial. 

· Extractivas o de explotación intensiva de recursos naturales: empresas mineras, madereras, petroleras, entre otras.

· Organizaciones gubernamentales y no gubernamentales dedicados a la administración e implementación de programas, proyectos, acciones y actividades de las comunidades indígenas.

· Instituciones prestadoras de servicios: las industrias turísticas las de transferencia de tecnología, de investigaciones académicas, jurídicas, médicas y geográficas, entre otras. 

· La industria de la información y del entretenimiento: industria fotográfica y fílmica, diferentes medios de comunicación, periodismo y de producción literaria. 

· Instituciones de Defensa Nacional.

Sobre las experiencias que los bioprospectores han tenido con el conocimiento tradicional, los CT les han llevado a plantas, animales y microbios que se sabe que tiene propiedad útiles, que tal vez sin estos conocimientos jamás hubiesen sido identificadas. De igual manera, en el mismo campo de la bioprospección, se estima que el tiempo ocupado en esta tarea se reduce casi en un 40%.

La ciencia del el conocimiento relacionado al reino vegetal que se manifiesta de manera tangible es lo que se conoce como etnobotánica de un pueblo indígena o el “estudio de las interrelaciones directas que existen entre los seres humanos y las plantas.” De igual forma, para la satisfacción de necesidades como alimentación, medicina, vestuario, herramientas, rituales, venenos, artesanías, armas y construcción de viviendas, entre otros múltiples empleos.

En Ecuador, por ser un país multicultural y poseer una elevada biodiversidad, se convierte en un paraíso para las industrias. Con solo el 0,2% de territorio en la Tierra posee el 10% de especies de plantas del planeta. Alberga alrededor de 20.000 a 30.000 especies y se estima que  pueden ser útiles de 5.000 a 8.000. Estos son algunos de los alcaloides descubiertos y extraídos a partir de especies vegetales del trópico que son usadas por pueblos indígenas:

· Alcaloide: Buscapina. Uso médico: atiespasmódico. Nombre común: Árbol de corcho.

· Alcaloide: Cafeína. Uso médico: analgésico. Nombre común: Café

· Alcaloide: Cocaína. Uso médico: analgésico. Nombre común: Coca

· Alcaloide: Codeína. Uso médico: analgésico y antitusígeno. Nombre Común: Opio

·  Alcaloide: Corfina. Uso médico: analgésico. Nombre Común: Opio

· Alcaloide: Estricnina. Uso médico: insecticida. Nombre Común: Nuez vómica

· Alcaloide: Noscapina. Uso médico: antitusígeno. Nombre Común: Opio

· Alcaloide: Quinina. Uso médico: antimalárico y antipirético. Nombre Común: Cascarilla

· Alcaloide: Reserpina. Uso médico: hipotensor y tranquilizante. Nombre Común: Indo-jyaboku

· Alcaloide: Teofilina. Uso médico: broncodilatador, diurético y estimulante. Nombre Común: Té

Otras plantas que son reconocidas por sus propiedades medicinales son la Chancapiedra, Cola de caballo, Sangre de drago, Uña de gato, entre otras.

 Para la adaptación al cambio climático, los conocimientos tradicionales pueden ser aplicados con éxito. Algunos estudios que se han hecho en este campo arrojan que las comunidades indígenas y locales han podido utilizar sus conocimientos y prácticas ancestrales para mitigar los efectos del cambio climático, e incluso se ha llegado a considerar la posibilidad de ejecutar esas prácticas a niveles industriales para prevención de afectaciones por este fenómeno mundial. 

Un estudio de caso realizado en la provincia de Chimborazo, en las comunidades San José y San Juan de origen Puruhá y lengua Quichua
, pudo identificar los principales problemas que se han generado por el cambio de clima son los largos períodos de sequía, frío extremo y deshielo de los glaciares. Ante estos eventos, se han generado procesos comunitarios vinculados a proyectos de conservación y manejo de páramos. Así muchas familias han desarrollado técnicas en agroecología y siembra de agua como principal respuesta desde sus conocimientos y tecnologías tradicionales hacia los efectos del cambio climático. En la ciencia de la agroecología los miembros de la comunidad desempeñan técnicas en conservación y manejo de semillas. Por ejemplo se conservan los tubérculos en putza y yata (hoyos), dándole mayor duración a la semilla de acopio, de tres a seis más. Para la conservación de cultivos, una de las prácticas es la abonadura del suelo con estiércol o majada la cual se aplica en predios agroecológicos o en combinación con sistemas convencionales de producción, es decir mezclados con el uso de fertilizantes sintéticos. En el tema de manejo de cultivos la asociación de cultivos es muy efectiva. Consiste en la siembra de dos o más cultivos en la misma época y en la misma área de terreno, ya sean plantas de ciclo corto, bianuales o perennes. Con esto, se diversifican los productos, se reducen los riesgos o pérdidas de los cultivos por plagas, enfermedades o factores ambientales adversos, y se aprovecha la simbiosis entre las plantas. En el otro ámbito que es el manejo del agua, para lo cual las comunidades han construido reservorios artificiales de almacenamiento y acequias o canales para su recarga hídrica. Los proyectos de siembra de agua tratan de enfrentar la constante disminución de agua en la zona a través de algunas técnicas para riego, como por canterones, y almacenamiento.

Sin embargo esta búsqueda de productos nuevos y materias primas donde se pudieran emplear física, ideológica y psicológica por parte de negociantes, investigadores, empresas con ánimo de lucro, religiosas y no religiosas, en las comunidades indígenas y locales, generando una coacción indebida cuando no una verdadera carrera y lucha por la obtención de los beneficios, como es el caso de las empresas de bioprospección. 

Uno de los casos de lo más emblemáticos de apropiación indebida de conocimientos tradicionales sucedió en el sur de África y es el relacionado con la Hoodia que es una planta que la gente San utilizaba para aplacar el hambre y la sed en casos de escasez. Utilizada por centurias por éstas comunidades y transmitidas de generación en generación, los conocimientos sobre las propiedades de esta planta, eran empleados solo por éstos grupos hasta que en 1966, el Consejo para la Investigación Científica e Industrial, ubicado en Sudáfrica patentó los componentes activos de la Hoodia, al comprobarse que suprimían el apetito. El potencial que tenía esta planta en el mercado contra la obesidad dio lugar a la firma de acuerdos de licencias entre el Consejo y algunas empresas farmacéuticas importantes, para el desarrollo y comercialización del producto a base de la planta, claro está, sin la autorización del pueblo San. 

Gracias a la intervención de los medios y de una ONG sudafricana se pudo llegar a un acuerdo de partición de beneficios monetarios y no monetarios con los pueblos San. Se creó también el Fondo Fiduciario de Participación en los Beneficios San Hoodia. Los fondos tienen como fin el desarrollo, la educación y capacitación de la comunidad San, además servirán para apoyar los proyectos e instituciones que trabajan en la mejora y protección de los conocimientos tradicionales y el patrimonio de los pueblos San.
 

Un caso muy cercano y polémico tomó lugar en Ecuador, con la Banisteriopsis caapi,  corteza con la cual los shamanes de las tribus indígenas de la cuenca amazónica han producido una bebida tradicional conocida como “ayahuasca”. Esta bebida se utiliza y se ha utilizado durante generaciones en ceremonias religiosas y curativas para diagnosticar y tratar enfermedades, tener encuentros con espíritus y adivinar el futuro. En 1986, el estadounidense Loren Miller obtuvo la patente vegetal que le otorgaba derechos sobre una supuesta variedad del B. caapi que él denominó “Da vine”. La descripción de la patente afirmaba que “la planta fue descubierta en un jardín doméstico en la selva tropical amazónica en Sudamérica”. El poseedor de la patente afirmaba que “Da vine” representaba una variedad nueva y distinta de B. caapi, debido principalmente al color de sus flores. 

La Coordinadora de la Organizaciones Indígenas de la Cuenca Amazónica (COICA) tuvo conocimiento de la patente en 1994 y en su representación suya, el Centro de Derecho Ambiental Internacional (CIEL), presentó una solicitud de re-examen de patente. Se reveló que la evaluación del estado de la técnica revelaba que “Da Vine” no era nueva ni distinta. También argumentaron que la concesión de la patente iba en contra de los aspectos públicos y morales de la Ley de Patentes debido a la naturaleza sagrada del Banisteriopsis caapi en toda la región amazónica. En noviembre de 1999 el CIEL presentó un estado de la técnica exhaustivo y nuevo con lo que se rechazó la solicitud de patente y reconoció que la patente no debió haberse expedido.
 

Un sistema de patentes no contiene los mecanismos apropiados para la protección de los conocimientos tradicionales. Cabe recalcar que los derechos de patentes que se conceden tienen como objetivo la protección del inventor, sin embargo en estos casos expuestos no hubo un mecanismo efectivo para la determinación del origen del conocimiento para la creación de las invenciones. Lo que se protege es el lucro del inventor, el capital invertido y el que se espera genere el producto. El sistema de patentes por lo tanto no protege los derechos de las comunidades de donde pueden provenir los conocimientos utilizados. Su inefectividad en cuanto a la protección de los conocimientos tradicionales, de hecho, perjudica directamente a las comunidades vulnerando sus derechos que serán analizados a lo largo del proyecto de fin de carrera. 

Es clara la necesidad de un sistema de protección para los conocimientos tradicionales. La implementación de un sistema legal de protección debe prevenir la apropiación indebida de los saberes tradicionales de las comunidades indígenas y locales en los diferentes países del mundo. La importancia de estos conocimientos para el bienestar de las poblaciones en el planeta es indiscutible. El sistema que se imponga debe introducir mecanismos para proteger pero al mismo tiempo que dispongan la posibilidad del intercambio de conocimientos entre las comunidades y el ámbito científico, procurando el respecto a los derechos colectivos.

3.2 Mecanismos de protección del conocimiento tradicional en la Decisión 486 de la CAN

Los mecanismos de protección a los conocimientos tradicionales que se encuentran en la Decisión 486 se encuentran específicamente en tres artículos 3, 26 (i) y 136 (g). 

3.2.1. Artículo 3

El artículo 3 señala:

“Artículo 3.- Los Países Miembros asegurarán que la protección conferida a los elementos de la propiedad industrial se concederá salvaguardando y respetando su patrimonio biológico y genético, así como los conocimientos tradicionales de sus comunidades indígenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesión de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientos estará supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento jurídico internacional, comunitario y nacional.

Los Países Miembros reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos.

Las disposiciones de la presente Decisión se aplicarán e interpretarán de manera que no contravengan a las establecidas por la Decisión 391, con sus modificaciones vigentes.”

En su primer párrafo afirma la importancia que tienen los recursos biológicos y genéticos y sus conocimientos tradicionales para la sub región andina, por lo tanto enfatiza la obtención de éstos elementos de forma ética, a través de las normas establecidas. Con la entrada en vigor del Convenio de Diversidad Biológica en el año de 1993, el tema de conocimientos tradicionales se puso en mesa de discusión. El Convenio, es su preámbulo menciona a estos conocimientos, su importancia para las comunidades locales y pueblos indígenas  en los sistema de vida tradicionales, basados en los recursos biológicos, que procuran la conservación de la diversidad biológica y la utilización sostenible de sus componentes. Las Partes Contratantes convienen en proteger los CT y los recursos biológicos a través de la legislación nacional cuyas normas deben tener  como eje transversal dicha protección, por lo que los sistemas de Propiedad Intelectual se incluyen.  En este caso la privatización directa o indirecta de los conocimientos tradicionales debe ser evitada. Las patentes no deben ser mecanismos de apoderamiento, tanto de CT como de recursos biológicos. Como se mencionó anteriormente los derechos que otorga la Propiedad Intelectual, y en este caso la Propiedad Industrial, no deben destinarse a la apropiación indebida de los conocimientos tradicionales.  La legislación interna debe contemplar mecanismos legales para exigir la revelación del origen del conocimiento utilizado y además la petición de utilizar dicho conocimiento. Por esta razón se considera que el CBD es uno de los más influeyentes instrumentos normativos para la creación de sistemas de protección sui generis cuyos elementos puedan proteger apropiadamente a los CT en base a sus características propias y protegiendo los derechos colectivos.

Durante el proceso de negociación del CBD quedó evidenciado que la conservación de la diversidad biológica per se no era el único aspecto que debería considerarse dentro de su ámbito, sino que, cuestiones tales como el acceso a los recursos genéticos, la transferencia de tecnologías (incluida la biotecnología), la distribución de beneficios derivados de la utilización de recursos genéticos, el reconocimiento del rol fundamental que tienen los conocimientos, las innovaciones y prácticas de las comunidades indígenas y locales en relación a la conservación y uso sostenible de la diversidad biológica, la conservación ex situ e in situ, y la propiedad intelectual, surgían como temas de crucial importancia tanto para los países desarrollados como para aquellos en vías de desarrollo.
 

El artículo 8(j) del Convenio de Diversidad Biológica explícitamente establece que cada Parte Contratante “respetará, preservará y mantendrá los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las comunidades indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica y promoverá su aplicación más amplia, con la aprobación y la participación de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prácticas, y fomentará que los beneficios derivados de la utilización de esos conocimientos… se compartan equitativamente.” 

 Este artículo es de esencial importancia para el desarrollo de las normas comunitarias que contengan a los conocimientos tradicionales, como lo son los artículos que en este proyecto de fin de carrera se analizan, de la Decisión 486. Además el contenido de este artículo fue tomado en cuenta para el desarrollo de la Decisión 391. Ésta destina  un capítulo al reconocimiento de los conocimientos, innovaciones y prácticas tradicionales, en el cual afirma el poder y derecho de decisión sobre sus conocimientos, innovaciones y prácticas; un sistema cognitivo diferente al formal/cartesiano, pero igualmente valioso.
 

Negociado, paralelamente con el Convenio de Diversidad Biológica, la Octava Ronda de Negociaciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (Ronda de Uruguay del GATT), incluyó temas sobre derechos de Propiedad Intelectual. El dominio económico y político de los países desarrollados, asentado en las actividades científicas y tecnológicas, en la producción industrial y en el comercio
, ha resultado en la búsqueda de nuevos mercados y oportunidades. Con la importancia e interés que han ido adquiriendo los últimos años los conocimientos de las comunidades indígenas y locales sobre la diversidad biológica, estos países han puesto todas sus expectativas en saberes ancestrales. Como ya se mencionó, el aprovechamiento de la inmensa diversidad biológica y genética, y los CT asociados es trascendental para las industrias.

 La presión para la implementación efectiva de los sistemas de Propiedad Intelectual, recaen en las pérdidas millonarias de las empresas de países, especialmente, exportadores de tecnología y de productos de la biotecnología,  por la llamada “piratería” intelectual  producidas por las disparidades en relación a los niveles de protección concedida en los demás países. Las medidas de protección para sus industrias no sólo nacionales, sino también internacionales. A su vez los países en vías de desarrollo se consolidan en un rápido proceso de crecimiento de las economías y en la apertura de nuevos y potencialmente lucrativos mercados en la región. Influyen también los intereses de los sectores agroindustriales y farmacéuticos de las grandes empresas transnacionales, en la exigencia para la entrada en dichos mercados y para la comercialización y explotación de sus productos regímenes de Propiedad Intelectual que los protejan adecuadamente. 
Así nace el ADPIC, cuyo texto debe ser acogido por las legislaciones de los países miembros de la OMC. Los países de la sub región andina lo hicieron en el tiempo establecido, recogiendo estas normas en la Decisión 486. 

Es interesante como la Decisión, en el régimen de patentes, incorpora los preceptos del ADPIC, pero a su vez no descarta la protección de los conocimientos tradicionales que pueden ser parte de las invenciones. La convergencia de los principios de ambos instrumentos legales deriva en el artículo 3 de la Decisión, al disponer que la protección al patrimonio natural y saberes autóctonos sobre ellas, permanezcan constantes en los mecanismos de la Propiedad Industrial. Sin embargo se puede considerar que la Decisión no cumple del todo con lo dispuesto en el CBD y deja un poco ambiguo el tema de la protección. El artículo 3 en su último párrafo manifiesta que la interpretación y aplicación no debe ser contraria a la Decisión 391, que, como se verá más adelante, dicha coherencia es débil.

En cuanto al reconocimiento del derecho y la facultad que tienen las comunidades indígenas y locales, señalado en el segundo párrafo del artículo 3, son los derechos que están reconocidos en los convenios internacionales, así como en la Constitución del Ecuador. Estos derechos deben ser parte del proceso de la protección a los CT. 

Los integrantes de los pueblos indígenas, a más de tener derechos individuales, tienen también derechos especiales conocidos como derechos colectivos. Mediante estos derechos se trata de reducir la desigualdad y la exclusión social imperante en la sociedad. Estos son:

· Derecho a la identidad: 

· Derecho a la identidad 

· Derecho a la educación

· Derecho a la cultura

· Derecho a la territorialidad

· Derecho a la tierra y a un territorio propio
· Derecho a administrar, usar y conservar los recursos naturales
· Derecho a la autonomía

· Derecho a la autonomía política, económica y social
· Derecho a la consulta 
· Derecho a la participación
· Derecho a administrar justicia
· Derecho a usar sus prácticas tradicionales y resguardar sus conocimientos tradicionales

El convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independiente consagra el respeto y participación hacia los pueblos indígenas. Así como el respeto a su cultura, religión, organización social y económica e identidad propia. El artículo 5 establece la integridad de los valores y prácticas sociales, culturales, religiosas y espirituales, respetándolos y protegiéndolos. También el artículo 9 y el 13 disponen la propiedad y posesión de tierras, territorio y hábitat que deben generar acceso a beneficios de recursos naturales. 

Otro texto normativo internacional relevante es la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. El artículo 31 proclama que los pueblos indígenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su (i) patrimonio cultural (ii) conocimiento tradicional (iii) expresiones culturales y tradicionales y (iv) manifestaciones de sus ciencias, tecnologías y culturas. 

El principio de autonomía política, económica y social es la plataforma para que el mantener, controlar y proteger el conocimiento tradicional se pueda dar. Las comunidades indígenas y pueblos locales son las únicas entidades que tienen el poder de decisión en otorgar licencias y permisos para la explotación científica y comercial; sobre normas claras y un trato justo. 

Otros instrumentos internacionales que abarcan derechos colectivos de pueblos indígenas son:

1. Carta de la Organización de Naciones Unidas (1945)

2. Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

3. Declaración Universal de Derecho Humanos (1948)

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966)

5. Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966)

6. Convención Americana sobre Derechos Humanos (1969)

7. Protocolo sobre Derechos Humanos, Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Protocolo San Salvador (1988)

8. Declaración y Programa de Acción de Viena (1993)

9. Carta Andina de Derechos Humanos (2002)

El ámbito internacional ha reconocido los derechos de los pueblos indígenas y locales con el objetivo de lograr la equidad y justicia entre de todos los ciudadanos de una nación. La condición especial de las comunidades indígenas y locales ha llevado a los países a proteger a sus miembros y a su cultura reconociendo la potestad para disponer, en este caso, de sus conocimientos. La propiedad, administración y disposición son exclusivas facultades de las comunidades asentadas en los derechos colectivos. Todos los países de la región andina forman parte de los instrumentos internacionales antes mencionados. 

3.2.2 Artículo 26 (i) de la Decisión 486

Otro de los mecanismos de protección de los CT se encuentra en el artículo 26 de la Desición 486 de la CAN. A continuación su análisis.

 El artículo 26 (i) dice lo siguiente:

“Artículo 26.- La solicitud para obtener una patente de invención se presentará ante la oficina nacional competente y deberá contener lo siguiente:

i) de ser el caso, la copia del documento que acredite la licencia o autorización de uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales de los Países Miembros, cuando los productos o procedimientos cuya protección se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los Países Miembros es país de origen, de acuerdo a lo establecido en la Decisión 391 y sus modificaciones y reglamentaciones vigentes.”

Este artículo se encuentra en el Capítulo III (De la solicitud de patente) del Título II (De las patentes de invención) de la Decisión 486.

Para entrar al análisis, lo principal será exponer cuáles son los procedimientos establecidos en la Decisión 391 relativos a licencias de acceso y uso.

3.2.2.1 Decisión 391 de la CAN: Régimen Común sobre Acceso a los Recursos Genéticos  y reglamento ecuatoriano 

Esta Decisión andina fue promulgada el 2 de julio de 1996 y fue publicada en Gaceta Oficial el 17 del mismo mes. En Ecuador, la Decisión se publicó en el suplemento del Registro Oficial No. 5 del 16 de agosto de 1996.

La Decisión 391 de la CAN define el proceso de acceso a los recursos genéticos al que están obligados quienes quieran acceder a éstos en los países de la Comunidad Andina. Dentro de esta normativa comunitaria también se  establece cuál es el procedimiento en caso de que los recursos genéticos incluyan conocimiento tradicional asociado o componente intangible  como lo define el CBD.

Estrechamente ligado a la licencia de uso de los conocimientos tradicionales está el contrato de acceso que debe suscribirse entre el País Miembro y el solicitante. Este contrato es definido por la Decisión como un “acuerdo entre la autoridad nacional competente en representación del Estado y una persona, el cual establece los términos y condiciones para el acceso a recursos genéticos, sus productos derivados y, de ser el caso el componente intangible asociado.” 

Después de presentada la solicitud de acceso a los recursos genéticos a la autoridad nacional competente cuyos requisitos deben ser: la identificación del solicitante y, en su caso, los documentos que acrediten su capacidad jurídica para contratar; la identificación del proveedor de los recursos genéticos, biológicos, y sus productos derivados o del componente intangible asociado; la identificación de la persona o institución nacional de apoyo; la identificación y curriculum vitae del responsable del proyecto y de su grupo; la actividad de acceso que se solicita y; la localidad o área en que se realizará el acceso. Se especifica que cuando se solicite este acceso, el contrato incorporará un anexo como parte integrante del mismo, donde se prevea la distribución justa y equitativa de los beneficios provenientes de la utilización de dicho componente. El anexo es un contrato o acuerdo que celebran el solicitante y quien proporciona el componente intangible que debe incorporar las condiciones de acceso y uso de dicho componente, incluyendo la manera en la cual se van a compartir los beneficios de ese acceso y uso. Los beneficios podrían incluir: referencias y reconocimientos en la literatura especializada, reconocimiento a una coautoría en los textos resultantes de la investigación y desarrollo, derechos de propiedad compartidos, regalías futuras, entre otros,
 aunque el reglamento no define esto último.

El acceso al componente intangible puede manifestarse de manera directa, cuando el solicitante acceso a él a través de un contacto inmediato con una comunidad o sus miembros (un proveedor) y obtiene la información que necesita. También puede manifestarse de manera indirecta, cuando el solicitante accede al componente intangible a través de, por ejemplo, literatura especializada, o base de datos o información proporcionada por una institución, que no es necesariamente titular de ese componente intangible. La Decisión no hace diferenciación entre los tipos de acceso, por lo cual el solicitante tendrá que adjuntar un anexo incluso cuando no tiene un contacto y acceso directo, entendido como una interacción con una comunidad que proporciona los conocimientos o una institución representativa de ellas.

Este anexo será suscrito por el proveedor del componente intangible y el solicitante del acceso. El incumplimiento a lo establecido en el anexo será causalidad de resolución y nulidad del contrato de acceso. 

El acceso se entenderá perfeccionado cuando se emita una resolución, la que se publicará junto con extracto del contrato en el Diario o Gaceta Oficial o en un diario de amplia circulación nacional.

Ecuador, en el año 2011 expidió el Reglamento Nacional para el Régimen Común de Acceso a Recursos Genéticos y Distribución de Beneficios a través del Decreto 905 de la Función Ejecutiva. 

El reglamento jerarquiza las instituciones que entran al proceso de acceso de recursos genéticos y distribución de beneficios. En primer lugar se encuentra la Autoridad Nacional Ambiental, que es la encargada de la aplicación del reglamento y cuyas atribuciones se encuentran anotadas ahí. Entre ellas debe autorizar, negociar y suscribir los contratos de acceso y expedir las resoluciones correspondientes, además puede modificar, suspender, resolver o rescindir los contratos de acceso y disponer su cancelación de los mismos, según sea el caso, conforme a los términos de dichos contratos y de las normas nacionales, internacionales y comunitarias aplicables previo dictamen de las entidades evaluadoras.  La atribución más importante referida a nuestro tema es el de garantizar el reconocimiento de los derechos de las comunidades locales como proveedores del componente intangible asociado a los recursos genéticos, en coordinación con la Secretaría de los Pueblos, Movimientos Sociales y Participación Ciudadana, y las organizaciones de dichos pueblos y nacionalidades indígenas y sus comunidades. 

Las siguientes instituciones nombradas son las Entidades Evaluadoras que son las encargadas en realizar informes técnicos que cuyos criterios serán puestos en consideración por la Autoridad Ambiental Nacional para la toma de decisiones sobre acceso a recursos genéticos. Las Entidades Evaluadoras son: el Ministerios de Agricultura, Ganadería, Acuacultura y Pesca; la Secretaría de Pueblos, Movimientos Sociales y Participación Ciudadana, la Secretaría Nacional de Educación Superior, Ciencia, Tecnología e Innovación, el Instituto Nacional de Investigaciones Agropecuarias, el Instituto Nacional de Pesca y el Instituto Nacional de Propiedad Intelectual.  

Tres de estas entidades participan en el proceso de protección a los conocimientos tradicionales. La Secretaría Nacional de Educación Superior, Ciencia, Tecnología e Innovación entre una de competencias está la recuperación, fortalecimiento y potenciación de los saberes ancestrales.  La Secretaría de los Pueblos, Movimientos Sociales y Participación Ciudadana, es competente para coordinar con las comunidades locales, los procesos correspondientes que permitan la obtención del consentimiento fundamentado previo para el acceso a los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos. Y por último, el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual estará encargado de coordinar acciones encaminadas a determinar la existencia de un componente intangible asociado a los recursos genéticos. Sin embargo, todos los informes que realice las cualquier entidad evaluadora respecto de solicitudes de acceso sobre los recursos genéticos que se encuentren en comunidades locales; o que incluyan componentes intangibles asociados, deberán incorporar de manera obligatoria, los criterios de dichas comunidades, de acuerdo a las normas sobre participación social establecidas en la legislación ecuatoriana. 

Ya dentro de la solicitud de acceso, uno de los requisitos es la identificación del componente intangible asociado, determinando la localidad o área en que se realizará el acceso mediante coordenadas geográficas. El artículo 20 explica que es caso que se haya solicitado el acceso a recursos genéticos que incluya un componente intangible asociado, el proponente deberá presentar el plan correspondiente para obtener el consentimiento fundamentado previo de la comunidad local que le permita acceder al componente intangible. El artículo hace referencia a los lineamientos sobre los que estará hecho el nombrado plan. Sin embargo la Autoridad Ambiental Nacional no ha expedido ningún protocolo referente al consentimiento fundamentado previo. A continuación el plan deberá estar sometido por el interesado a conocimiento y aprobación por parte de la Autoridad Ambiental Nacional en coordinación con la Secretaría de  los Pueblos y el IEPI. Una vez, ejecutado y obtenido del consentimiento fundamentado previo, el solicitante deberá remitir a la AAN los documentos de respaldo que acrediten la implementación. Una vez verificado se realizará el informe correspondiente. Así mismo, si durante el período de oposiciones se llegara a comprobar que el recurso genético tiene un componente intangible asociado, se revertirá el procedimiento y se exigirá al interesado que presente el plan correspondiente para obtener el consentimiento informado previo, según lo anteriormente explicado. Si la solicitud es admitida, se procede con la negociación y posterior suscripción del contrato. La negociación debe estar sujeta a las condiciones básicas establecidas en el reglamento, entre ellas la distribución justa y equitativa de los beneficios económicos, obtenidos del comercio a nivel mundial de todos los productos generados a partir del recurso genético solicitado. Los beneficios pueden ser económicos, científico o tecnológico u otro de cualquier otra naturaleza que depare el acceso, acordando la participación de las comunidades proveedoras del componente intangible en la repartición. 

El Anexo, que dispone la Decisión 391, debe ser parte del contrato de acceso y en donde se detallarán las condiciones de acceso de este componente. La distribución de beneficios será parte del Anexo. Como ya se mencionó, la comunidad y el solicitante suscriben este contrato. El contrato Anexo contendrá una cláusula de condición suspensiva en la cual se subordine su eficacia al perfeccionamiento del contrato de acceso, en los términos del artículo 42 de la Decisión 391. 

Desde un primer análisis la protección recae en el cumplimiento de lo dispuesto en la Decisión 391. Sin embargo los primeros problemas que pudieran impedir la protección derivan de la ejecución de estos procesos establecidos en la Decisión. 

La base jurídica para hacer de la divulgación de la procedencia legal de los materiales y conocimientos que se usan en la invención se encuentra en las Disposiciones Complementaria Segunda y Tercera. La primera de éstas establece que “los Países Miembros no reconocerán derechos incluidos los de Propiedad Intelectual, sobre recursos genéticos, productos derivados o sintetizados y componentes intangibles asociados, obtenidos o desarrollados a partir de una actividad de acceso que no cumpla con las disposiciones de esta Decisión”. La siguiente dice que “exigirán al solicitante la indicación del número de registro del contrato de acceso y copia del mismo, como requisito previo para la concesión del respectivo derecho, cuando tengan certeza o indicios razonables de que los productos o procesos cuya protección se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus productos derivados de los que cualquiera de los Países Miembros es origen.” El primer problema encontrado es que esta protección no es aplicable en Países que no sean miembros. Es decir, que la exigencia de la legalidad del acceso no es efectiva en terceros países.
 

El extraer recursos genéticos, biológicos y los conocimientos tradicionales asociados del país de origen es relativamente sencillo. Las falencias del sistema de control al momento de abandonar los países de origen apoyan la extracción ilegal de estos recursos y conocimientos.  Esto se debe a las limitadas capacidades institucionales para aplicar las disposiciones previstas en la Decisión.
 A través del turismo, los científicos extranjeros pueden camuflar sus intenciones de recolectar material biológico o genético. No es raro que visiten shamanes fingiendo enfermedades u otras dolencias para adquirir conocimientos sobre las plantas que puedan utilizar en los rituales o prácticas sagradas. 
 

Para unos, otro inconveniente para implementar la Decisión es el excesivo énfasis sobre el control y la restricción al acceso a los recursos genéticos y a los componentes biológicos en general, lo que dio una norma muy restrictiva en su conjunto. Las restricciones pueden hacer que sean negadas las solicitudes. Además si es que se les es otorgado, el tiempo que demoran en la aprobación también es un problema.

La biopiratería, como ya se mencionó en capítulos anteriores, se esconde en las patentes otorgadas a invenciones que han utilizado conocimientos tradicionales sin autorización. Una de las razones por las que se puede generar este hecho es por la demora del trámite. Generalmente los tesistas e investigadores tienen un plazo que cumplir en razón  del financiamiento que auspicia sus investigaciones. Cuando el trámite toma más tiempo del plazo otorgado, las investigaciones tienen que realizarse de manera “informal”. El no hacerlo legalmente puede ser menos engorroso y les ahorraría valioso tiempo de investigación y financiamiento. 

La propia complejidad de la norma, en cuanto a su forma y contenido. Por ejemplo, la Decisión incluye seis formas contractuales distintas (contratos de acceso, contratos accesorios, contratos de acceso marco, contratos de administración, contratos de depósito y el anexo al contrato de acceso.) Los costos de transacción que implica tener tantos contratos diferentes dificulta de por sí la aplicabilidad de la Decisión. 

Otra dificultad es las inconsistencias entre disposiciones esenciales de la norma. Por ejemplo, entre los artículos 36 y 37. Por un lado se hace referencia a los contratos de acceso marco para facilitar las actividades de los centros de investigación y, por otro se señala que los centros ex situ deben cumplir con los procedimientos generales de la Decisión, lo que significa que no pueden acogerse a los contratos marco de los centros de investigación.

En cuanto a los anexos que deben ser suscritos entre las comunidades y el solicitante, el texto normativo comunitario no especifica quién es el autorizado para suscribir el contrato dentro de la comunidad; ¿todo el pueblo, el jefe político o el anciano?
 Además surge otro problema al identificar cuál es el pueblo titular del CT, ya que puede darse el caso de que ese CT esté compartido por otro pueblo o pueblos, y no necesariamente dentro del mismo territorio nacional. Así se profundiza la incógnita de quién debe firmar.

Los anteriores hechos se convierten en obstáculos para la aplicación de la Decisión 391 en la región sub andina, lo que es una evidente deficiencia en la protección de los conocimientos tradicionales. 

La intervención del Estado en estos procedimientos es crucial para el cumplimiento de los objetivos de la Decisión 391. A través de la institucionalidad pública el Estado regula las relaciones entre las comunidades y las instituciones o individuos que quieran acceder a los conocimientos tradicionales. 

Como intermediario  y en representación de las comunidades garantizará también el buen uso de los estos conocimientos, en beneficio de los pueblos indígenas y locales y la humanidad. Para lograr este acometido es necesario que garantice la realización de los planes para conseguir consentimiento informado previo de las comunidades. De la misma manera es el encargado de promover el respeto y la preservación de los conocimientos colectivos fortaleciendo las capacidades de las comunidades para la distribución justa y efectiva de los beneficios que se generen de la implementación científica o industrial del CT.

El registro de contratos con sus respectivos anexos son procedimientos que deben ser realizados cautelosamente ya que la información manejada corresponde a los conocimientos autóctonos. Los funcionarios públicos que lleven a cabo este tipo de procesos, en cualquiera de las instituciones mencionadas, deben mantener la confidencialidad frente a terceros. El escape de información relativa a CT también puede constituir un obstáculo para su protección efectiva.

Por otro lado, del propio artículo 26 (i) de la Decisión 486 se desprenden otras situaciones en las que se vulnera la proclamada protección a los conocimientos tradicionales. 

3.2.2 Artículo 26 (i) de la Decisión 486 de la CAN

Como continuación del análisis del artículo 26, los siguientes párrafos corresponden a profundizar las posibles deficiencias que nacen del mismo artículo, relativo a la protección de los CT.

El artículo 26 (i) hace mención al perfeccionamiento de una patente cuando ésta incluya conocimientos tradicionales. El requisito de la licencia o autorización de uso de estos saberes, constituye un formalismo para el trámite de solicitud de patente, es decir un requisito de forma, parte del proceso administrativo. Lo cual no lo hace un elemento esencial para el otorgamiento de la patente. En doctrina de Propiedad Industrial los elementos sustanciales para que existan derechos de patentes sobre una invención son la novedad absoluta, altura inventiva y aplicabilidad industrial. Sin embargo, si una invención incluiría CT en el proceso de su creación, incluso si logra obtener una autorización, la patente no debería concedérsele. Como ya se enlistó, una de los requisitos para que se reconozca una invención como objeto patentable es el nivel inventivo. El CT podría y debería estar englobado dentro de esta definición ya que estos saberes mantienen, de hecho, una altura inventiva, que se desarrolló para asegurar su adaptación en su medio. No se puede deslindar al CT de un proceso creativo, ya sea individual o comunitario, pero desde la comunidad. Es decir, que si se inlcuyen CT, la creación industrial ya no cumpliría con el requisito de altura inventiva. 

Por otro lado, en un principio se entiende que la Decisión 486 no permite que se patenten los Conocimientos Tradicionales y que pretende protegerlos de una utilización no autorizada generando réditos para terceros. No obstante, desde otro punto de vista la Decisión podría no cumplir con su acometido a causa de una excepción. En primer lugar el CT corresponde a un estado de la técnica
. En el artículo 16 se señala que “una invención se considera nueva cuando no está comprendida en el estado de la técnica” y que “el estado de la técnica comprenderá todo lo que accesible al público por una descripción escrita u oral, utilización, comercialización o cualquier otro medio antes de la fecha de presentación de la solicitud de patente, o en su caso, de la prioridad reconocida.” Por su parte, el artículo 75 prescribe que “ la autoridad nacional competente decretará de oficio o a solicitud de cualquier persona y en cualquier momento, la nulidad absoluta de una patente, cuando: h) de ser el caso, no se hubiere presentado la copia del documento que acredite la licencia o autorización de uso de los conocimientos tradicionales de las comunidades indígenas afroamericanas o locales de los Países Miembros, cuando los productos o procesos cuya protección se solicita han sido obtenidos o desarrollados a partir de dichos conocimientos de los que cualquiera de los Países Miembros es país de origen.” Con un análisis un poco más profundo se percibe una contradicción ya que lo que hace este artículo es una excepción al requisito de que el descubrimiento no esté comprendido en el estado de la técnica, permitiendo así que se patenten los conocimientos tradicionales. Los dos artículos nombrados estarían direccionados opuestamente al requerir en el segundo que se declare la nulidad cuando no se incluye una autorización de la utilización del conocimiento tradicional, por lo cual se entiende que sí se permite patentar invenciones comprendidas en el estado de la técnica, como lo es el CT, cuando este requisito sea cumplido.

Al referirse a la caducidad de la patente como una característica de la misma, se encuentra otro posible problema que la protección a los CT debe enfrentar. La Decisión 486 dispone que la patente no tendrá una duración mayor de 20 años.
 Esto significa que después de dicho plazo, la invención pasa a ser parte del dominio público. El dominio público entendido como el conjunto de información a la que el público puede acceder sin infringir ninguna disposición jurídica ni violar cualquier otro derecho comunitario ni contraer obligación alguna de confidencialidad. Por consiguiente se refiere al conjunto de obras u objetos conexos que toda persona puede explotar sin autorización, por ejemplo debido a que no están protegidos en virtud de la legislación nacional o el derecho internacional, o que el plazo de la protección ha expirado.
 Al acceder libremente a la información sobre el objeto que fue protegido por la patente, los conocimientos tradicionales que intervinieron en la creación se verían expuestos y dejarían de ser conocimientos exclusivos de las comunidades indígenas o locales. La misma definición del espectro de conocimiento devenido en popular limita cualquier intento de volver a someter el conocimiento a ningún tipo de protección, excluyendo también a los derechos colectivos, que incluyen derechos indígenas.  Esto mostraría que la figura “patente” no es la más idónea para proteger a los CT. Se debe disponer de un sistema de protección que no permita la apropiación de los saberes tradicionales por terceros sin autorización, ni siquiera por el factor tiempo. También la protección limitada se entendería como no justa con la misma comunidad ya que sólo una generación se beneficiaría con los beneficios obtenidos. Sin embargo, desde el punto de vista de una protección indefinida de los CT, como interpretación del análisis anterior, el interés público sí podría verse afectado, ya que de alguna manera los diferentes ámbitos de la sociedad se beneficiarían con la liberación de este tipo de conocimientos.  

Normas internas en los países andinos, como la Ley peruana que Establece el Régimen de Protección de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indígenas Vinculados a los Recursos Biológicos tiene una disposición sobre conocimientos que pasen a ser parte del dominio público. La norma establece que si una innovación, práctica o conocimiento tradicional se convierte en popular en los últimos 20 años, un porcentaje de los beneficios que se obtengan por la venta de productos que se fabriquen a partir de esos conocimientos se destinará a la institución encargada de administrar el fondo de desarrollo para los pueblos indígenas.

3.2.3. Artículo 136 (g) de la Desición 486 de la CAN

El último mecanismo comunitario de protección encontrado en la Decisión 486 de la CAN se encuentra establecido en el artículo 136 en el literal g. El contenido de este apartado trata de la figura de marca. El texto del artículo es el siguiente:

“Art. 136.- No podrán registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio afectará indebidamente un derecho de un tercero, en particular cuando:

g) Consistan en el nombre de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos, o que constituyan la expresión de su cultura o práctica, salvo que la solicitud sea presentada por la propia comunidad o con su consentimiento previo.”

Las marca son los signos distintivos asociados con productos o servicios que se en encuentran en el mercado. Un signo distintivo es aquel que funciona como elemento diferenciador e identificativo de un determinado producto dentro del mercado. Se pude señalar que cumple con una doble función, la primera es desde el lado del empresario quien utiliza la marca para diferenciar su producto o servicio del de sus competidores, y el otro es la herramienta empleada por el usuario para identificar el mismo producto o servicio servido por una determinada entidad. 

Los caracteres de la marca son los siguientes:

· Carácter inmaterial

La marca está compuesta por una entidad inmaterial y un medio de manifestación de dicha entidad, que deben coexistir.

· Aptitud diferenciadora

La marca debe cumplir con una actitud diferenciadora, siendo ésta la razón de ser del concepto pues se busca obtener una diferenciación de un producto o servicio del resto de los similares ofertados en el mercado.

· Identifica productos y servicios

El signo o medio que constituye la marca no puede funcionar por sí solo, necesita vincularse a los productos o servicios pata los que está siendo registrado.

· La regla de la especialidad

Dos marcas idénticas pueden convivir para identificar productos diferentes. Sin embargo, para que dos marcas sean incompatibles debe darse la semejanza o identidad entre los signos empleados y los productos o servicios para los cuales se registra la marca. Es decir,  dos marcas idénticas de titulares distintos identifiquen productos diferentes.

· El ámbito donde opera la marca

 La marca nace para identificar productos y servicios, y el lugar debe ser el mercado. 

Además de estas particularidades, la marca debe cumplir ciertas funciones para alcanzar su objetivo en la Propiedad Industrial. Una de ellas es la de indicar el origen empresarial de los productos o servicios. Así se garantiza a los consumidores que el producto procede de la misma empresa o grupo de empresas, por lo cual se deduce que ese origen debe estar vinculado directamente con la creación de la marca. Es decir que el signo distintivo debe provenir de proceso de formación e institución interna de la misma empresa, vinculado a sus conceptos y objetivos, e incluso del mismo origen de la empresa. Otras de sus funciones son la de indicadora del prestigio empresarial, la función informativa que corresponde a la transmisión de información a los consumidores sobre la calidad, naturaleza o características del producto y la función publicitaria con la que el empresario logra la permanencia en el mercado.
 

Como lo señala el artículo el “nombre de las comunidades indígenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, las palabras, las letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos, o la expresión de su cultura o práctica” no pueden ser apropiados por terceros para establecerlos como marcas de productos o servicios. 

La forma de protección que está establecida en el artículo 136 (g) tiene como problema base la vulneración de los derechos colectivos de las comunidades. La apropiación indebida afecta a los derechos de custodia, titularidad y propiedad que tiene sobre los CT
. Todas las palabras que nombra el artículo de las cuales prohíbe dicha apropiación son parte del lenguaje que han desarrollado los pueblos indígenas y que encierran conceptos también desarrollados dentro de estos grupos sociales. La creación de su propia lengua refleja su proceso de desarrollo a través del tiempo, su adaptación en el medio, en definitiva su cultura. En un sentido amplio la cultura debe ser entendida como todas las modalidades de pensamiento, conducta, interacción y comunicación transmitidas de generación en generación a través del lenguaje, así como todos los demás modos de comunicación, incluyendo los gestos, la pintura, la literatura, la arquitectura, la música, la moda, la gastronomía, etc. El lenguaje es una de los elementos de la cultura, junto con las ideas, las normas, los valores y la cultura material. La sociología manifiesta que cuando un niño adquiere el lenguaje, adquiere toda una cultura.
 Por estas razones que las ciencias especializadas advierten, se puede fundamentar sobre la propiedad de la cultura, que recoge al lenguaje, de las comunidades. Es decir que cuando existe apropiación indebida de conocimientos tradicionales asociados a recursos naturales, lo que se está vulnerando directamente es la propiedad de bienes incorporales que la doctrina suele definir como frutos preeminentes del ingenio humano.
En algunas legislaciones como la ecuatoriana, la propiedad de los bienes intelectuales es normada con leyes especiales (Ley de Propiedad Intelectual).   En este sentido, la ilegalidad en la apropiación es una afectación a un bien jurídico protegido, que debe ser sancionado no solo con multas, nulidad del contrato o la publicación de la rectificación del origen del CT, sino incluso penalmente.  

Cabe precisar también qué es lo que se conoce como folclore o expresiones culturales tradicionales, ya que la última parte del artículo hace referencia a este concepto. Según la OMPI son el resultado de procesos creativos intergeneracionales, sociales y comunitarios de carácter fluido, y reflejan y distinguen la historia, la identidad cultural y social y los valores de la comunidad. Son elementos característicos del patrimonio artístico tradicional creado y mantenido por una comunidad o por personas que reflejan las expectativas artísticas tradicionales de dicha comunidad, en particular:

· las expresiones verbales, como cuentos, poesías y acertijos populares, las palabras, signos, símbolos e indicaciones;

· las expresiones musicales, como las canciones populares y la música instrumental;

· las expresiones corporales, como danzas populares, representaciones escénicas y formad artísticas o rituales, con independencia de que estén o no fijadas en un soporte; y

· las expresiones tangibles, tales como:

· los productos de arte popular, particularmente dibujos, pinturas, tallas, esculturas, alfarería, terracota, mosaicos, ebanistería, forja, joyería, cestería, artesanías, labores de punto, textiles, tapices, indumentaria:

· la artesanía

· los  instrumentos musicales

· las formas arquitectónicas

Se considera que las expresiones de la cultura tradicional o del folclore son inseparables de las estructura de conocimientos tradicionales como lo son los conocimientos médicos o del ecosistema, o de los conocimientos relacionados con los recursos biológicos. Ambos elementos son parte del contexto de la comunidad, aunque muchas veces de los analice por separado. Aunque la OMPI propone que los mecanismos de protección del folclore esté inspirados y conformados por principios y políticas culturales y jurídicas adecuadas y deberían ser atendidas de forma separada de los CT, situación que no ocurre en la Decisión 486 de la Comunidad Andina de Naciones. Tampoco regula a las Expresiones Culturales Tradicionales dentro de un marco de legislación de derecho de autor como, de igual manera, señala la OMPI aduciendo que muchas de estas expresiones son producciones literarias o artísticas.

Por otro lado la protección de lo expresiones culturales tradicionales dentro un sistema de propiedad industrial permite que las mismas comunidades puedan comercializar sus creaciones basadas en la tradición, en caso de que deseen hacerlo, e impedir una competencia aprovechada. Esta también es una forma en que las comunidades pueden mostrar y reforzar su identidad cultural y contribuir  a la diversidad cultural y ejercer control sobre la manera en que se utilizan sus expresiones culturales, así como también para defenderse contra el uso irrespetuoso o denigrantes de las obras tradicionales.

Capítulo 4: Sistema sui generis de protección a los Conocimientos Tradicionales

Después de haber analizado los mecanismos de protección que encierra la Decisión 486 de la CAN, se analizará la protección de los conocimientos tradicionales a través de un sistema sui generis. Un sistema de esta naturaleza permitiría que los CT sean el objeto principal de protección en este instrumento legal y contenga todos los elementos y mecanismos necesarios para lograr dicha protección. “Los sistemas sui generis se diferencian de otro u otros sistemas jurídicos preexistentes frente a los cuales pueden guardar relaciones, pero de los que se distinguen sustancialmente, debido a particularidades relacionadas fundamentalmente con el objeto o bien jurídico sobre el cual ha de recaer la protección, que conducen a que el contenido de los derechos consagrados por el sistema sui generis sea distinto y a que pueda poseer fines y principios jurídicos propios.”
 

Los capítulos anteriores reflejan la necesidad de obtener una forma no tradicional de protección para los saberes tradicionales. El sistema clásico de Propiedad Intelectual como sistema jurídico de existencia anterior al sistema nuevo de protección sui generis, fue el instrumento principal para la protección de los CT. Se entiende que sus figuras legales pertenecientes a esta rama del derecho eran las adecuadas para salvaguardar los saberes ancestrales. En un principio se las protegieron a través de los Derechos de Autor, después con un sistema de patentes. La similitud que debe guardar con el nuevo sistema sui generis se basa en que los dos sistemas abarcan bienes protegidos inmateriales. Sin embargo, las diferencias de los sistemas radican en las características propias del conocimiento tradicional como bien jurídico protegido, que serán tratadas posteriormente. Estas características propias generan un sistema que se adecúa a las particularidades y contexto de estos conocimientos.

Los instrumentos internacionales que proponen un nuevo sistema de protección y son antecesores de la Decisión 486, son el Convenio de Diversidad Biológica, la Decisión 391 de la CAN, y además está señalado en los ADPIC. 

4.1.  Convenio de Diversidad Biológica

El CDB, como ya se mencionó anteriormente, hace énfasis en todo el instrumento, la importancia, protección, conservación y promoción de los CT así como la fuerte relación que existe entre las comunidades  y la biodiversidad. Algunos artículos de este convenio abarcan a los conocimientos tradicionales; respeto, preservación y conocimiento. Otros consideran que los CT son los elementos clave para la conservación y uso sostenible de la biodiversidad.  Pero el artículo 8 (j) es la pieza más importante en el documento sobre CT. 

En primer lugar no se limita a mencionar “conocimiento tradicional” sino, “los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las comunidades indígenas y locales que entrañen estilos tradicionales de vida”. También amplía el concepto de “comunidades indígenas” a “comunidades indígenas y locales.”

Volviendo al contenido del artículo es importante notar que el respeto, la preservación, mantenimiento y promoción de lo CT es materia de legislación nacional. Esto quiere decir, que a pesar de que el CDB contenga elementos importantes sobre la protección del CT, no es efectiva sin leyes internas. Con esto se crea una enorme responsabilidad para los países miembros porque deben desarrollar un marco legal consistente con el CDB.
   

Los principales principios que incorpora el Convenio son los de la soberanía de los Estados sobre sus recursos biológicos, el cual no implicaría necesariamente el derecho de propiedad, sino la libertad para establecer el régimen adecuado para su regulación. En todo caso significa que los derechos sobre los recursos genéticos corresponden a los Estados, mientras que los derechos sobre los conocimientos asociados a esos recursos, pertenecen a sus creadores o poseedores, es decir a los pueblos o comunidades indígenas o locales. 

Los aspectos importantes del convenio pueden resumirse en los compromisos adquiridos por los Estados signatarios en cuanto al respeto a los conocimientos tradicionales y la promoción de su aplicación y a la promoción de la participación de las comunidades y pueblos indígenas y locales; el fomento de la distribución justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilización de estos conocimientos; la promoción y utilización consuetudinaria de los recursos biológicos y la conformidad con las prácticas culturales tradicionales; así como también el compromiso de facilitar el intercambio de información pertinente para la conservación y utilización sostenible de la biodiversidad, en la  cual quedan comprendidos los conocimientos autóctonos y tradicionales. Además  persigue que se promueva la cooperación para el desarrollo y utilización de tecnologías; incluidas las tecnologías autóctonas y tradicionales y la capacitación y el intercambio de expertos.

La responsabilidad de crear un sistema de protección a través de estos elementos recae sobre todos los Estados miembros. Las normas nacionales que regulen el acceso a los recursos genéticos y a los conocimientos tradicionales, que puedan establecer sanciones en caso de contravención, deben ser adoptadas. O en su defecto a nivel regional, en este caso en la Comunidad Andina de Naciones, cuyas normas son de aplicación directa.
 

Haciendo un esfuerzo para apoyar en este proceso a los países, la Conferencia de la Partes (COP); el máximo órgano del Convenio que reúne a los representantes de los Estados parte e incluye algunos observadores, como organizaciones no gubernamentales, ONU, sus organismos especializados o cualquier Estado que no sea parte del Convenio, estableció el Grupo de Composición Abierta sobre el Artículo 8 (j).  El grupo pretendía desarrollar una guía para la creación de legislación nacional, políticas y otros mecanismos que aseguren la participación de las comunidades en el cumplimiento de los objetivos del CBD. Así nació la guías voluntarias de Akwe:Kon  que son directrices para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indígenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos por clarificar y hacer efectiva la implementación del artículo 8 (j), no hay registros de cuántos países han adoptado las guías, ni cuántos países están considerando este instrumento como un punto estratégico en la política nacional.

Otra COP también continuó con la tarea de desarrollar insumos para la protección adecuada de los CT. la séptima Conferencia de las Partes reunida en Kuala Lumpur, en el año 2003, decidió que el Grupo de Trabajo sobre el Artículo 8 (j) continúe con su labor especial que consiste en “elaborar más a fondo, y con carácter prioritario, los elementos del sistema sui generis… para que la protección de los conocimientos, innovaciones y prácticas de las comunidades indígenas y locales que entrañen estilos de vida tradicionales para la conservación y utilización sostenible de la diversidad biológica y aseguren los arreglos de la participación en los beneficios para estas comunidades cuando se tenga acceso a sus conocimientos tradicionales y los recursos genéticos asociados.”
 De esta manera el CDB aporta positiva y directamente en la creación de sistemas sui generis para los países miembros, que incluso se puede replicar en los países que aún no lo son. 

Los artículos clave para la protección del CT dentro del Convenio de Diversidad Biológica son: 8 (j), 10 (c), 17 (2) y 18 (4).  

El artículo 8 (j) es uno de los más importantes artículos para el desarrollo de legislación para conocimientos tradicionales. En un primer punto se señala la responsabilidad que tienen los Estados sobre respetar, preservar y mantener los CT especialmente los relacionados con la conservación y utilización sostenible de la diversidad biológica. Otra de las responsabilidades es la de la promoción de aplicación de los CT amplia, lo que da a entender la riqueza e importancia de los conocimientos tradicionales, no sólo para las comunidades, sino también para la humanidad. De esta disposición se desprende uno de los elementos que, a juicio de la autora, debe contener el nuevo sistema sui generis  de protección, el cual consiste en mecanismos eficientes de traspaso de información. Para esto es necesario la aprobación y participación de quienes poseen esos conocimientos. Otro elemento que debe constar y desarrollarse a profundidad en el  para el nuevo sistema es el consentimiento fundamentado previo, que será analizado posteriormente. EL artículo finalmente señala otro elemento trascendental para el sistema sui generis; la distribución justa y equitativa de los beneficios generados por la industrialización de los CT.

Uno de los principales objetivos del CBD es la conservación de la naturaleza. El artículo 10 (c) promueve la protección y alienta la utilización consuetudinaria de los recursos biológicos. Las prácticas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conservación o de la utilización sostenible deben ase aplicadas en aras del objetivo del Convenio, convirtiéndose en otro artículo importante para la normatividad de los CT.

EL artículo 17 (2) trata sobre el intercambio de información. Se aplica al intercambio de conocimientos tradicionales con empresas o individuos interesados, y a su vez a éstos últimos en cuanto al traspaso de información científica a las comunidades, esta es un parte de la concreción de la distribución justa y equitativa de los beneficios en los contratos de acceso a recursos genéticos y biológicos y al componente intangible asociado. Los resultados de las investigaciones técnicas, científicas y socioeconómicas que devengan de conocimientos tradicionales forman parte de la obligación que tiene una de las partes del contrato para con las comunidades. Se pretende que es información que se genere pueda mejorar la calidad de vida de los miembros de los pueblos locales e indígenas. Que puedan fortalecer capacidades sobre la base sus propios conocimientos y aplicarlos para el beneficio de toda su comunidad.

El artículo 18 (4) hace referencia al desarrollo y utilización de tecnologías en las que se incluyan las tecnologías autóctonas y tradicionales. Las naciones miembros del Convenio fomentarán y desarrollaran métodos de cooperación en los cuales se incluya la capacitación personal y el intercambio de expertos. Para este objetivo los países deben capacitar y respaldar a sus expertos locales, enfatizando en la capacitación de expertos pertenecientes a las comunidades indígenas o locales.

El CDB, en estos importantes artículos enumera elementos significativos para la construcción de un sistema ideal sui generis de protección a los conocimientos colectivos de las comunidades indígenas o locales. Los aportes desde las COP constituyen valiosos insumos para el desarrollo de las legislaciones internas.

4.2. ADPIC

El ADPIC es otro instrumento importante en este tema de protección y muy influyente para los países de la región andina ya que son miembros de la Organización Mundial de Comercio. 

El artículo 8 señala que “los Miembros, al formular sus leyes y reglamentos, podrán adoptar las medidas necesarias para proteger la salud pública y la nutrición de la población o promover el interés público en sectores de importancia vital para su desarrollo socioeconómico y tecnológico, siempre que esas medidas sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo.” Los CT y recursos genéticos constituyen un valioso sector para los países megadiversos, por lo cual, pueden ser considerados por muchos países como “sectores de vital importancia”. Este artículo  también puede entendérselo como un incentivo para que los países adopten normas de protección para los saberes tradicionales de acuerdo con su propia cultura, realidad e idiosincrasia.
 

El artículo 27 toma una importante posición en el tema ya que cubre la materia patentable. Establece los estándares mínimos de protección y las excepciones definidas en consideración con el interés público. El numeral 2 del artículo menciona que “se podrá excluir de la patentabilidad las invenciones cuya explotación comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para proteger el orden público o la moralidad, inclusive para proteger la salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar los vegetales, o para evitar daños graves al medio ambiente…”. El trato a los CT puede considerarse una cuestión de orden público y de moralidad, ya que puede ser mal usada para fines que recaigan en una perturbación al orden social establecido. La salud y la vida de los miembros de las comunidades pueden afectados cuando su cultura se ve amenazada, en este caso por la apropiación indebida de sus conocimientos. Además los daños graves al medio ambiente mencionados, también pueden ser provocados por la desprotección a los CT, siendo parte de estos las prácticas de uso sustentable de los recursos naturales.  Por estas razones, también se considera que este apartado encamina a los países megadiversos y multiculturales a la adopción de normativa interna que pueda proteger los CT de una manera óptima de acuerdo a sus principios y valores.

Finalmente el literal b, del numeral 3, del presente artículo analizado, hace expresa mención del sistema sui generis  eficaz para las obtenciones vegetales. En base a esta disposición del ADPIC, la Comunidad Andina promulgó la Decisión 345 o Régimen Común de Protección a los Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetales que constituye un régimen destinado especialmente a la protección de las variedades vegetales. Sin embargo da un primer indicio de las ventajas de un sistema eficaz sui generis, o en su defecto una combinación de éste con los mecanismos de protección ya existentes. El literal d del numeral 3 del artículo 27 es relativo a lo excluible del sistema de patentes. Las variedades vegetales se excluyen de la patentabilidad pero otorga la oportunidad de poderlas proteger por otros mecanismos. Así se abre la posibilidad de proteger lo que en un principio no se permite patentar a través de un nuevo sistema. En este caso los beneficios de la protección de los CT se pretenden destinar a las industrias. 

4.3. Decisión 391 de la Comunidad Andina

La Decisión 391, como se lo mencionó en el capítulo anterior, establece el régimen regional de acceso a recursos genéticos y distribución equitativa de beneficios. 

El componente intangible, que es como denomina a los conocimientos tradicionales, debe estar sujeto a un contrato en el que se autorice su utilización y además esté diseñado el sistema de distribución de beneficios lo más justa posible, aprobada por la comunidad. 

La Decisión 391 reconoce que en cuanto la titularidad y ejercicio de los derechos reconocidos, su regulación pasaría por considerar que las comunidades creadores o poseedores de conocimientos tradicionales serían considerados como proveedores del componente intangible de los recursos genéticos. 

La Octava Disposición Transitoria de esta Decisión  estableció que la CAN elaborará dentro de tres meses posteriores a la presentación de estudios nacionales por los Países Miembros, una propuesta para establecer un régimen especial o una norma de armonización, según corresponda, que esté orientado a fortalecer la protección de los conocimientos, innovaciones y prácticas tradicionales de las comunidades indígenas, afroamericanas y locales, de conformidad con el artículo 7 de la Decisión 391 la cual dice que de conformidad con la Decisión y su legislación nacional complementaria, reconocen y valoran los derechos y la facultad de decidir para las comunidades indígenas, afroamericanas y locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y prácticas tradicionales asociadas a los recursos genéticos y productos derivados. Por lo pronto, la CAN dispone de una propuesta de Elementos para la protección sui generis de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva indígena
, el Convenio 169 de la OIT y el CDB.

A pesar del gran desafío que implica para las comunidades indígenas definir en qué consiste el sistema sui generis de Propiedad Intelectual, expertos miembros de estas comunidades, en base a su derecho consuetudinario, han elaborado el nombrado documento con la propuesta de elementos para la protección alternativa que señala algunos aspectos centrales que debe contener dicho sistema. Las más importantes son: el reconocimiento de los conocimientos tradicionales como de carácter colectivo y que poseen una gran vínculo con su cultura, que el consentimiento informado previo debe ser otorgado de manera colectiva y que es necesario una justa distribución justa y efectiva de los beneficios. Las deficiencias de este documento es no presentar más de los elementos conceptuales nombrados, como mecanismos y procedimientos. Además no representa el punto de vista de comunidades locales o afroamericanas. 

4.4.  Sistema sui generis para protección de los Conocimientos Tradicionales

Analizados ya los instrumentos impulsadores de la propuesta de un sistema sui generis de protección, en este sub capítulo se analizarán los elementos necesarios para la creación dicho sistema.

Existe un entendimiento general que algunos de los aspectos de los conocimientos tradicionales puede ser protegido adecuadamente por los mecanismos existentes. 

A través de una fábula se puede ilustrar la naturaleza del CT y cómo los mecanismos existentes pueden adaptarse a estas características. Un miembro de una tribu amazónica requiere la atención de un pajé’ (palabra tupi-guaraní para chamán). El chamán, después de examinar al paciente, se dirige a su jardín y recoge algunas hojas, semillas y frutas de diferentes plantas. Mezcla todos los ingredientes en un proceso que sólo él conoce y prepara una poción de acuerdo a una receta de la cual es el único poseedor.  Mientras prepara la poción, y después, al administrarla al paciente (de acuerdo a la dosis que él sabiamente prescribe), el pajé’ ora a los dioses del bosque y ejecuta una danza religiosa. Él también puede inhalar el humo de las hojas de una planta mágica (el “vino del alma”). La poción se sirve y se guarda en un envase con diseños simbólicos y el pajé’ viste sus vestimentas ceremoniales para la curación. En algunas culturas, el pajé’ no es visto como curador, pero sí como el instrumento que transmite la curación, de los dioses al paciente.

 Con este texto es claro que el conocimiento tradicional es una combinación de todos estos elementos. Si se los separa, los mecanismos existentes de Propiedad Intelectual puede proteger a todos estos elementos y los realiza de la siguiente forma:

1. Las diferentes plantas de las cuáles el chamán realizó la poción pueden ser protegidos por un sistema de protección para variedades vegetales, siempre y cuando sean nuevas variedades, estables, distintas y uniformes.

2. La poción puede ser materia sujeta a patente, provisto por su novedad, inventiva y aplicación industrial.

3. El uso y la dosificación de la poción puede también ser protegida por la patente. (Bajo las leyes de pocos miembros del Comité Intergubernamental de la OMPI que permite que las patentes pueden estar disponibles para nuevos usos de sustancias, así como para nuevos métodos terapéuticos.)

4. Los rezos pueden ser protegidos por derechos de autor.

5. La ejecución de la danza puede ser protegido por a través de derechos conexos y el chamán podría tener el derecho de autorizar la adaptación de la danza.

6. El envase que contiene la poción puede ser protegido bajo modelo de utilidad si tiene características funcionales nuevas y novedosas. Si no es así, puede ser protegido bajo un diseño industrial.

7. Los diseños en el envase y las vestimentas pueden ser protegidos, ya sea por derechos de autor, o por un diseño industrial.

Con estos precisos ejemplos se constata que el sistema clásico de Propiedad Industrial no necesariamente es incompatible con el conocimiento tradicional, pero no les otorga una protección integral que sería lo ideal. El sistema alternativo debe ser capaz de que concurran todos los tipos de protección anteriores en uno solo, para que todos los aspectos de los CT se vean cubiertos y brindar una protección realmente efectiva. 

Las características esenciales de los CT que deben englobar el sistema sui generis de protección se analizarán a continuación. En primer lugar se encuentran las particularidades derivadas del objeto. Los CT se originan en un contexto comunitario, transmitidos en un proceso dinámico, y que se encuentra en constante evolución. Como ya se había anotado en capítulos anteriores, estos saberes son tradicionales porque se encuentran basados en las tradiciones de un grupo cultural donde se originan. Cabe recalcar que estos conocimientos no son tradicionales por su antigüedad, sino por la manera tradicional de ser creados y desarrollados.
  Se encuentran estrechamente vinculados a un entorno cultural particular y de esta manera no deberían ser asociados con derechos de Propiedad Intelectual, ya que éstos tienen una competencia económica, más que cultural. Las tradiciones que envuelven a los titulares deben influir en la configuración de los CT como bienes jurídicos protegidos, sin embargo, en los mecanismos tradicionales de la Propiedad Intelectual esto no tiene relevancia.
 

Las particularidades derivadas de los sujetos recaen en que las comunidades indígenas  y pueblos locales han conservado su cultura y afianzado su identidad y dignidad a través de la conservación de sus saberes propios. Al vincularse a la identidad cultural e incluso a la dignidad, los derechos sobre los CT poseen una dimensión de derechos humanos. Por lo cual han entendido que la existencia de una protección específica de sus conocimientos tradicionales se encuentra justificada en los derechos a su favor se encuentran reconocidos en convenciones internacionales sobre derechos humanos.
 Además, como ya se mencionó, su forma de vida es comunitaria, y no se distingue la propiedad privada. 

Y, por último las particularidades que nacen del entorno. Las comunidades indígenas y locales tienen un vínculo estrecho con su medio, dentro del cual surgen y se desarrollan los conocimientos tradicionales. Dicho vínculo debe ser tomado en cuenta para la limitación de su territorio en el que se encuentran ubicados. Sin embargo, hay que tomar en cuenta que su entorno es mucho más amplio y está constituido por el Estado, las empresas y demás interesados en la protección o la utilización de los CT. 

Basados en las particularidades, que nacen de los tres grandes elementos que determinan a un pueblo, en este caso, comunidades indígenas y locales, se pueden determinar los elementos que debe incluirse en un sistema sui generis de protección a las innovaciones, prácticas y conocimientos tradicionales. 

4.4.1.  Elementos para un sistema sui generis 

Para que el sistema pueda atender de manera íntegra la naturaleza holística de los CT, Uno de los principales elementos que se debe incluir, es una base de datos que pueda describir en detalle los conocimientos sin separar sus componentes. Estas plataformas de información pueden ser establecidas a niveles nacionales e internacionales, reforzando su seguridad y sanciones para el uso de terceros sin autorización.
 Estas bases de datos, según la doctrina, se caracterizan aparte del típico derecho de éstas sobre los datos originales sobre la selección o disposición de sus contenidos, por los siguientes elementos adicionales:

· Protección de la información no divulgada: consiste en una protección sobre la organización de la información contenida en la base de datos sería insuficiente; es necesario que existan derechos sobre los conocimientos allí registrados. Sin una protección sobre el objeto no habría estímulo en transferir el conocimiento en caso de innovaciones o de sistematizarlo y especificarlo en caso de los conocimientos tradicionales.

· Derecho de exclusión extendido no solo a la reproducción de la información sino también extendido al uso de la información registrada.

· La no necesidad de la prefijación de información como requisito para otorgar protección.

Estas opciones deben ser tomadas en cuenta para un efectivo funcionamiento de la base de datos.

Un sistema basado en un inventario de conocimientos tendría además la ventaja de permitir la actualización y modificación de los contenidos, así como el agregar nueva información, sin la necesidad de complejas ni costosas formalidades, como un nuevo proceso de registro. Por su naturaleza intrínsecamente práctica de los CT, la descripción y la adhesión a un inventario debe necesariamente ser muy flexible, en el sentido de que el único requerimiento sea que la descripción debe ser comprensible para una persona experta en ese campo particular. La persona miembro de la comunidad y poseedora del conocimiento, no dará una descripción científica sobre lo que sabe, sino una descripción simple
, por lo cual la necesidad de un experto para interpretar y clasificar dicha información es imprescindible. 

Desde una perspectiva indígena, las comunidades proponen que las bases de datos estén bajo el control de los pueblos indígenas y donde su diseño y clasificación se realice con la consulta informada previa y la participación de los mismos, es decir, bajo el respeto del principio del consentimiento informado previo. Su posición no es totalmente a favor de este mecanismo ya que podría otorgárseles la calidad de dominio público, lo cual podría interpretarse que son de uso libre, por lo que afirman que los datos deben tener una interpretación restrictiva. Aseguran que las bases de datos no deben ser un requisito para reconocer la protección y mucho menos los derechos que ellos tienen sobre sus conocimientos. 

En cuanto a los contratos que contengan la licencia de uso del componente intangible, que deben ser regulados y registrados se propone que la forma más adecuada para hacerlo es a través de acuerdos contractuales tripartitos. Las partes comprenderán a:

· El Estado como soberano de los recursos genéticos,

· la  persona natural o jurídica interesada en acceder a los recursos, 

· y, el proveedor de los recursos, es decir la comunidad en cuyo territorio se encuentra la biodiversidad, o de cuyos miembros proviene el conocimiento tradicional asociado con el recurso genético al que se busca acceder.

En la ley de protección sui generis debe considerarse a este proceso como esencial para otorgar la patente a una invención que introduzca conocimiento tradicional, a nivel de requisitos fundamentales como la novedad, nivel inventivo y aplicación industrial. La falta de consentimiento fundamentado previo se establecería como causa directa de revocatoria de la patente.

Surge un problema cuando el mismo conocimiento tradicional o uno muy similar sea usado por algunas comunidades indígenas y locales de uno o más países, ya que de esta manera surge una profunda dificultad para probar que hubo apropiación indebida de CT de una comunidad específica. La solución puede ser la reversión de la carga de la prueba, decir que quien exija la demanda de revocatoria de una patente por falta de consentimiento fundamentado previo pruebe que efectivamente el invento proviene de un CT relacionado de una comunidad indígena o local.
 

En caso de que una comunidad pida la revocatoria de una patente en la cual se presuma se utilizó CT indebidamente apropiado de su comunidad, el Estado deberá intervenir con apoyo técnico y legal, del cual generalmente carecen estos pueblos, para que, en caso de probarse lo que se alega, se revierta efectivamente los derechos sobre esa patente.

El nuevo sistema de protección también debe definir el mecanismo de consulta para poder alcanzar el consentimiento fundamentado previo y las condiciones mutuamente acordadas que son parte importante del CBD, como mecanismos jurídicos aplicables a la repartición justa y equitativa de los beneficios que se obtengan por la aplicación industrial y comercial de los conocimientos. 

Otro tema a considerar para que sea parte del sistema no tradicional de protección de conocimientos tradicionales es la propiedad  de los conocimientos tradicionales. Como ya se mencionó la Decisión 391, las comunidades indígenas y locales deben tener los derechos sobre los CT. 

Los derechos de la  Propiedad Intelectual tradicional son otorgados a los originadores que pueden ser autores, inventores, diseñadores, creadores, etc. y están facultados para transferir esos derechos a través de contratos o arreglos legales. Pero el CT nace de un originador colectivo que es la comunidad. Con este razonamiento los derechos deben ser adquiridos por toda la comunidad, posiblemente compartidos con instituciones estatales a las cuales la legislación asigne la gestión de los recursos genéticos.
 Consecuentemente, se convierte en necesario establecer un sistema de definición geográfica y administrativa de las comunidades.
  

Uno de los mayores problemas que se puede presentar es que su comunidad se extienda más allá del territorio nacional, que los conocimientos tradicionales sean compartidos entre dos o más comunidades, e incluso, sean compartidos con comunidades que se encuentren ubicadas fuera de las fronteras del país. En este caso la OMPI sugiere que si la comunidad se encuentra en dos territorios distintos, debe obtener el reconocimiento de los derechos en los diferentes países. En los casos posteriores se propone que se establezcan co propiedad de los derechos o pueden dejar que las comunidades apliquen por separado para obtener derechos de titularidad conjunta. En los tres casos, la legislación nacional debe decidir si las comunidades les es permitido confabularse para evitar la competencia entre ellos. Sin embargo, ya confabulados, especialmente para fijación de precio, pueden recaer en una violación grave antimonopolio.
 

Otra de las sugerencias en este tema es que una alternativa para la atribución de derechos es la designación del Estado como custodio de los intereses y derechos de las comunidades indígenas y locales. 

La Ley de Perú que establece el Régimen de Protección de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indígenas Vinculados a los Recursos Biológicos, Ley No. 27811, otorga ciertas competencias a la autoridad nacional competente que es la Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologías del Indecopi, por ejemplo tiene la función de evaluar la validez de los contratos de licencias sobre conocimientos colectivos de los pueblos indígenas tomando en cuenta la opinión del Consejo Especializado en la Protección de Conocimientos Indígenas
, que a su vez también tiene un rol importante en este proceso. El artículo 66 de esta Ley, le designa funciones como la de monitorear y hacer seguimiento de la aplicación del régimen de protección, emitir opinión en cuanto  a la validez de los contratos de licencias sobre CT, brindar asesoría a los representantes de los pueblos indígenas que así lo soliciten en asuntos vinculados con el régimen de protección, entre otras.  Así, se instituyen mecanismos de control sobre los regímenes de protección de conocimientos en la región. 

Sobre la administración y la aplicación de los derechos, se entiende que la protección no es efectiva sin la disponibilidad de soluciones expeditas en caso del uso y reproducción  no autorizada, como medidas cautelares u otro tipo de acciones. Por las posibles dificultades que surjan de la aplicación de los derechos por las comunidades indígenas, la administración de los mismos puede darse a través de un sistema colectivo o recíproco de administración con la agencia gubernamental para el monitoreo y la persecución de las infracciones contra los derechos.
 De este tema se deriva el tema de distribución de beneficios de una forma justa y equitativa, que también puede realizarse a través de instituciones del Estado administrado en beneficio de los pueblos autóctonos. 

Con estos elementos que se han identificado y expuesto se pretende resolver los problemas y cuestionamientos que surgen al momento de proteger los conocimientos tradicionales, que con más frecuencia aparecen en los países megadiversos y multiculturales como lo son los de la región Andina. Se espera que este trabajo haya aportado con más insumos el criterio de los lectores con interés en este tema y sobre todo que siembre conciencia sobre las situaciones que viven las comunidades indígenas y locales, muchas veces vulnerables, a las que se exponen con el objetivo de preservar y mantener sus innovaciones, prácticas y conocimientos tradicionales. 

Capítulo 5: Conclusiones

La historia de la Propiedad Intelectual muestra una necesidad de proteger las invenciones humanas con la finalidad de lucrar a través de la explotación de los productos del ingenio humano. En primer lugar surgió el Derecho de Autor brindando derechos exclusivos de explotación a los creadores de obras literarias, que después se ampliará a las demás creaciones artísticas. Sin embargo las invenciones con aplicación industrial también requerirían de un tipo especial de protección. El nacimiento de las industrias trajo consigo un interés importante en salvaguardar los derechos de explotación a los creadores de las invenciones, para que permita el incremento de los beneficios que genere la comercialización de los productos. Así nace la Propiedad Industrial, parte de la Propiedad Intelectual, que abarca sistemas de protección como el sistema de patentes. Las patentes protegen invenciones cuyas características sean la novedad absoluta, la altura inventiva y la aplicabilidad industrial. Éste sistema como los demás que se señalan en el primer capítulo, tienen el objetivo principal de proteger el patrimonio del creador, ya sea el patrimonio invertido como el que se va a obtener por la mercantilización de sus creaciones industriales. Por esta razón la introducción de los Conocimientos Tradicionales en un sistema de patentes indica que dichos conocimientos serán protegidos con el propósito de generar ingresos económicos sobre la base de su introducción en el mercado para su comercialización.

La importancia de la protección de los Conocimientos Tradicionales se puede clasificar en dos grandes circunstancias. Por un lado se concluye que el valor incalculable de los Conocimientos Tradicionales no es meramente económico. Su importancia recae en su aplicación científica con el potencial de solucionar muchos de los problemas de salud pública y de alimentos a nivel mundial. Los países megadiversos, mayormente países en vías de desarrollo alrededor del globo, son cuna de un vasto espectro de Conocimientos Tradicionales asociados a recursos genéticos. Los países andinos son parte de esta lista de países beneficiados con esta riqueza natural y multicultural. Sin embargo no se puede dejar de lado, que al ser propensos a la industrialización, los ingresos generados con la comercialización de estos saberes, beneficiarían a los países, en especial las comunidades indígenas o locales dueñas del CT utilizado. Este escenario convierte a los Estados megadiversos y multiétnicos en naciones, no solo veladores de la protección de estos saberes, sino también en promotores de la difusión de los mismos. 

No obstante el otro razonamiento que le otorga la necesidad de proteger estos conocimientos nace de los derechos de las comunidades indígenas y locales de preservar, mantener y decidir sobre ellos. Las comunidades como creadoras de los CT, que forman parte importante de su cultura, tienen el derecho de administrarlos, lo que significa el poder decidir si permiten o no el uso de sus saberes autóctonos a terceros. La apropiación inadecuada constituye una transgresión a sus derechos reconocidos a nivel mundial.

Basado en estos argumentos la Comunidad Andina de Naciones expidió un texto normativo comunitario en el que se incluye a los Conocimientos Tradicionales como objeto de protección mediante la Protección Industrial. Sin embargo este instrumento legal internacional responde a los intereses de países industrializados relativos al crecimiento económico de las industrias de dichas naciones, por lo que los mecanismos de protección a los CT ahí brindados no son los más adecuados. 

Los mecanismos de protección que se disponen en la Decisión 486 se encuentran en tres artículos: artículo 3, artículo 26 (i) y artículo 136 (g). El primero y segundo artículos señalados prescriben que la introducción de los Conocimientos Tradicionales en invenciones que sean objeto de protección por sistema de patentes, deben ser obtenidos según la normativa internacional, comunitaria y nacional. Es decir la protección incurre en la adquisición legal de los CT lo que significa el otorgamiento del consentimiento informado previo de las comunidades sobre la licencia de uso que permite la utilización de éstos por terceros. El consentimiento informado previo, es de hecho, uno de los elementos más importantes en el sistema de protección de las innovaciones, prácticas y conocimientos tradicionales, pero no el único. Otro de los mecanismos que propone la Decisión 486 es la de no permitir que los nombres de las comunidades, las denominaciones, las letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos, o que constituyan la expresión de su cultura o práctica sean utilizados como marcas sin autorización. La Decisión 486 carece de otros mecanismos de defensa contra la apropiación indebida de CT.

Por esta razón nace la necesidad de instaurar un sistema alternativo de protección para los Conocimientos Tradicionales, también llamado sistema sui generis. Este sistema debe funcionar de manera efectiva para lo cual debe desarrollarse en base a las particularidades de los conocimientos colectivos. Lo primero a ser tomado en cuenta son las particularidades derivadas del objeto las cuales son su origen en un contexto comunitario, su transmisión oral de generación a generación y su constante evolución. Las particularidades derivadas del sujeto que recaen en el afianzamiento de su identidad y dignidad y las particularidades relativas al entorno las cuales determinan un vínculo estrecho con el medio ambiente y los CT. 

Por lo tanto el sistema clásico de Propiedad Industrial no es el sistema adecuado para la protección de los CT porque no se ajustan a los aspectos esenciales de estos conocimientos. Los razonamientos de no compatibilidad que se concluyen en este trabajo y presentados a continuación se entienden deben ser elementos que debe abarcar el sistema sui generis de protección. Las legislaciones internas, en este caso de los países andinos, deben adoptar sistemas sui generis de protección que cumpla con su objetivo efectivamente. Inicialmente el sistema clásico no reconoce su competencia cultural antes que la económica. Dentro de la Propiedad Industrial este aspecto no tiene relevancia ya que su finalidad es la explotación comercial de las invenciones. Por otro lado la titularidad del primer régimen puede ser personal, aunque también puede pertenecer a una persona jurídica,  no lo hace totalmente compatible con los CT ya que su creación es colectiva, nace de la dinámica de las comunidades con el pasar del tiempo y no se puede determinar a una sola persona como creadora. Incluso más comunidades pueden compartirlos, no solo en el territorio nacional sino puede traspasar fronteras. Esto indica que el sistema sui generis debe contemplar procedimientos para que en estos casos la titularidad sea compartida sin causar perjuicios a ninguna de las comunidades. El sistema clásico no plantea estas situaciones. Los derechos que otorga la Propiedad Industrial tienen un tiempo de existencia, es decir que prescriben en un plazo determinado. La información de la invención pasa ser parte del dominio público. Sin embargo los derechos colectivos no están sujetos a ningún tipo de caducidad por lo que el otorgamiento de derechos originados en sistemas de Propiedad Industrial clásicos sobre CT es improcedente. Otra razón y elemento a considerar ser incorporado en el sistema alternativo es la disposición de sanciones penales en caso de apropiación indebida, no solo se debe contar con multas y revocatoria de derechos. El sistema tradicional no cuenta con la creación de un registro nacional de Conocimientos Tradicionales vital para la custodia de ellos que permitiría una protección efectiva y la preservación con apoyo de profesionales. 
Sin duda, los elementos más importantes en base de los cuales se construirán los mecanismos de protección dentro del sistema sui generis son el consentimiento fundamentado previo y la distribución justa y equitativa de los beneficios generados por la comercialización de los CT. El CFP consiste en la negociación justa con las comunidades dueñas de los saberes lo que implica otorgar la información referente a la utilización que se les dará a los CT por los interesados. El consentimiento de dar licencias de uso debe estar basado en el conocimiento pleno de todos los aspectos relativos a las pretensiones de los concernidos sobre la utilización de su cultura.  La sociabilización de esta información y la obtención del consentimiento fundamentado previo debe regirse por lineamientos claros expedidos por los Estados dentro de las legislaciones internas. 
En cuanto a la distribución justa y equitativa de los beneficios obtenidos de la industrialización y comercialización de los CT, el Estado es el ente encargado de que los fondos recaudados sean distribuidos y que las negociaciones originarias de la distribución sean justas con las comunidades indígenas y locales.  Las instituciones creadas para este fin deben velar por el bienestar y desarrollo de las comunidades gracias a los réditos recibidos. Con este importante elemento se cumple con la finalidad a la que también debe estar encaminado el sistema sui generis que es la de hacer disponible el acceso a los Conocimientos Tradicionales a través de mecanismos justos para las comunidades, respetando sus derechos  colectivos y confiriendo los beneficios equitativos por permitir el uso de ellos. 
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