Acta Bioethica 2019; 25 (1): 51-61

RECURSOS GENETICOS Y PUEBLOS INDIGENAS: LA TESIS DE
LA PROPIEDAD CULTURAL INDIGENA FRENTE AL DOMINIO
PUBLICO

Salvador Millaleo Hernandez!

Resumen: El articulo analiza la posicién de los pueblos indigenas y sus fundamentos ético-politicos respecto de la proteccién
debida a los recursos genéticos vinculados a los conocimientos tradicionales. Dicha posicién ha reivindicado la propiedad
cultural de indole colectiva respecto de dichos recursos, diferencidndose explicitamente de la solucién que entiende que estos
deberfan caer en el dominio publico. Para ello, se esboza una concepcién de propiedad que tiene otras determinaciones respecto
de la propiedad occidental. La postura de los pueblos indigenas ha sido sostenida de manera amplia y consistente durante
décadas, y ha llegado a plasmarse en el régimen internacional de derechos humanos a través de la Declaracién de Derechos
de los Pueblos Indigenas de la ONU; pero, en las negociaciones en la OMPI, no ha logrado abrirse paso frente a sus criticos
y a los intereses de las empresas y los Estados.
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Genetic resources and indigenous peoples: the thesis of indigenous cultural property in the face of public domain

Abstract: The article analyzes the position of indigenous peoples and their ethical-political foundations regarding due protection
of genetic resources linked to traditional knowledge. This position has claimed cultural property of a collective nature with
respect to these resources, differing explicitly from the solution that understands that these should fall into the public domain.
For this purpose, a conception of property with other determination factors, compared to Western property, is outlined. The
position of indigenous peoples has been widely and consistently sustained for decades and has come to be included in the
international human rights regime, through the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples; but, in the negotiations
at WIPO, it has not managed to break past its critics and the interests of companies and states.
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Recursos genéticos e povos indigenas: a tese da propriedade cultural indigena frente ao dominio publico

Resumo: O artigo analisa a posicao dos povos indigenas e seus fundamentos ético-politicos a respeito da protecao devida
aos recursos genéticos vinculados aos conhecimentos tradicionais. Dita posi¢do reivindicou a propriedade cultural de
indole coletiva a respeito de tais recursos, diferenciando-se explicitamente da solucdo que entende que deveriam cair
em dominio publico. Para isso, se esboga uma concepgio de propriedade que tem outras determinagdes a respeito
da propriedade ocidental. A postura dos povos indigenas tem sido mantida de maneira ampla e consistente durante
décadas e chegou a se refletir no regime internacional de direitos humanos através da Declaragio de Direitos dos Povos
Indigenas da ONU; porém nas negociagbes na OMPI nio conseguiu se impor diante de seus criticos e aos interesses
das empresas e dos Estados.
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Introduccién

El objeto de este articulo es analizar las posturas
de los pueblos indigenas sobre la regulacién del
acceso a los recursos genéticos, en las que han de-
fendido la tesis de la propiedad cultural sobre los
recursos vinculados a sus conocimientos tradicio-
nales y la han reclamado como derecho funda-
mental en diversos foros internacionales.

Este fue uno de los puntos mds dlgidos de los
debates del Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (IGC)
de la Organizacién Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI), y forma parte del desacuerdo
sobre los contenidos a nivel internacional y en los
debates internos para proteger los intereses indi-
genas en los recursos genéticos.

La busqueda de soluciones de proteccién frente
a los derechos soberanos y de propiedad privada
sobre aquellos recursos, incluso cuando se han
impulsado regimenes sui generis de propiedad
intelectual indigena, olvidan los fundamentos
ético-politicos de las demandas indigenas que
asientan sus preferencias y posiciones en los de-
bates domésticos e internacionales.

Metodologia

A partir de la revisién de las declaraciones de
grupos indigenas y las explicaciones teéricas dis-
ponibles, reconstruiremos analiticamente los fun-
damentos ético-politicos de la propiedad cultural
indigena, como posicién contraria a la solucién
de la pertenencia al dominio publico de los recur-
sos genéticos, para culminar en una breve revisién
de las criticas a dicha posicién.

1. El estatus de los recursos genéticos entre bienes
comunes y privados

Uno de los debates més relevantes de las Gltimas
décadas del dmbito de la propiedad intelectual y
de las relaciones del derecho con las ciencias de
la vida, ha sido el estatus de los recursos genéti-
cos, en cuanto a la posibilidad de acceder legiti-
mamente a ellos y los derechos de control sobre
ellos. Dichos recursos han sido los protagonistas
de la investigacién y revolucién de las biotecno-
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logfas de los dltimos tiempos. Dicha revolucién y
la de saberes relacionados, como la genética, ge-
némica, bioinformdtica y biologia sintética, han
hecho que los recursos genéticos se vuelvan cada
vez mds valiosos, debido a su importancia para el
desarrollo agricola, la seguridad alimentaria, sa-
lud pdblica, cambio climdtico y sustentabilidad
ambiental(7).

Una cuestion debatida son las formas de protec-
cién que se deben acordar internacionalmente e
implementar cuando estdn en juego los intereses

de los pueblos indigenas(2).

Los recursos genéticos han pasado por diversos
cambios de estatus en cuanto a su acceso y con-
trol, provocando que los pueblos indigenas incor-
poren un discurso sobre los derechos que reivin-
dican sobre ellos.

A. Recurso comun:

Los recursos genéticos se han recopilado y con-
servado durante la mayor parte de la historia del
derecho como recursos comunes. Esto significo
un libre acceso a dichos recursos, de manera que
cualquier persona podia acceder a ellos y no eran

propiedad de nadie(3:319).

En dicho régimen, aunque un espécimen particu-
lar de planta o animal podian ser apropiables, los
recursos genéticos se consideran como bienes co-
munes. Este régimen determind el acceso abierto,
lo que significaba que los Estados generalmente
no restringfan a otros la obtencién de muestras
de recursos genéticos(4). Antes que estar formal-
mente reconocido, dicho régimen se plasmaba en
una préctica general uniforme y consistente de
acceso y uso de los recursos vegetales(5).

El acceso libre serd controvertido ya que, se sos-
tiene, favorece a los paises ricos e industrializados,
por tener mayores conocimientos y los medios fi-
nancieros y tecnoldgicos para acceder y explotar
esos recursos(6).

B. Derechos estatales soberanos:

El enfoque anterior dard paso a una regulacién que
excluye o controla el libre acceso desde los paises
de origen mediante los derechos soberanos esta-
tales a fines del siglo XX. Este segundo enfoque



serd esbozado en la Resolucién N°3016(XXVII)
sobre “Soberanfa Permanente sobre los Recursos
Naturales de los Paises en Desarrollo”, de 1972, y
tendrd su punto culminante en el Convenio sobre
la Diversidad Biolédgica de 1992 —asi como en
el Protocolo de Nagoya—, en el que se determi-
nard que la autoridad para determinar el acceso
a los recursos genéticos recae en los gobiernos
nacionales y estd sujeta a la legislacién nacional.
Los acuerdos internacionales que adoptan un en-
foque de derechos estatales soberanos establecen
que el acceso a los recursos genéticos estd sujeto al
consentimiento previo del Estado proveedor, que
puede negociar las condiciones para compartir los
beneficios que surjan de su posterior explotacién.
Este control es una proyeccién de la soberania, en
cuanto los recursos naturales que caen dentro de
los limites de un Estado estdn sujetos al alcance de
su jurisdiccién. Es el Estado el que debe decidir
qué régimen legal establecerd para el acceso o uso
de los recursos genéticos, incluyendo la posibili-

dad de derechos de propiedad(7:4).
C. Derechos propietarios privados:

La revolucién de las biotecnologias ha producido
una presién para la constitucién de derechos de
propiedad privada sobre los recursos genéticos.
Los actores de las innovaciones biotecnoldgicas
exigieron derechos de propiedad en respuesta
a la posibilidad de aumentar el valor de los re-
cursos genéticos y el deseo de apropiarse de ese
valor(4:287). Con la explosién del desarrollo de
las biotecnologias se han planteado reclamos ga-
rantizados de propiedad privada (salvo el genoma
humano), en concordancia con el acuerdo sobre
Trade Related Aspects of Intellectual Property
(TRIPS), a través de dos formas principales del
derecho de propiedad intelectual, a saber, las pa-
tentes y los derechos de obtencién de variedades
vegetales.

La combinacién de los sistemas basados en pa-
tentes de los paises desarrollados y los sistemas
basados en soberania estatal de los paises en desa-
rrollo, al permitir o afirmar los derechos de pro-
piedad sobre el material genético, han generado
una privatizacion extensiva de los recursos gené-

ticos(5:642).
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2. La propiedad cultural de los pueblos indigenas
sobre sus recursos genéticos

De acuerdo con la visién de Vandana Shiva, la
biotecnologia hace posible colonizar y controlar
la naturaleza, la cual, en cambio, es considerada
desde las cosmovisiones indigenas como auténo-
ma, libre y auto regenerativa. El reduccionismo
de la ciencia permite el acceso del capital a la ul-
tima frontera de la vida(8:27). El avance de dere-
chos propietarios sobre los recursos genéticos ha
despertado demandas de restablecer el lugar de los
recursos genéticos como recurso comun de la hu-
manidad, mds alld de las jurisdicciones estatales.
Sin embargo, uno de los sectores mds afectados
por aquel avance —los pueblos indigenas— han
preferido demandar el reconocimiento de su pro-
piedad cultural sobre los recursos genéticos.

Los sistemas de derechos de propiedad intelectual
han sido cuestionados por los pueblos indigenas
por promover la comercializacién y la mercantili-
zacion de los conocimientos tradicionales, en tér-
minos no equitativos con sus creadores. Se critica
que los indigenas, en general, no estdn suficiente-
mente informados sobre los mecanismos legales
de la propiedad intelectual, siendo muy costoso
el ejercicio de sus derechos e intereses dentro de
ellos. Sobre todo, se cuestiona que los sistemas de
derechos de propiedad intelectual son incompati-
bles con las culturas indigenas, ya que se basan en
la creatividad y apropiacién individual(9).

Los pueblos indigenas han sostenido una estrate-
gia doble para la proteccién de sus conocimientos
tradicionales y manifestaciones culturales asocia-
das a los recursos genéticos, frente a los riesgos de
proteccion ineficaz y favoreciendo su alienacion
por los derechos de propiedad intelectual de su
apropiacién. En primer lugar, una estrategia no
propietarista, que ha empleado el concepto de
“patrimonio cultural inmaterial”, bajo el marco
de las responsabilidades de los Estados en el con-
texto de las convenciones de la UNESCO, para
salvaguardar dicho patrimonio, con el objeto de
que se adopten medidas especiales de proteccién.

En segundo lugar, y esta ha sido la via principal,
los pueblos indigenas han usado una estrategia
propietarista que busca se reconozcan derechos
de control sobre los recursos genéticos, conoci-
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mientos tradicionales y expresiones culturales
tradicionales(70). Dicha estrategia persigue, en
el corto plazo, determinar que los conocimientos
tradicionales indigenas no pertenecen al dominio
publico, mientras que, en el largo, que se reco-
nozca que los conocimientos tradicionales son

formas de propiedad intelectual de naturaleza co-
lectiva(11,12).

La propiedad indigena deriva de su derecho a
la libre determinacién, y se construye a par-
tir de principios de lo colectivo o lo comunita-
rio(11:7,13). La relacién de los pueblos indigenas
con los recursos naturales y sus conocimientos,
incluyendo los recursos genéticos, es parte de una
conexién espiritual, cultural y, en ocasiones, re-
ligiosa entre el pueblo y su territorio, de manera
que privarlos de los recursos genéticos conectados
a ellos constituye una violacién de los derechos
fundamentales de esos pueblos a su libre deter-
minacién(74:23). La propiedad cultural sobre su
patrimonio cultural, conocimientos tradicionales
y recursos genéticos vinculados a estos derivan di-
rectamente de los derechos de los pueblos indige-
nas a sus territorios(75:9).

La propiedad indigena se basa en la interconec-
tividad de los objetos que forman parte de las
culturas indigenas, de manera que los diversos
elementos especificos estdn conectados a valo-
res fundamentales para esas culturas. De alli que
muchos objetos intangibles de los conocimientos
estén vinculados a valores sagrados propios de las
tradiciones indigenas(76:40-41).

El fundamento de la propiedad indigena estable-
ce como base el cardcter de pueblo —o inclusive
de nacién— de los pueblos indigenas, de manera
que dicho estatus, reconocido por el derecho in-
ternacional de los derechos humanos (Convenio
169 de la OIT, art. 1), hace que ciertos recursos y
expresiones, tangibles e intangibles, estdn sujetos
a la propiedad cultural de los pueblos indigenas,
porque son inherentes a las identidades culturales
de dichos pueblos e indispensables para su sobre-
vivencia cultural(77:1028).

Las nociones de “propiedad” en las sociedades
indigenas varian considerablemente respecto de
los conceptos occidentales. Con frecuencia no
se acepta la propiedad en el sentido de un dere-
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cho que es disponible o enajenable. La nocién de
“propiedad cultural indigena” se define a partir de
una concepcidn relacional de la propiedad, que se
refiere al equilibrio en las relaciones de intereses
de todos los involucrados antes que en la estabili-
zacién de las posibilidades de control y exclusién
de unos por otros que implica la visién occidental
de la propiedad, y en la que el dominio tiene un
cardcter fluido y dindmico, marcada por deberes
sociales de indole fiduciaria, es decir, obligaciones
derivadas de la propiedad concebida como forma
de custodia de los objetos, en lugar de concebirse
como poder de exclusion(17:1027-9). Los pue-
blos indigenas estan imbuidos por nociones tales
como la custodia, tutela y administracién, antes
que por la capacidad de enajenacién o alienacién
de lo propio. Los pueblos indigenas a menudo se
ven a sf mismos como guardianes y administrado-
res de la naturaleza, con la cual sostienen relacio-
nes de armonia y de equilibrio como componen-
tes del Cosmos, de acuerdo con la mayoria de las
cosmologias indigenas. Sin embargo, los pueblos
indigenas no estdn satisfechos solo con el papel de
custodios o administradores de la biodiversidad,
si no se reconoce la naturaleza inalienable de su
relacién con su territorio y sus recursos, y su dere-
cho a utilizar estos recursos(18).

El objeto de las demandas indigenas propietaris-
tas consiste en los conocimientos tradicionales.
La definicién de conocimientos tradicionales
siempre ha tenido como uno de sus ejemplos mds
distinguibles a los recursos genéticos a que estdn
asociados. Esto se debe a que se ha sostenido que
“los pueblos indigenas tienen conocimiento so-
bre las propiedades de los recursos genéticos, los
ecosistemas de los que forman parte, sus medios
de reproduccién, las formas de cultivo y, lo que es
mds importante, sus usos potenciales.”(10:318).
Se trata de los casos en los cuales dichos recursos
genéticos estdn de alguna manera relacionados
con el conocimiento tradicional o, mds en gene-
ral, manifiestan las ciencias, las tecnologias y la
cultura indigenas, han sido identificados, conser-
vados, cultivados o utilizados de alguna manera

por los pueblos indigenas(70:319).

Para los conocimientos tradicionales vinculados
a los recursos genéticos, la propiedad implica la
participacién de los pueblos indigenas que los
sostienen en los mecanismos para garantizar ac-



ceso a estos, de manera que puedan beneficiarse
de ellos y cuidar de su adecuado uso, en las con-
diciones que derivan de sus tradiciones, creen-
cias y valores(17:1102). Por otro lado, en cuanto
propiedad, la titularidad de los pueblos indigenas
sobre sus conocimientos tradicionales puede sig-
nificar excluir a otros de su uso, reproduccién y
diseminacién(79:173), otorgando a los pueblos
indigenas control para defender sus culturas y
formas de vida(20). Las facultades y alcances de la
propiedad cultural quedan sujetos a la regulacion
del derecho consuetudinario propio de los pue-
blos indigenas respectivos(21), no quedando, de
esa manera, al simple arbitrio de las autoridades
indigenas.

La determinacién propietaria de los conocimien-
tos tradicionales permite una defensa vigorosa
contra diversas formas de apropiacién no con-
sentida, como el mal uso de los genes humanos
indigenas o la apropiacién de recursos genéticos
animales o vegetales relacionados con los pueblos
indigenas, a través de sus conocimientos tradicio-
nales, asi como para proteger directamente a di-
chos conocimientos.

En su especifica aplicacién a los recursos genéti-
cos, David Bondia ha denominado a los reclamos
indigenas de propiedad “derechos emergentes
bioculturales”, los cuales establecen el vinculo en-
tre los pueblos indigenas y el respeto a sus ecosis-
temas(22).

Los recursos genéticos reflejan afios de ingenio
y habilidad que han resultado en su composi-
cién genética actual, a través de una cuidadosa
dependencia y respuestas a patrones ecoldgicos
y selecciones de mutaciones accidentales en la
naturaleza, realizadas con base en pricticas tradi-
cionales de mejoramiento por los pueblos indige-
nas(23:204).

El control de los pueblos indigenas también se
justifica en sus conocimientos para manejar los
ecosistemas locales, desarrollando a largo de mu-
chos anos conocimientos para sustentar la vida
vegetal y animal.

En la Cumbre de la Tierra, en 1992, se firmé, por
representantes de la Declaracién de Kari-Oca,
la Carta de la Tierra de los Pueblos Indigenas, y
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tiene una determinacién clara sobre la propiedad
intelectual indigena sobre los recursos genéticos:

“102. Como creadores y transmisores de civili-
zacién que han dado y contindan compartien-
do su conocimiento, experiencia y valores con la
humanidad, requerimos que nuestro derecho a la
propiedad intelectual y cultural sea garantizado
y que el mecanismo para cada aplicacién esté en
favor de nuestros pueblos y sea estudiado a fondo
e implementado. Este respeto debe incluir el de-
recho sobre recursos genéticos, bancos genéticos,
biotecnologia y conocimiento de programas de

biodiversidad”(24).

En 1993, la Declaracién de Mataatua, realizada
en Whakatane, Aotearoa/Nueva Zelanda, senala
que: “Declaramos que los Pueblos Indigenas del
Mundo tienen el derecho de autodeterminacién
y a ejercer sus derechos deben ser reconocidos
como los duefios exclusivos de su propiedad cul-
tural e intelectual”(25).

En la Declaracién de Kimberley, en 2002, se afir-
mé que:

“Nuestro conocimiento no es del dominio puabli-
co, es propiedad cultural e intelectual colectiva,
protegido bajo nuestro derecho consuetudinario.
El uso no autorizado y la apropiacién indebida
del conocimiento son una usurpacién”(26).

El Foro Internacional Indigena sobre Biodiversi-
dad, en la COP 8 de 2006, afirmé que los de-
rechos indigenas “incluyen nuestros intereses de
propiedad sobre nuestras tierras, aguas, territorios
y recursos naturales, incluidos nuestros recursos
genéticos” (27); ratificando de esa manera una
postura consistente en todos los encuentros de
as partes de la Convencién sobre la Diversida
1 tes de la C bre la D dad
Biolégica.

Mis recientemente, en 2017, en la Declaracién
de la Alianza de los Guardianes e Hijos de la Ma-
dre Tierra de Brasilia, se hizo un llamado a:

“Crear mecanismos y legislaciones que garanticen
la aplicacién del Consentimiento Libre, Previo e
Informado (CLPI) con el fin de proteger los dere-
chos de propiedad intelectual indigena, en lo que
respecta a las dimensiones espirituales, sagradas
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y secretas de sus conocimientos. Los Estados de-
ben impedir la apropiacién ilegal y ofensiva de
los saberes tradicionales. Las disposiciones del
Consentimiento Libre, Previo e Informado deben
ser aplicadas dentro del contexto del acceso a este
conocimiento y del compartir de los beneficios
recibidos”(28).

En las negociaciones de las Naciones Unidas, en
torno a la Declaracién de Derechos de los Pue-
blos Indigenas, se agregd en 2004 la propuesta
de reconocimiento de la propiedad intelectual
indigena. Esto se relacionaba con las posturas de
los representantes indigenas en las negociaciones
del comité de trabajo intergubernamental de la
OMPI/WIPO sobre recursos genéticos, conoci-
mientos tradicionales y expresiones culturales tra-
dicionales.

El texto final que aparece en la Declaracién de
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU,
de 2007, en su Art. 31, reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a controlar y proteger su patri-
monio cultural y sus conocimientos tradicionales,
incluyendo los recursos genéticos, asi como a pro-
teger y desarrollar su propiedad intelectual sobre
dicho patrimonio.

El sentido de dicha regla es el reconocimiento
de que los pueblos indigenas tienen derechos de
propiedad sobre los conocimientos tradicionales
y expresiones culturales generados y creados por
ellos, y que los derechos de propiedad indigena
sobre las tierras y los recursos naturales usados tra-
dicionalmente se extiende a los recursos genéticos
que han usado o poseido tradicionalmente(29:2).

La demanda persistente de los representantes in-
digenas en las negociaciones de la OMPI en el
Comité Intergubernamental sobre Propiedad In-
telectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore fueron el impulso, me-
diante un instrumento o régimen internacional
vinculante, al desarrollo de sistemas sui generis
que reconozcan el derecho consuetudinario, el
consentimiento fundamentado previo de los po-
seedores del conocimiento, y su cardcter de custo-
dios y propietarios de sus propios conocimientos
tradicionales(30:221).
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3. El rechazo al dominio publico sobre los recur-
sos genéticos

Una consecuencia del reclamo de propiedad cul-
tural sobre los recursos genéticos asociados a los
conocimientos tradicionales es el rechazo a la pro-
puesta de declarar a dichos recursos como parte
del dominio publico. Para los indigenas, ellos no
demandan nuevos derechos de propiedad sobre
recursos que estarfan en el dominio publico, sino
el reconocimiento de derechos preexistentes que
han existido dentro de las comunidades.

Desde la perspectiva de los pueblos indigenas, la
nocién de dominio publico opera para negar la
legitimidad a sus propias normas sobre el control
del conocimiento(31:324). Los argumentos en
pro del dominio publico del conocimiento indi-
gena nuevamente reducen la capacidad de con-
trol y toma de decisiones de los pueblos indigenas
sobre su conocimiento. EI dominio publico fun-
cionarfa como categorfa normativa que excluye el
control de determinados recursos de conocimien-
to, pero en el caso de los conocimientos tradicio-
nales tendria efectos asimétricos, porque deniega
el control de estos conocimientos a aquellos que
los crearon, las comunidades indigenas, para per-
mitir que los exploten los grupos que actualmente
dominan sobre ellos.

El concepto de “dominio publico” funcionaria
como parte integrante de las estructuras norma-
tivas dominantes, para justificar inadvertidamen-
te la denegacién de las demandas legitimas de
propiedad cultural de los pueblos indigenas para
controlar los intangibles(37:325). Por ello, la de-
claracién de que ese conocimiento como dominio
publico equivaldria a una expropiacién de cono-
cimiento.

Del mismo modo que los territorios indigenas
fueron declarados 7erra Nullius en el proceso de
colonizacién, permitiendo su adquisicién por el
Estado y los colonizadores, el sistema de derechos
de propiedad intelectual ha tratado los conoci-
mientos tradicionales como Gnaritas Nullins —
conocimiento de nadie—, implicando que caigan

en el dominio putblico(32:33).

El argumento de la 7érra Nullius sirvi6 para dene-
gar los derechos previos de los habitantes origina-



les de los mundos que fueron conquistados y co-
lonizados por los europeos(8). Antes que titulares
de derechos, los indigenas fueron tratados como
nifios o animales, y los territorios que habitaban
pudieron ser ocupados por los europeos como
tierras vacias de personas, vacantes y sin uso, de
manera que sus invasiones fueron descritas como
descubrimientos, la usurpacién como comercio y
el exterminio y esclavizacién como misién civili-
zadora(8). Asi también, la propuesta del dominio
publico sobre los recursos genéticos servirfa para
denegar la autonomia de los procesos biocultura-
les y someterlos asi a control de las élites estatales.

El caricter discriminatorio del argumento 7e-
rra Nullius es evidente, como queda refrendado
en casos judiciales como el caso George Rodney
Burt(34), en el cual un norteamericano obtuvo
reconocimiento de la propiedad que le habian
vendido los nativos de Islas Fiji antes de su ane-
xi6n por el Imperio Britdnico, mientras que esos
nativos vieron denegada su propiedad, conside-
randose sus tierras como Terra Nullius.

Precisamente, el estado actual del Derecho in-
ternacional, mediante la afirmacién de igual-
dad, prohibié las pricticas que discriminan por
motivos raciales, culturales y étnicos, entre otras
razones, de manera que la argumentacién de la
Terra Nullius, no puede tener cabida en este con-
texto(35:134). Aquello trae por consecuencia que
el Estado no puede emplear concepciones e insti-
tuciones tinicamente derivadas de las culturas ma-
yoritarias, sino reconocer las formas de propiedad
que se han usado histéricamente por una cultura
particular, considerando sus formas especificas de

derechos de propiedad(35:137).

La idea de 7erra Nullius ahora es ampliamente en-
tendida, incluso en la cultura legal occidental que
lo invocd, no solo como una imposicién altamen-
te injusta de los valores de una cultura sobre los de
otra, sino como una violacién cinica del mismo
marco ético occidental(36:164). La denegacién
del trabajo de las culturas indigenas en el cuidado
de las tierras que ocupaban y sus recursos se apoyd
en la ausencia de convenciones juridicas similares
a las europeas para asignar derechos de propie-
dad, de manera que éste no existiria(36). Lo que
sucede es que aquella idea constituia, antes que
una simple negacién de la realidad, una verdadera
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ficcién legal que los juristas del Derecho interna-
cional aplicaban para senalar que la soberania y el
dominio solo podian ser ejercidos o amparados
por Estados de pueblos “civilizados” (37:43ss).

Si bien la idea de 7erra Nullius estuvo mds clara-
mente a la base de la conquista anglosajona que
de la ibérica, en la que se fueron configurando
instituciones fronterizas y se reconocia de mane-
ra asimétrica la realidad de los pueblos indigenas,
una vez configurada la conquista o, a més tardar,
cuando se instalan las republicas poscoloniales,
se producen consecuencias similares cuando se
deniegan las instituciones y los sistemas normati-
vos indigenas(38). El colonialismo interno de las
elites de los nuevos Estados sucesores del gobier-
no colonial concibié las tierras internas sobre las
que pretendia soberanfa como tierras salvajes, no
ocupadas de manera civilizada, y fueron tomadas
entonces por las empresas de construccién del Es-
tado en América Latina, de una manera compa-
rable a las colonizaciones anglosajonas(39:150ss).

El cardcter colectivo y a menudo anénimo de los
conocimientos tradicionales, as{ como la natura-
leza incremental o gradual de su evolucién, hace
que no sea concebible, en la légica de los derechos
de propiedad intelectual, atribuir la propiedad de
tales conocimientos a un individuo o a un grupo
identificable de individuos dentro de los pueblos
indigenas, de manera que no es considerada una
obra protegida y cae, en aquella misma légica,

dentro del dominio puablico(35:147;40:64-66).

Por otro lado, la propuesta del dominio publi-
co implica que conocimientos tradicionales,
que tienen un sentido sagrado o de acceso res-
tringido a no miembros o no iniciados en una
préctica religiosas, serdn abiertos para el acceso
y disposicién de cualquiera, en contra de lo pres-
cribe el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas para tales clases de conocimientos
tradicionales(41:2083ss).

La solucién del dominio publico sobre los recur-
sos genéticos contradeciria el deseo de los pueblos
indigenas de mantener la identidad cultural y es-
piritual, disociando éstas de sus sistemas de cono-
cimiento y con los bienes que producen.
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4. Criticas a la propiedad cultural y defensa de
solucién de dominio publico

Las criticas de los pueblos indigenas a la solucién
del dominio publico contrastan con la reivindica-
cién de este concepto del régimen de propiedad
intelectual para proteger los conocimientos tradi-
cionales.

La consecuencia principal de los reclamos de los
pueblos indigenas ha sido la construccién de re-
gimenes de propiedad intelectual sui generis, que
atribuyen derechos a los pueblos y comunidades
indigenas (vg. Perd, Panamd, Costa Rica, Tailan-
dia). Mientras, los partidarios de considerar a la
informacién genética como un recurso comun
rechazan los cercamientos del conocimiento que
supone constituir derechos de propiedad(42),
aunque se refieran a propiedad cultural indigena.

Desde luego, es problemdtico para la teoria legal
que se pueda adquirir el acceso al conocimiento
tradicional y éste permanezca en propiedad del
titular original(73:249), permitiéndose a lo mds
un licenciamiento.

Las objeciones que se presentan ante los derechos
colectivos en su conjunto pueden hacer valer con-
tra una propiedad cultural sobre los recursos gené-
ticos, en cuanto otorga poderes a una comunidad
que pueden ser ejercidos por una mayoria inter-
na, en desmedro de grupos marginalizados dentro
de las comunidades y pueblos indigenas(43).

Por otro lado, Michael Brown ha conducido una
critica sistemdtica a las nociones de propiedad
cultural y similares que otorgan control a los pue-
blos indigenas sobre los conocimientos tradicio-
nales, en cuanto reivindican una légica normativa
occidental de la propiedad y ofrecen soluciones
estandarizadas y uniformes, tal y como el sistema
de derechos de propiedad intelectual que cues-
tionan(43:59). Adicionalmente, los derechos de
propiedad favorecerian un control de la cultura
en sentido preservacionista, que oscureceria su
dinamismo, apropiacién, hibridaciones y conta-
minaciones(44).

Frente a ello, Rosemary Coombe indica que las
objeciones antropoldgicas a los usos de conceptos
occidentales, como en el caso de la propiedad, re-
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ducen con mucha facilidad a los pueblos indige-
nas como un agente inducido, perdiendo de vista
las oportunidades de accién colectiva que se les
abren y la forma que tienen de ocuparlas(45:114).

Okejidi (46), por su parte, reivindica las posi-
bilidades del dominio publico, atendiendo a su
naturaleza plural y su cardcter abierto para ser
determinado por la legislaciéon doméstica, per-
mitiendo pensar en un dominio ptblico hecho a
la medida para para proteger los conocimientos
tradicionales, a la vez que despeja las objeciones
de cientificos e inversionistas a la propiedad inte-
lectual de los pueblos indigenas como un control
que funcionarfa como obstdculo a la innovacién.
Aquel dominio publico podria establecer obliga-
ciones en el uso de los conocimientos que distinga
entre sus diversos tipos, segtn su grado de accesi-
bilidad: conocimiento tradicional sagrado o man-
tenido en secreto en que debe otorgarse derechos
econdmicos y morales; conocimiento tradicional
estrechamente sostenido, que también deberfa
otorgar derechos econémicos y morales; conoci-
miento tradicional ampliamente difundido, que
deberfa implicar atribucién, y conocimiento tra-
dicional genérico, que no implicaria ningin de-
recho.

Las dilatadas negociaciones dentro del IGC,
después de 18 afios, ofrecen pocas perspectivas
favorables a las pretensiones de los pueblos indi-
genas, inclinindose hasta ahora por desarrollar
una proteccién defensiva de los conocimientos
tradicionales, dejando de lado la proteccién po-
sitiva mediante derechos de propiedad sui generis
sobre dichos conocimientos. Con dicho fin, el
Art 5 bis. 4a de la 22 versién revisada (2016) del
proyecto de convencién establece que las partes
deberdn “[facilitar/fomentar], cuando proceda, la
creacion, intercambio y difusién de bases de datos
[accesibles al publico] de recursos genéticos y co-
nocimientos tradicionales asociados a los recursos
genéticos, y el acceso a dichas bases de datos™(47).

En 2018, EE.UU., Canadd, Noruega, Japén y
Corea del Sur promovieron una “Recomendacién
Conjunta sobre los Recursos Genéticos y los Co-
nocimientos Tradicionales Asociados”. En dicho
documento se proponen como objetivo prevenir
las patentes erréneamente garantizadas para in-
venciones que no sean nuevas ni impliquen acti-



vidad inventiva respecto de los recursos genéticos
y los conocimientos tradicionales asociados a los
recursos genéticos(48).

Conclusién

Los pueblos indigenas han sostenido consistente-
mente una posicion en los foros internacionales,
especialmente en los debates de las reuniones del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica y en las
reuniones del Comité Intergubernamental de la
OMP], en los que han defendido su propiedad
cultural sobre los recursos genéticos asociados a
los conocimientos tradicionales. Dicha propiedad
se caracteriza por su fundamento en la persisten-
cia de su identidad y por ser permanente, colecti-
va y estructurada segtin su derecho consuetudina-
rio, diferencidndose de las nociones occidentales

de propiedad.
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Con la reivindicacién de la propiedad intelectual,
los pueblos indigenas descartan la solucién del
dominio publico como riesgosa para la continui-
dad de sus formas de vida.

Estas demandas han encontrado acogida en el ré-
gimen de derechos humanos, que se expresa en la
Declaracién de la ONU de derechos de los pue-
blos indigenas.

Sin embargo, esta posicién tiene cuestionamien-
tos y parece no lograr abrirse paso en las negocia-
ciones del Comité de la OMPI. Si se concretara
alli un acuerdo internacional en los términos vi-
gentes, generard inevitablemente una futura coli-
sién de regimenes internacionales entre la regu-
lacién de la propiedad intelectual y los derechos
humanos de los pueblos indigenas.
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