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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad analizar la
influencia del conocimiento tradicional indigena en el contexto social; su
injerencia en la construccion y estructura de diversas comunidades, su alcance
como una forma de identidad colectiva de tipo biocultural, y su aplicacién en el
desarrollo de nuevas tecnologias. Ademas, se abordaran dos problemas por
los que actualmente atraviesa este saber: la falta de regulacién, en especial
para fines meramente econdmicos (productos y servicios), y la poca o nula
restitucion que se les retribuye a sus poseedores originales: las comunidades

indigenas.

En este sentido, con el surgimiento y desarrollo de las nuevas
tecnologias, en especifico de la biotecnologia moderna, se consolida el valor y
la explotacion de los recursos naturales. Ello es mas relevante cuando esos
elementos biolégicos son vinculados con el conocimiento y practicas
tradicionales, gracias a los cuales se identifica la potencialidad del ambiente,
ello implica que el saber consuetudinario dignifica los alcances culturales y

aplicaciones del medio ambiente.

Este reconocimiento de valores se materializa en diversos instrumentos
juridicos, el mas representativo es el Convenio sobre la Diversidad Biologica;
Su creacion sirvi6 como directriz para el posterior desenvolvimiento de otros
marcos normativos que reconocen juridicamente la trascendencia de los
recursos biolégicos y del conocimiento tradicional. De este saber se toma como
referente la potencialidad de su aplicacion y los alcances que puede tener en
diversos terrenos, de ello se reconoce que nos encontramos inmersos en una
adjudicacién de los valores de la biodiversidad, cuyas consecuencias se
reflejan en las estructuras juridicas y en las relaciones sociales, econdmicas y

ambientales.

Frente a los conocimientos tradicionales se deben establecer y
desarrollar limites para su acceso y explotacion por parte de los diferentes

sectores, en especifico el privado, en razén de que el aprovechamiento y



potencialidad que tiene ese saber es innegable, por tanto, mediante su manejo
eficaz no se debe soslayar la necesidad de crear mecanismos para un
desarrollo sustentable, que se base en el uso y promocién del conocimiento
consuetudinario, resultado de un proceso prolongado de bioprospeccion, que
se lleva a cabo por personas de comunidades indigenas, quienes, a través de
diversas formas como la costumbre y el saber generacional documentan desde
hace afios y siglos ese saber, ello también constituye estructuras arraigadas en

el seno de su convivencia y desarrollo social.

Durante los ultimos afios el proceso de exploracion biologica se ha
distinguido por el incremento significativo de la investigaciéon basada en la
bioprospeccion moderna, la cual a su vez se sustenta en la explotacion del
conocimiento tradicional por parte de los sectores privados, avalados por
diversos instrumentos juridico — comerciales, como los derechos de propiedad
intelectual, que facilitan la apropiacion de ese saber; ademas, derivado de la
poca idoneidad que poseen estas figuras para proteger el conocimiento
tradicional, se evade u olvida repartir beneficios a quienes lo detentan; por lo
tanto, su explotacion indebida contraviene regulaciones y marcos juridicos
concernientes a la distribucion de beneficios derivados de su uso. Con esto se
elimina la posibilidad de motivar el desarrollo y progreso colectivo.

Estas circunstancias de inequidad y vacio juridico hacen necesaria la
regulacion de ciertas relaciones como serian las bioculturales, en las que a
través del conocimiento tradicional se envuelve y plasma el patrimonio

biocultural.

Este contexto demuestra la importancia que juega el Derecho Ambiental
en las relaciones vigentes, ademas, mantiene una vinculacion constante con la
Sociologia y la biodiversidad, ese nexo conforma una estructura biocultural.
Ademas, no debe olvidarse que las relaciones econOmicas que hoy
representan el punto culminante del mundo global, en el que se establecen
directrices con las que se guian las diferentes acciones del ser humano y por
consiguiente la organizacion social y politica. Por ello y de manera conjunta,

hay que hacer hincapié en los procesos naturales y humanos, especificamente



en aquellos vinculados al desarrollo tecnoldgico, que por su categoria hacen
del reparto justo y equitativo de beneficios del conocimiento tradicional el tema
central de muchos estudios relacionados con el acceso y explotacion de estos

saberes.



ANALISIS SOCIO-JURIDICO DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL Y SU
REPARTO DE BENEFICIOS

CAPITULO I. SOCIEDAD Y DERECHO

1. LA SOCIOLOGIA Y EL DERECHO
1.1.Vinculacion de la Sociologia con la biodiversidad y el Derecho

Los efectos de las acciones humanas en el ambiente adquieren un
interés y preocupacion cada vez mas evidente. Esta inquietud se motiva por la
necesidad de resolver prioridades sociales que se regulan y protegen a través
del Derecho, precisamente las relaciones entre los hombres, son estudiadas
por la Sociologia, ésta “...trata de conocer las formas fundamentales de la vida
social o estructuras béasicas sociales, asi como de analizar los procesos

sociales y las principales formaciones o entes sociales.”

Ello, sin olvidar que
los factores fisicos, bioldgicos, geograficos y psicolégicos influyen en el
desenvolvimiento individual y colectivo, asi, el uso y explotacion responsable
de la biodiversidad por parte de los diversos sectores sociales, determina la
necesidad de que exista certidumbre en la relacibn que existe entre la

sociedad, la biodiversidad y el Derecho.

En este contexto, el escenario ambiental que existe en la actualidad
permite establecer dos tipos de problemas: 1) aquellos en los que sus
repercusiones son generalizadas, de caracter global y 2) los que se pueden
catalogar como locales, abarcan cierta regién o Estado; por tal motivo, vincular
a la sociedad, a la biodiversidad y al Derecho implica sustentar una perspectiva
no solo ambiental o econémica sino como una proyeccion social, ello en razén

de que la biodiversidad es un elemento universal.

De la relacion entre la sociedad y el ambiente, sustentada en la
biodiversidad, sobresale la preocupacion global cada vez mas creciente por
conservarla. Esta inquietud lleva a que los diferentes paises formalicen cuerpos

legales de caracter nacional pero también de tipo internacional, tratan con ello

! Lépez Bravo, Carlos. El patrimonio cultural en el sistema de derechos fundamentales, S.N.E.,
Universidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, Espafia, 1999, pag. 22.



de resolver y prevenir problemas ambientales de alcance general, tales como el
calentamiento global. “La proteccion del ambiente y la promocién del desarrollo
econémico no son desafios independientes.”” La consolidaciéon de estos
regimenes legales refuerza una percepcion colectiva, la cual concibe a la
diversidad biol6gica como patrimonio de la humanidad, siempre y cuando se
respete la soberania que ejercen los paises sobre el uso y disfrute de su
biodiversidad. Pero en ocasiones, esos cuerpos legales y las posturas que
sustentan chocan con los intereses de los paises subdesarrollados. La
contraposicion de intereses que se llega a dar dentro del contexto
biodiversidad, sociedad y Derecho se refleja en la creacion de marcos juridicos
gue tienen contenidos no homologados o0 poco congruentes entre si. La
materializacion de estas normas en muchas ocasiones obedece a beneficios
econdmicos, asi, se debe reconocer que existe una injerencia econémica en el
trinomio biodiversidad, sociedad y Derecho, la cual termina por desplazar los
objetivos y estrategias reales del desarrollo sustentable. Aunado a ello, la
profundizacion de la globalizacion a través de su motor: la economia de
mercado, ha hecho que los diferentes sectores sociales (que son participes del
desarrollo sustentable) se vean influenciados en todas sus vertientes por el
dinamismo de éste proceso, por ejemplo la economia global como patrén de
organizacion y conducta tiene también repercusiones en el sector ambiental,
ello reafirma los alcances e importancia que tiene el ambiente y la biodiversidad
en los procesos sociales y culturales, en los que convergen aspectos de
caracter ético y axiolégico, que construyen y definen la relacion hombre-
naturaleza. Estos planteamientos encuentran su punto de union en el propio
Derecho y en su ciencia juridica, esto se refiere no soélo a los valores y a las
formas de entender los sistemas normativos, sino también a las propias
instituciones sociales, econémicas y juridicas que se ven inmersas en el
terreno ambiental, “...los valores son ideales abstractos que varian de una
sociedad a otra, mientras que las norma son principios o reglas que se espera

observen los miembros de una sociedad.”

% Morales Lamberti, Alicia. Derecho Ambiental. Instrumentos de politica y gestién ambiental,
S.N.E., Ed. Alveroni, Argentina, 1999.
® Puga Cristina, et al. Hacia la Sociologia, 3? ed., Ed. Pearson-UNAM, México, 1999, pag. 57.



De este modo, tanto el analisis socio-juridico, la consolidacion de los
sistemas legales y la mala educacion respecto de la equidad ambiental nos
lleva a plantear dos problemas: 1) la exigencia de crear mecanismos
normativos ambientales adecuados para que su eficacia sea determinante, y 2)
la necesidad de redefinir el sistema de valores y principios sobre los que recae

el desarrollo y la regulacién socio-ambiental de la comunidad global.

1.2. Transformaciones tecnolégicas y estructurales en la sociedad

La critica que se hace de la tecnologia, de las politicas vinculadas a
ésta, y de su relacion efectiva con la sociedad, hace posible que las ciencias
aplicadas determinen objetivos concretos relacionados con las idea de avance,
adelanto y perfeccionamiento, ello depende de la comprension y analisis que
tengamos del propio contexto social, ambiental y cultural, éste altimo inherente
a todos los ambitos y acciones del ser humano. En este tenor, “progreso” es un
concepto a estudiar en el tejido de la ciencia, la tecnologia y la sociedad. “Por
progreso no se entiende aqui el mero avance. La idea de progreso que
impregna los desarrollos tecnolégicos es la de avance hacia mundos cada vez
mejores sin que exista un limite para este proceso. Un mundo cada vez mejor
es, en este contexto, aquel que, desde un punto de vista tedrico, esta mas
dilucidado cientificamente y, desde un punto de vista practico, estd mas
controlado tecnologicamente. Este mayor control se traduce en mayor
generacion de rigueza cuando la tecnologia que lo posibilita encuentra un

desarrollo industrial apropiado.™

Vincular la investigacion con el desarrollo, a través de los diferentes
analisis y cuestionamientos del entorno social, juridico y ambiental, nos aclara
que hay factores determinantes en la creacion social de la tecnologia; esa
construccion esta fuertemente ligada a la influencia que tiene el poder
econdémico sobre la ciencia y las nuevas tecnologias. Estos estudios son

trascendentes cuando el fomento y aplicaciéon de las innovaciones tiene un

* Sanmartin José, et al. Estudios sobre sociedad y tecnologia, S.N.E., Ed. Anthropos,
Barcelona, 1992, pag. 228.



impacto sustancial en las relaciones sociales. Por ello, no podemos reflexionar
de manera separada a la sociedad y a la tecnologia, al contrario, su analisis se
realiza en forma conjunta y vinculativa. Esta renovacion nos traslada a
aproximaciones sociales entre la innovacion cientifica, el desarrollo colectivo y
a su impacto en la esfera social. Si bien es cierto que la actividad y evolucion
acelerada de la tecnologia aplicada influye sobre la estructura social y en la
dindmica de sus relaciones, también lo es que hay una transformacién de
valores globales vinculados a la ciencia y a su proceso de incidencia colectiva,
asi, se instituyen concepciones y principios sociales con tintes tecno-cientificos
que llegan a establecer la aceptacion o rechazo de la tecnologia y por lo tanto
determinar su aplicacion general. “La actividad tecnolégica es, en
consecuencia, el resultado final de una serie de juicios de valor en los que la
sociedad esta envuelta desde el principio hasta el final. La sociedad es el
objeto explicito del hecho de que la accion y los criterios sociales determinan el

rango de posibles vias de actividad tecnoldgica.”

Continuamente la sociedad en su conjunto adapta a esas
transformaciones tecnolégicas, sus propias innovaciones la cambian. En este
sentido, hay impactos preponderantemente de caracter constructivo, en los que
hay una aprobacion y adecuacion social de los efectos potenciales de las
ciencias aplicadas. La forma de vinculacion y el nivel de aceptacion colectiva
suelen estar determinados por la idea que tenemos de bienestar social. Se
parte del hecho que las innovaciones que ofrecen las nuevas tecnologias se
encuentran dentro de un marco de alternativas de desarrollo, la ciencia innova
lo ya transformado, muestra con ello el caracter precursor de sus
investigaciones y de las técnicas aplicadas a éstas. Por lo que la concepcion de
progreso y modernidad que en un inicio le dieron vida al desarrollo cientifico y
tecnologico por aspectos éticos y econdmicos, hoy chocan con una realidad
compleja. Paradojicamente hay contextos e ideas cada vez mas erosionados,
pero que a la vez son enteramente actuales, por lo tanto representan la
realidad, y su estudio esta motivado por la necesidad de formalizar y

concretizar eventuales transformaciones en el ambito social, el cual para

® Sanmartin, José et al..., Op. Cit. pag. 280.



muchos puede abarcar desde las formas productivas hasta las cientificas,
tecnoldgicas y culturales, sin dejar de lado los aspectos politicos y econémicos.
A saber: “No es cuestion sélo de analizar formalmente los procesos sociales
que conducen a la clausura de hechos cientificos e innovaciones tecnologicas
particulares, sino que se trataria de plantearse también el sentido de los
contenidos de tales construcciones sociales, es decir, su idoneidad,
compatibilidad o incompatibilidad con el contexto global de nuestra practica

"6 E| cambio cientifico

individual y social basica, los fines y necesidades vitales.
y tecnoldgico representa un proceso social como tal, es un fendmeno capaz de
incidir en diversas estructuras y ambitos, ademas determina diferentes tipos de
lineamientos y acciones culturales, sociales y ambientales. ElI fendmeno
evolutivo de ciencia y tecnologia es el resultado de procesos constituidos por
relaciones y elementos sociales creadores de diferentes valores e

interacciones.

1.3. Sociedad y desarrollo sustentable. Su relacién con el hombre

La vinculacion entre tecnologia y sociedad es relativamente reciente,
nace hacia los afios sesentas, época en que el acontecer mundial se matiza
por grandes cambios politicos, sociales y econdmicos, (por ejemplo, la
preocupacion por la naturaleza y el equilibrio ambiental, fue base del
movimiento hippie), todo ello en un marco de diversas concepciones

ideoldgicas, muchas veces contrapuestas.

Como resultado de entender los grandes problemas de sustentabilidad y
las transformaciones que marcaron esa época, surge la necesidad de proyectar
socialmente a la ciencia y a la tecnologia. Precisamente, algunos de los
fendmenos que influyeron en el surgimiento del area Ciencia, Tecnologia y
Sociedad (CTS) como materia de estudio, fueron los movimientos politicos
alternativos y contraculturales, los vinculados a atacar el racismo y la

xenofobia, los de inconformidad por las acciones y campafas militares (tal fue

® Sanmartin, José et al..., Op. Cit. pAg. 187 y 188.



el caso de la guerra de Vietnam), asi como la difusion de una ideologia juvenil
sustentada principalmente por valores humanos universales como los de
igualdad y libertad. Con ello se amplia el campo de investigacion de la ciencia y
la tecnologia, a la par se vincula su estudio con el devenir y avance social,
surge una busqueda incesante de respuestas para resolver problemas socio-
ambientales, en un marco de desarrollo sustentable, ademas, se crearon
grandes sectores de cientificos e instituciones, capaces de fundar y dirigir
centros de investigacién y desarrollo; desde entonces en Estados Unidos y
otros paises desarrollados, utilizaban una gran cantidad de presupuesto para
fines cientificos, principalmente en las naciones desarrolladas, éste era un
referente que se articulaba con su competitividad econdémica. Actualmente hay
diferentes grupos ubicados en las universidades que se enfocan al estudio de
la Ciencia, Tecnologia y Sociedad (CTS), principalmente en Europa y los

Estados Unidos.

La ciencia y tecnologia se desenvuelven en un ambiente definido por
diversos elementos o factores que influyen tanto en su ritmo como en su
direccién, uno de ellos es la existencia de un grupo decisivo, el cual podemos
denominar grupo promotor de la ciencia. Este grupo es el encargado de
promover la tecnologia con ciertos caracteres y configuraciones (beneficios de
todo tipo, preponderantemente politico y econdmico). La tecnologia que se
desarrolla, y promueve no solo es influenciada por su realidad y contexto mas
cercano o nuclear, sino también por otros factores que determinan la vision con

que motivan el desarrollo tecnolégico.

“En el ambiente de una tecnologia, asi promovida, hay siempre

otros factores, normalmente:

o el publico;

o los medios de comunicacién de masas;
o la Administracién publica;

o los grupos de interés.

Estos factores ven la tecnologia en cuestion de cierto modo,
incluso de modos radicalmente distintos. Esa visién responde a



peculiares modos de percibir la realidad, dependientes en
multiples ocasiones de la aceptacion (consciente o no) de ciertas

concepciones cientificas.”’

La creacién y configuracion de las nuevas tecnologias debe llevarse a
cabo con base en parametros sociales de caracter abierto (flexible), en los que
no se puede entender a la ciencia y tecnologia sin la participacion democratica
de la sociedad. No podemos analizar y ubicar en forma separada a la ciencia y
al sector social, porque con base a la evolucion cientifica y aplicacion
tecnoldgica se construye una colectividad. Se considera que para poder tener
una vision integral y sustentable, capaz de fortalecer la toma de decisiones que
involucren aspectos ambientales, sociales, politicos y econdmicamente
equitativos y viables, es necesario replantear la vinculacion entre la sociedad y
la tecnologia. Esta ultima se identifica como la técnica de la ciencia y a lo largo
de su desarrollo y evolucion depende de teorias previas; a la vez se encuentra
subordinada a requerimientos e intereses socioecondmicos, frente a los cuales
existe la satisfaccion de objetivos cientificos derivados de necesidades sociales
gue motivan el surgimiento y desarrollo de innovaciones; ello debe reforzar la
capacidad de deliberacion e iniciativa social. Por lo tanto, la participacion social
debe conllevar a redefinir y estudiar las relaciones entre el hombre y la
naturaleza, sus alcances en los diversos terrenos, pero sin soslayar que esos
analisis no son sustitutos de la participacion social y democratica, al contrario
son un complemento para construir un marco propositivo de participacion
colectiva, con certidumbre juridica, desarrollo cientifico y equilibrio ambiental
sustentable; pero hoy en dia no ocurre asi: “La tecnologia esta subordinada a
la satisfaccion cientifica de objetivos que pueden haber sido seleccionados

como econémicamente beneficiosos por parte de la industria.”

Esto refleja una
construccion y seleccion de metas que suelen legitimarse bajo la idea de

beneficio, pero que mantienen un caracter conservador, con tintes meramente

" Sanmartin, José et al..., Op. Cit. pag. 62.
® Ibidem. pag. 235.



econdémicos, que dejan de lado a una mayoria social y los intereses comunes

que sustentan.

Ante ello, existe una concepcidon progresista frente a la ciencia y a su
elemento que es la teoria, igualmente frente a la tecnologia y su herramienta la
técnica; el caracter dinAmico que el hombre y la sociedad le inserta a éstas
hace que se encuentren en una renovacién constante, que se refleja en el
mejoramiento de sus postulados. La técnica se basa en una teoria que
evoluciona por el cambio de razonamientos; la marcha y evolucion de las
innovaciones basadas en el mejoramiento tedrico influye en las ideas de
cambio, uso y capitalizacién tecnoldgica, esto es determinante en los impactos
que tiene la tecnologia en el terreno social, misma que a la vez esta inmersa en
la estructura social, que tiene como planteamiento principal (en teoria) el

progreso y beneficio colectivo.

De esta manera, el analisis que se hace del impacto de las nuevas
tecnologias en la sociedad depende de los actores que lo realicen y de la
definicion y proyeccion que los motiva, del nexo socio-cientifico que prevalezca.
En este sentido, los aspectos sociales tienen gran incidencia en el estudio y
aplicacién de las vanguardias tecnoldgicas, asi como en su desarrollo y futura
consolidacion. Los estudios que se hacen de sociedad y de la técnica cientifica
tienen por un lado la funciébn de identificar problemas que emanan del
desarrollo de las innovaciones y por otro coadyuvar a facilitar diversas tomas
de decisiones, que son enmarcadas en la moderna idea de investigacion y
desarrollo. En estos estudios y planteamientos persiste la concepcion de que
las sociedades actuales pueden controlar el ritmo y direccion de las
invenciones y a la par pueden vislumbrar y determinar concientemente los

alcances en los diferentes terrenos de la sociedad humana.

1.4. Biotecnologia y sociedad
El factor econdmico influye completamente en el desenvolvimiento de la

biotecnologia, proceso que adquiere una concepciéon meramente empresarial.



La biotecnologia empieza a desarrollarse ampliamente en los afios
sesenta, cuando su injerencia se le relaciona a casi todos los sectores del
desarrollo como el medio ambiente, la industria, la alimentacion, la economia.
Actualmente se le vincula completamente con la manipulacion de seres vivos,

la elaboracién de bienes y la creacion de servicios.

En su evolucion reciente se concibié a la biotecnologia como una
industria independiente, con su propia estructura, basada en teorias cientificas,
pero, sus inicios se caracterizaron por una escasez financiera, lo que condujo a
crear alternativas para su supervivencia como la unién de diversas empresas
privadas. A pesar del intento por sobrevivir como innovacion independiente,
estas fusiones fueron indudablemente absorbidas por grandes corporaciones
internacionales, principalmente del ramo farmacéutico y quimico, con ello
perdi6 cierta individualidad como é&rea de Investigacion y Desarrollo. En
consecuencia, el desarrollo de la biotecnologia moderna motiva que se
estudien sus alcances e implicaciones en los diferentes sistemas y relaciones
humanas, principalmente en aquellas vinculadas al ambiente y la naturaleza.
Para muchos, estas relaciones (hombre-naturaleza) son transformadas
radicalmente por la biotecnologia, de facto se debe catalogar a esta técnica
como elemento influyente en los proceso de evolucion social. Debido a su
injerencia, ésta adquiere matices socialmente relevantes, hoy es una ciencia
sui generis, es diferente a las ciencias convencionales, su desarrollo e
influencia determinan en gran medida la estructura y dindmica de la cultura, de
los nexos econdémicos, los patrones de consumo, el uso de la biodiversidad y
de los rasgos juridicos predominantes en este campo. Estas situaciones
juridicas influyen en las politicas y directrices gubernamentales, lo cual se
proyecta al ambito colectivo, a la sociedad que funge como sujeto determinante
dentro de la estructura cientifica. Pero, por otro lado su avance rebasa por
mucho la asimilacion y participacion social, en razon de que la sociedad funge
como simple espectadora frente a la evolucion y aplicacion de dicha

innovacion.

A este respecto, los estudios cientifico-sociales evolucionan lentamente,

aungue en términos reales hay una amplia tendencia en la necesidad de



encontrar efectos mas concretos sobre las repercusiones sociales de la
biotecnologia moderna. Esta busqueda de efectos y alcances se motiva
principalmente por un sentido provisorio, por la necesidad de tener certidumbre

sobre las potencialidades cientificas.

Los aportes de las investigaciones enfocadas al estudio biotecnolégico
s6lo muestran generalidades acerca de sus impactos y futuras implicaciones,
principalmente en el terreno econdémico y alimentario. Como podemos
percatarnos, la implantacion de innovaciones tecnolOgicas acarrea el
nacimiento de nuevas relaciones, desde el terreno socioldgico los cambios se
manifiestan en las relaciones sociales y culturales marcadas por la economia
global, en fin, éstas adquieren matices politicos, conjuntamente involucran
intereses y derechos de caracter general que muestran un rompimiento o

dislocaciéon con un interés o beneficio comun.

1.5. Impacto de la biotecnologia en el Derecho

La falta de consensos respecto de los mecanismos o alternativas que
ofrece la biotecnologia a través de su uso, explotacion y conocimiento, hace
dificil la tarea de regular su aplicacién. Sin embargo, asumir acuerdos no
implica atar el desarrollo, ni se trata de limitar el avance y evolucion cientifica,
sino mas bien establecer los alcances de éste proceso de transformaciéon. Ante
esta complejidad, determinada por la evolucion biotecnolégica y los cambios
socioeconémicos, es dificil realizar una tarea juridica coherente y real, capaz
de resolver demandas y cuestionamientos sociales que estén ad hoc con las
ideas de equidad y democracia, ademas que satisfaga no sélo los diferentes

actores sociales, sino también los requerimientos de la modernidad actual.

Es importante destacar que a pesar de ese complejo e inmenso contexto
del desarrollo biotecnolégico y de las multiples dificultades juridicas que lo
rodean, existe un posicionamiento trascendente, pero aun incipiente del
Derecho Ambiental. Esta influencia es motivada principalmente por problemas
de caracter ambiental y la necesidad de resolverlos, aunado a la preocupacion

del futuro préximo. Por lo tanto, existe una presién material y moral en la



busqueda del beneficio de la explotaciébn de la naturaleza, pero siempre y
cuando sea de manera sustentable. Esa sustentabilidad se encuentra
relacionada con el interés juridico comun: el derecho de la sociedad a un
ambiente sano a corto y largo plazo. Pero una vez mas, el contexto juridico y
cientifico no es coherente con la realidad social y ambiental. Por una parte el
Derecho regula lo mas objetiva y eficazmente a la ciencia y a las nuevas
tecnologias (como la biotecnologia), pero por otro lado hay una realidad social
que busca y plantea un desarrollo sustentable que es necesario tutelar,
empero, no hay un proceso normativo que sea lo suficientemente coherente y
acorde con las condiciones sociales, ambientales y tecnoldgicas, asi: “Cada dia
el conocimiento se hace mas universal, y las “verdades” que tenemos por
ciertas hasta ayer, comienzan a ser revisadas en su base o sentido
epistemolégico mismo: las comunicaciones, la robotica, la informatica, el
ordenador, la ingenieria genérica, los microchips, la electronica, las ciencias de
la salud, etc.; vuelven a ser repensadas ante el avance de la sintesis
incontenible del progreso técnico.” La falta de congruencia juridica y cientifica
conlleva a irresponsabilidad ambiental y bioldgica, porque los elementos de la
naturaleza se consideran como bienes de apropiacién individual y colectiva, de
hecho causan disputas juridicas, politicas y economicas, en donde la
biodiversidad, su uso y conocimiento son el centro de esos conflictos, ademas
son sumamente explotables, tienen un gran poder de capitalizacion.
Paralelamente, la sociedad encuentra en el propio Derecho herramientas
capaces de brindar una protecciéon al aprovechamiento y conocimiento de los
elementos de la biodiversidad, pero los encuadra en un valor meramente
econdmico, deja de lado su gran riqueza cultural y ambiental. Por lo cual, surge
la pregunta ¢hasta que punto es viable social y ambientalmente la idea de
percibir a la biodiversidad como un bien colectivo o individual? Este
cuestionamiento debe representar la oportunidad de elaborar politicas acordes
a la realidad social, reforzadas por mecanismos juridicos sustentables, capaces

de mantener la base de recursos de la biodiversidad.

° Diaz Muiller, Luis. Derecho de la ciencia y la tecnologia, S.N.E., Porriia, México, 1995, pag.
123.



Por otro lado, para aprovechar el potencial de los ecosistemas y de las
innovaciones modernas como la biotecnologia, es necesario construir patrones
tecnoldgicos basados en conocimientos consuetudinarios. Estos saberes no
son aspectos meramente técnicos sino que al contrario, estan inmersos en
aspectos socio-culturales, a la vez son determinantes para conformar y
estructurar patrones sociales tanto de manera individual como de manera
colectiva, asi: “Los diferentes estilos étnicos de aprovechamiento de los
recursos de una cultura condicionan las interrelaciones entre los procesos

ecoldgicos y los procesos histéricos.”*°

A pesar de lo abierto y dinamico del conocimiento tradicional, hoy nos
encontramos ante una politica de apropiacién y privatizacion del mismo,
principalmente el que emana de las comunidades indigenas y se vincula a la
biodiversidad. Para ello se utilizan politicas econdmicas y mecanismos juridicos
enfocados a patentar el conocimiento y hasta de las formas de vida, esto en
beneficio de sdélo algunos sectores, por lo tanto hay una falsa idea de equidad
social, economica y de certidumbre juridica, “...la fuerte relacion de estos
pueblos con el habitat incrementa el impacto negativo derivado de la violacion a
sus derechos de participacion relacionados con el medio ambiente.”! Esto es
mas critico en los paises subdesarrollados, que cuentan con una enorme
cantidad de biodiversidad y de saberes consuetudinarios, derivados de su uso
y aprovechamiento, pero no tienen la infraestructura formal y material
adecuada para poder explotarla, asi, toma gran importancia la capacidad
economica de los Estados o grupos ajenos inmersos en esta situaciéon, como lo

son las transnacionales biotecnoldgicas o grandes empresas farmaceuticas.

1.6. El Derecho Ambiental
El Derecho Ambiental tiene un auge reciente, aunado a ello su vasto
campo de aplicacién lo hace ser una rama del Derecho sumamente compleja

en su estudio y aplicacion. Es necesario referir que el Derecho Ambiental debe

19 | eff, Enrique. Ecologia y capital. Hacia una perspectiva ambiental del desarrollo, S.N.E.,
Coordinacién de Humanidades, Programa Universitario Justo Sierra, México, 1986, pag. 55.

* Memorias del Primer Encuentro Internacional de Derecho Ambiental, S.N.E., SEMARNAT-
INE, México, 2003, pag. 582.



ser coherente, sobre todo porque vincula los grandes problemas ambientales
con la funcién eficaz de la norma para dar una salida socialmente satisfactoria

y ambientalmente sustentable.

Hay que reconocer que el Derecho Ambiental mantiene una fuerte
vinculacion con las acciones naturales, pero a la vez tiene la tarea de limitar las
de caracter humano, a fin de encontrar un equilibrio entre ambas. En este
sentido, la Sociologia se involucra con este Derecho, en razén de que las
relaciones humanas se forjan dentro de un marco normativo que les inyecta
diferentes niveles de coercion, éstas acciones y comportamientos humanos son
regulados por el Derecho, pero en varios aspectos y circunstancias la
naturaleza no puede ser manejada y mucho menos coaccionada, hay
fendmenos que caen fuera de las manos del hombre, para el medio ambiente
no existen fronteras politicas ni barreras sociales, su funcionalidad responde a
patrones geogréficos y bioldgicos. Por lo tanto el Derecho Ambiental llega a
tutelar intereses comunes, de tipo colectivo, de ahi su caracter transindividual,

por ello “...el respeto o irrespeto a ese derecho no afecta a personas
individualizadas, sino que es toda una sociedad, comunidad o grupo los que se
afectan.”*? La ciencia juridica a lo largo del tiempo reline esos caracteres
plasméndolos y materializandolos a través de la funcion legislativa, en diversos
subsistemas normativos aplicables a diferentes areas del quehacer y

conocimiento social.

Para muchos autores y juristas esta rama del Derecho tiene un
desarrollo sumamente incipiente, por lo tanto ocurre lo mismo que con otras
disciplinas relativamente nuevas, se cuestiona su autonomia e independencia
frente a otras areas del conocimiento. El caso particular del Derecho Ambiental
es aln mas visible, éste tiene un nexo reforzado con diversos sectores, areas y
ramas juridicas, pero es precisamente esa interconexion que lo hace ser una

disciplina sumamente compleja en su naturaleza y contenido, pero a la vez le

2 santander Mejia, Enrique. Instituciones de Derecho Ambiental, S.N.E., ECOE Ediciones,
Colombia, 2002, pag. 28.



proporciona un cardcter lo suficientemente objetivo para consolidar su

autonomia e independencia como ciencia juridica.

De esta manera considerar al Derecho Ambiental con ausencia de
autonomia implica olvidar y dejar de lado sus principales técnicas, ademas,
seria restarle importancia a la naciente construccion de sus principios y
procedimientos como disciplina juridica, ello limitaria su oportunidad de
desarrollo y transformacion, de facto significa soslayar su legislacién nacional e
internacional construida a través de una constante comprension y analisis del
quehacer ambiental. “El argumento de la falta de autonomia del derecho
ambiental tiene que ver en Ultima instancia con la negacion de la especificidad
de su objeto.”™® Si bien es cierto que gran parte de la legislaciéon ambiental se
encuentra dispersa en diferentes ordenamientos juridicos, también lo es que
es0s conjuntos de normas tienen una relevancia para el entorno porque
vinculan la accion humana con el acontecer natural. Este interés del Derecho
Ambiental es completamente valido en términos académicos y juridicos,
representa en esencia su interdisciplinariedad; finalmente su construccion,
interpretacion y aplicacion son de caracter cientifico; su contexto y perspectiva
es diferente y recientemente nueva, pero no por ello deja de ser valida, “...el
derecho ambiental hace una “lectura” distinta de esas normas, porque Su
enfoque es diverso al que asumen tales otras disciplinas. Y la legitimidad de
ese enfoque es indiscutible. En consecuencia, en dichos casos el derecho
ambiental tiene la autonomia que le confiere la especificidad de su objeto, pero

esa especificidad esta referida a la manera de cémo tal objeto es analizado.”*

El Derecho Ambiental es el punto en donde coinciden otros sectores del
entorno juridico, es un centro de reagrupamiento normativo; tiene un objeto
especifico, que paralelamente a la existencia de su propia legislacion ambiental
cuenta también con su propio enfoque juridico y social, de hecho, esa
proyeccion colectiva lo dota de una naturaleza dinamica y progresiva. En

consecuencia, logra establecer su propio cuerpo normativo y constituir sus

13 Brafies Ballesteros, Radl. Manual de Derecho Ambiental Mexicano, 22 ed., Fondo de Cultura
Econémica, México, 2000, pag. 48.
4 Ibidem. pag. 49.



propias instituciones. “El Derecho Ambiental debe adecuarse a las
caracteristicas variables del Medio Ambiente, y a los avances que se logran en
su estudio. Igualmente son variantes de las politicas nacionales e
internacionales ambientales, las legislaciones, las interpretaciones a las

normas, el rol que juega el factor ambiental en las prioridades societales, etc.””

En este tenor de ideas, hay dos esquemas argumentativos que limitan el
concepto del Derecho Ambiental, el primero basado en que apenas es una
disciplina en formacién; el segundo sustenta una ausencia de autonomia.
Efectivamente, esta rama del Derecho mantiene un proceso en construccion,
de hecho se le puede considerar como una disciplina relativamente nueva, su
herramienta (legislacién ambiental), se encuentra igualmente en definicion junto
con sus primeras instituciones juridicas, pero ello no implica que carezca de
autonomia. “El argumento de la falta de autonomia del derecho ambiental, por
su parte esta referido a la carencia de un objeto que le seria propio como
disciplina juridica. Este argumento enfatiza que aquello que se llama derecho
ambiental se encuentra constituido, de manera principal, por un conjunto de
normas juridicas que pertenecen a sectores perfectamente definidos del
sistema juridico. Lo que se denomina derecho ambiental, por tanto, no es sino
un reagrupamiento de normas juridicas preexistentes que pertenecen a
diversos sectores y que, por lo mismo, implica un recorrido horizontal del

sistema juridico.”®

Asi, esta disciplina se relaciona con un esquema de continuidad y
sustentabilidad de la biodiversidad que se refleja en el equilibrio ambiental, este
conlleva condiciones y elementos Optimos para que la vida sea posible. En este
tenor, para el maestro Raul Brafies Ballesteros, el Derecho Ambiental se puede
definir de la siguiente manera: “...el conjunto de normas juridicas que regulan
las conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los
procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de los organismos

vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos de los

'* Santander Mejia, Enrique..., Op. Cit. pag. 29.
'® Brafies Ballesteros, Radll..., Op. Cit. pag. 48.



gue se espera una modificacion significativa de las condiciones de existencia

de dichos organismos.”’

Respecto a lo anterior hay dos lineamientos de las palabras Derecho
Ambiental, por un lado para identificarlo con la legislacion ambiental vigente; el
segundo se refiere al estudio de esa legislacién, en virtud de que se le vincula
con el acontecer humano y ambiental. La definicion del maestro Raul Brafies
Ballesteros relaciona primeramente a esta disciplina con la idea de derecho
positivo vigente, pero también representa una conceptualizacion mas amplia,
porque vincula a este derecho con las conductas humanas, principalmente
aquellas que inciden en las relaciones e interacciones de los seres vivos con el
ambiente. Definir una materia y los conceptos que la rodean, forman parte de la
funcién inherente a toda ciencia, por ello para poder determinar su campo de
accion se debe determinar su objeto de estudio. EI Derecho Ambiental se
ocupa de la proteccion de la vida, para lo cual toma en cuenta los numerosos
elementos y relaciones que momento a momento permiten que la vida se
desarrolle. Al conjunto de éstos se le denomina ambiente, el cual es dinamico,

esta en constante transformacion y evolucién.

El concepto de Derecho Ambiental utilizado por Casabene de Luna es
mas actual, por ello contiene una perspectiva preventiva, su contenido refleja la
situacion que en mayor o menor medida presentan los diversos ecosistemas
que conforman el ambiente, a saber: “El derecho ambiental es aquel que regula
la accibn humana tendiente a evitar, disminuir, reparar o compensar la
contaminacion (cualitativa) o el deterioro (cuantitativo) de los recursos naturales
(espacio, flora, suelo, minas y agua), en la medida que su resistencia,
interdependencia e interferencia degrada el habitat humano deseado y posible
en un area determinada, mas alla de la neutralizacion que pueda operarse en

el ciclo de la naturaleza.™®

" Brafies Ballesteros, Radil..., Op. Cit. pag. 29.

8 De Luna, Casabene. Nociones fundamentales de derecho del medio ambiente; en Lecturas
sobre derecho del medio ambiente, S.N.E., Ed. Universidad Externado de Colombia, Colombia,
Tomo |, 1999, pag. 38.



Como se puede leer, las definiciones son muy variadas, otro concepto
con rasgos meramente juridicos es el manejado por Raquel Gutiérrez Njera:
“...conjunto sistemético y ordenado de leyes que regulan la proteccion,
conservacion, preservacion, y utilizacion de los recursos naturales y del

equilibrio ecolégico del habitat.”*°

A pesar de la falta de acuerdo epistemolégico de como denominar y
conceptuar juridicamente a esta disciplina, lo que si resulta homogéneo es
identificar las bases sobre las que descansa la materia ambiental, una de éstas
es el concepto de desarrollo sustentable, el cual tiene que ver con las
condiciones que hacen posible la vida, por lo tanto el equilibrio y proteccion que
detenta el Derecho Ambiental sobre el entorno es dinamico y acorde con la
realidad que se vive, asi, su ejercicio debe ordenar lo material para proteger lo

natural.

1.7. Aspectos sociales del Derecho Ambiental

La relacion entre la Sociologia y el Derecho Ambiental radica en que el
sistema legal en general es resultado de la interaccion humana, de las
relaciones sociales surge la necesidad de estructurar vinculos con el ambiente.
“Los hombres, en sus quehaceres en sociedad, buscan siempre un objeto.
Todas sus actividades responden a un porqué o motivacion, a un para qué o
finalidad, y se refieren a contenidos muy determinados y concretos:
conocimiento, amor, arte, religion, filosofia, economia, técnica, politica,

derecho, militancia, deporte, higiene, medicina, etc...”?°

En este sentido la realidad actual se transforma a pasos acelerados, lo
que la hace ser indiscutiblemente compleja y hasta confusa, asi, los
mecanismos oficiales no dan una respuesta satisfactoria a los nuevos
planteamientos emanados de la evolucion de tipo politico, econdmico,

ambiental, social y cientifico.

1% Gutiérrez Najera, Raquel. Introduccién al Estudio del Derecho Ambiental, S.N.E., Ed. Porrda,
México, 2000, pag. 413.
%% | 6pez Bravo, Carlos..., Op. Cit. pag. 22.



Precisamente, los cambios significan dinamismo, éste es una
caracteristica inherente a las transformaciones sociales, por ello es importante
ubicar y determinar situaciones juridicamente factibles y socialmente reales; la
norma y su coaccion pueden resolver situaciones, prevenir hechos vy
transformar realidades colectivas. En el terreno ambiental hay tareas y
problemas pendientes, éstos son el resultado de una escasa e ineficaz politica
ambiental, de pugnas politico-econdmicas entre los diferentes sectores de
poder y de una falsa idea de desarrollo social y ambiental. Por ello, el estudio y
aplicacion del Derecho Ambiental tiene un caracter social, a tal grado de que lo
podemos considerar de caracter colectivo, en razén de que esta al servicio de
los diferentes elementos humanos y procesos naturales cuyas repercusiones
son diversas. Al ser una disciplina socio-juridica encargada de crear y aplicar
normas eficaces que resuelvan las diferentes problematicas ambientales, se
hace cada vez mas necesaria y exigible su aplicacion basada en un equilibrio
entre el hombre y su ambiente, con sentido de responsabilidad social y
proteccion ambiental. Estas acciones ambientales y cometidos sociales van de
la mano y llevan insertados diversos procesos, principios y valores que no son
estrictamente exclusivos del Derecho Ambiental, sino que también forman parte
de otras disciplinas y éareas del saber juridico, como la Sociologia. Esta
complejidad sistémica implica un arduo convencimiento entre los juristas y la
propia sociedad de la ayuda indispensable del Derecho frente a otras

disciplinas.

El Derecho funge como un complemento real de equilibrio entre las
diversas relaciones de poder social, por medio de la creacion de normas y la
coaccion a través de ellas. La coercidn inherente al propio Derecho a través de
su elemento formal (la norma positiva vigente) es un mecanismo propio del
sistema juridico, que en el caso del Derecho Ambiental va anclado a la
necesidad de cuidar y proteger la biodiversidad y al ambiente en su conjunto;
paralelamente esta tutela determina los limites de explotacion y desarrollo y por
ende de alcance social, en este caso la Sociologia es la forma idénea para
analizar los cambios socio-ambientales, por lo tanto el Derecho Ambiental es
un conjunto de normas que debe contar con una incidencia estratégica de

caracter interdisciplinario, que tenga objetivos y metas comunes con otras



disciplinas, a fin de abordar los problemas ambientales mediante una efectiva y
reforzada normatividad. En este sentido para determinar el caracter socio-
juridico e interdisciplinario del Derecho Ambiental es necesario hacer referencia
al poder que tiene la educacion y la conciencia social en el quehacer ambiental.
Asumir comportamientos acordes con la necesidad de proteger la vida es
funcién y quehacer de la educacion, pero la exigencia es exclusiva del propio
Derecho. Para determinar claramente el proceso de interaccién entre la
sociedad y la naturaleza, ademas de sus repercusiones en un sistema juridico
debemos desentrafar el contenido de esas relaciones, ello, con la finalidad de
inyectar coherencia entre los mecanismos humanos, los naturales y los
juridicos, “...en otras palabras, las relaciones entre los hombres en sociedad
determinan, muchas veces, las modalidades que asume el nexo entre la
sociedad y la naturaleza.”® Precisamente, el sistema juridico ambiental se
encarga de regular esas relaciones y vinculos socio-ambientales, los cuales
tienen una finalidad comun, que se traduce en la tutela ambiental, pero la
eficacia y resultado de las normas que rigen la proteccion al ambiente no
depende unicamente de las relaciones humanas frente a la naturaleza, su
coaccion juridica obedece ademas a las condiciones en que se encuentran las
estructuras y tejidos sociales y a la incidencia que pueden tener los
mecanismos de regulacion colectiva en el Derecho Ambiental, en las relaciones

sociales y en el medio ambiente, asi, “...el Derecho Ambiental tiene la
tendencia de proyectarse hacia el campo de la regulacion juridica de las
relaciones sociales, porque ello es necesario para la proteccion del ambiente.
Pero no pretende sustituir dicha regulacion por otra exclusivamente ambiental,

sino més bien participa en esa regulacién.”?

El estudio y andlisis de la relacion entre la sociedad y la naturaleza hace
que la funcion legislativa (creacion de leyes) tenga los suficientes elementos
para cumplir con la eficacia en la aplicacion de las normas ambientales. Por
ejemplo, se deben evaluar correctamente las consecuencias de las diferentes
acciones humanas en el ambiente, se trata de ubicar los nexos entre la

sociedad y la naturaleza para determinar la creacién de normas técnicamente

*! Brafies Ballesteros, Radll..., Op. Cit. pag. 31.
2 |dem.



apropiadas. Estas deben ser creadas de una manera objetiva a través de la
funcién normativa, cuyo resultado prioritario es la eficacia juridica ante el
correcto uso y tutela al ambiente; precisamente la Sociologia se encarga de

estudiar este tipo de interacciones.

2. MARCO CONCEPTUAL
2.1. Comunidad local

La comunidad es un concepto que al definirlo ayudara a entender mejor
el contexto de las comunidades indigenas. Para la Real Academia Espafiola,
es: “Conjunto de personas vinculadas por -caracteristicas 0 intereses

comunes.”® para que exista debe tener elementos de identidad entre sus

miembros, de acuerdo con Alfredo Provifia “...el hombre es un animal
comunitario. Es decir, es un ser que vive en comunidad, entendiendo por tal, la
forma natural de vivir en comin.”?* Por lo tanto la comunidad es: “...el conjunto
de seres humanos que, unidos por vinculos naturales y espontaneos,

interactGan entre si...”?

Identificamos la localidad con las comunidades indigenas, porque
precisamente dentro de las categorias locales se desenvuelven especificidades

sociales acordes a la comunidad indigena, “...dentro de las sociedades
modernas existen también comunidades que conservan una cultura distinta y
gue, a su vez, son vistas como diferentes por otros miembros de la sociedad,
situacion que ayuda a explicar los nuevos nacionalismos rupturistas, los
separatismos y otras tendencias de reivindicacion nacional y étnica que se
expresan en las sociedades contemporéneas en este fin de siglo,...”*® El
concepto de comunidad local es identificado con el de colonia o barrio; estos
son términos estructurales porque reflejan formas y Ordenes colectivos,

ejemplifican el conjunto de procesos sociales que caen en el terreno de lo

%3 Real Academia Espafiola. Diccionario de La Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion, consultado en:
www.rae.es/rae el 24 de junio de 2009.

** Povifia, Alfredo. La idea socioldgica de "comunidad”; en Actas del Primer Congreso Nacional
de Filosofia, S.N.E., Ed. Universidad de Buenos Aires, Argentina, Tomo lll, marzo-abril 1949,
Eég. 1757.

® Ibidem. pag. 1758.

%6 puga, Cristina, et al..., Op. Cit. pag. 69.



comunitario. Comunidad local es un concepto singular y anico en el que se
inscriben realidades funcionales que muchas veces llegan a chocar con el
ambito global. “Justamente lo local plantea el desafio de mantener una apertura
a lo universal desde lo particular; es decir, como insertarse en lo universal
desde y a partir de la propia especificidad, a través de una actitud de pensar lo

global, actuar lo local.”’

Este trabajo coincide con la idea de que si bien toda comunidad
mantiene una identidad que es el pilar para mantener unidad y cohesion,
también lo es que las comunidades indigenas no son convencionales, porque
el vinculo que las une en su seno es aun mas arraigado, elemento que es
subjetivo, con el cual se adquieren caracteristicas diversas y peculiares, ello las
hace ser distintas frente a las comunidades “modernas”. “Esta “conciencia de
su identidad indigena” es un elemento evidentemente subjetivo que se refiere a
un cierto sentido de solidaridad que pretende preservar su cultura, tradicion,
religion o lenguaje, es lo que se denomina actualmente como la
“autoconciencia de identidad”. Se concreta en la voluntad de afirmar,
salvaguardar y desarrollar precisamente esa “diferencia” (elementos objetivos)

como elementos de su propio desarrollo.”®

Para Di Petro Paolo la comunidad trasciende a lo largo del tiempo, asi:
“La identidad colectiva local es producto de una continuidad en el tiempo vivida
concientemente por un grupo humano, generadora de acumulacion cultural en
término de sistema de normas y valores. Toda sociedad es un sistema de

valores interiorizado por sus miembros.”*

Dentro de la comunidad se desenvuelven procesos de todo tipo:
ideoldgicos, economicos, culturales, pero dentro de esa diversidad existe toda

una identidad local colectiva, pero no asi dejan de pertenecer a la sociedad en

2" Burin, David. Desarrollo local. Una respuesta a escala humana a la globalizacién, S.N.E., Ed.
CICCUS, Argentina. 2001, pag. 23
8 Carbonell Miguel, et al. Comentarios a la reforma constitucional en materia indigena, Instituto
gige Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2002, pag. 62.

Idem.



su conjunto, al contrario las diversas comunidades locales conforman la

multiculturalidad de la Nacién mexicana.

2.2. Comunidad indigena

En las sociedades el conocimiento influye en la manera en que los seres
humanos se desenvuelven e involucran entre ellos a través relaciones que se
sustentan en elementos econdmicos, ideoldgicos, politicos y éticos, pero mas
alld de estas percepciones, el conocimiento como tal, hoy en dia tiene una
perspectiva funcional,*® la cual mantiene la idea de facilitar la vida del hombre
pero a la vez lo dota de poder frente a diversos aspectos y circunstancias, por
ejemplo en el &mbito ambiental: “...como producciones culturales, el lenguaje y
las técnicas constituyen medios de apropiacion social de la naturaleza a través
de un largo proceso de aprendizaje sobre el aprovechamiento de los recursos

de diferentes ecosistemas.”!

Por lo mismo, el saber tradicional se sustenta en una asimilacion y
adaptacion al medio a fin de sobrevivir, ademas, el nexo con el entorno también
parte de una concepcion y cosmovision del mismo, de ahi que el saber
consuetudinario tenga matices culturales, muchos de ellos poco conocidos, asi
entre el hombre y la naturaleza existe un nexo biocultural. “La historia de las
formaciones sociales va determinando a su vez la aparicion de ciertos procesos
estructurales, como el lenguaje, el desarrollo técnico y las tradiciones de una

cultura, que afectan las tendencias evolutivas del medio.” *?

No se debe soslayar que el conocimiento tradicional esta fuertemente
vinculado a las comunidades indigenas, precisamente es ahi donde surge este
saber, y que hoy en dia toma importancia no soélo para el desarrollo interno de
esas colectividades, sino también por que llega a facilitar su entendimiento
cultural con el entorno en el que estan inmersas; con base en lo anterior se
puede determinar que existen diversos procesos que estan involucrados en el

surgimiento y desarrollo del saber tradicional, porque éste se desenvuelve en

%0 |_eff, Enrique. Ecologia y capital..., Op. Cit. pag. 65.
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escenarios historicos, ecoldgicos y por supuesto culturales y hasta econémicos,
estos fendmenos son de tipo social, por lo tanto llegan a trasformar la
ideologia, concepcion y al propio conocimiento indigena, en consecuencia, el
saber se materializa como parte de la cultura, es resultado de la organizacion
comunitaria, que en un futuro es capaz de definir las estructuras sociales en las
gue se encuentra inmerso y que esta fuertemente vinculado a la naturaleza, al
entorno en donde el hombre lo obtuvo, “...es un saber util para la construccién

histérica de las conexiones entre sociedad y naturaleza.”?

Aunado a lo anterior, actualmente existe un renovado interés por abordar
temas vinculados con los pueblos indigenas. Desde los mas diversos sectores
del conocimiento sobre este tema se realizan estudios y andlisis. Esa pluralidad
de investigacion influye y desemboca en la elaboracion de diferentes textos
normativos internacionales y reformas de caracter local, que involucran y
regulan multiples aspectos de los pueblos indigenas, también, se conforman
grupos y organizaciones en torno a ellos, éstos reivindican todo un conjunto de
formas y estructuras sociales, estilos de vida e ideologia indigena. Asi, existe
una creciente actividad no solo institucional sino también de caracter
independiente, que llega plantear soluciones alternativas a los problemas que
surgen alrededor del terreno indigena. En este sentido, es importante definir lo
que entendemos por comunidad indigena, labor que llega a resultar
sumamente compleja, por un lado se deben identificar diferentes grupos o
actores sociales y por el otro es necesario ubicar elementos comunes que los

haria parte de una misma categoria, en este caso la indigena.

Debido a la preocupacion de la Organizacion de las Naciones Unidas por
la realidad y reclamos de los pueblos indigenas, es que en 1970 la
Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
recomienda hacer una investigacion de esa situacion, en consecuencia nombra
a José R. Martinez Cobo (de Ecuador) como Relator Especial, quién se
encarga de ese estudio. La definicion de comunidades, pueblos y naciones
indigenas esta contenida en su informe final titulado: Estudio del Problema de

% eff, Enrique. Ecologia y capital..., Op. Cit. pag. 65.



la Discriminacién Contra las Poblaciones Indigenas. Posteriormente, en 1994
fue retomado el concepto por la Subcomision para la Promocién y Proteccién
de los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, a saber:
“Las comunidades, pueblos y naciones indigenas son aquellas que,
manteniendo una continuidad histérica con las sociedades que se desarrollaron
en sus territorios antes de la invasion y la colonizacién, se considera a si
mismas distintas de otros sectores de la sociedad actualmente prevaleciente en
dichos territorios, o en parte de ellos. Constituyen actualmente sectores no
dominantes de la sociedad, que estan decididos a preservar, desarrollar y
transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad
étnica, como la base de su existencia continuada como pueblos, de acuerdo a

sus propios patrones culturales, instituciones sociales y sistemas legales.”*

Frente a esta definicion, hay que aclarar que no hay un concepto
homogéneo que abarque y conjunte las diferentes posturas respecto a esta
expresion, pero el Convenio numero 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo puede aportarnos una conceptualizacion mas amplia, uniforme y
acabada respecto del término de comunidad indigena. El articulo 1° establece

que el Convenio se aplica a:

“...a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por propias costumbres o tradiciones o por
una legislacion especial,

...b) a los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitan en el pais o en una regidon geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién
o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,

cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus

% Documento de la Organizacién de las Naciones Unidas: Doc. UN Doc.E/CN.4/Sub.2/1994/2,
obtenido de: http://www.un.org/spanish/ y consultado el 6 de abril de 2006.



propias instituciones sociales, econOmicas, culturales vy
politicas, o parte de ellas.

...C) La conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos

a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.”

En un primer aspecto el Convenio numero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo no utiliza el término comunidad, sino el de pueblos,
que es un vocablo mucho mas amplio, en virtud de que comprende todo un
proceso historico y social que ha caracterizado al sector indigena, el uso de
este término obedece y conlleva al principio de la libre autodeterminacion, en
este sentido, el Convenio niumero 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo en el articulo 1.3 refiere que:

“La utilizacién del término pueblos en este convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en
lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho

término en el derecho internacional.”

Con este articulo el convenio evita interpretar el principio del derecho
internacional como un arma o herramienta que motive procesos separatistas de
independencia, tal y como ocurrié en el siglo XIX. Asi, el articulo 1.3 reconoce
el principio de libre determinacién de los pueblos indigenas, pero en un ambito
interno, dentro del Estado al que pertenecen. Precisamente, el contexto
histérico y cultural que enmarca a los pueblos indigenas refleja los diversos
alcances y vinculos que existen entre la biodiversidad y las comunidades
indigenas, lo cual se ha vuelto totalmente relevante en el a&mbito comercial

internacional.

2.3. Derechos colectivos
Los procesos sociales son dindmicos, estan en evolucion constante, se
transforman, determinan las caracteristicas de las estructuras en las que nos

desenvolvemos, por ejemplo el dinamismo del Derecho se refleja en su avance



y evolucion normativa, pero esta ciencia no siempre camina a la par de las
necesidades que obedecen a la realidad, en ésta se reproducen vy
desenvuelven complicadas relaciones, muchas de ellas dificil de entender y

hasta de resolver.

El Derecho como sistema de regulacion social debe realizar la dificil
labor de captar y visualizar el entorno para que la norma se interprete y aplique
correctamente a fin de entablar una relacion equilibrada entre el desarrollo

colectivo y la transformacion juridica.

Actualmente el Derecho adquiere suma importancia, el poder legitimador
hace que la normatividad y su accion reguladora tengan una especial
sensibilidad frente a los problemas de desarrollo que aquejan la evolucion y
entendimiento humano; sobre todo cuando los fenémenos sociales y
economicos afectan sensiblemente a un determinado grupo de individuos. Las
complejas relaciones derivadas del proceso global hacen evidente Ia
importancia de los derechos colectivos; autores y juristas los llaman de
diferente manera, a saber: colectivos, difusos, de incidencia colectiva,
dispersos, fragmentarios, supraindividuales, metaindividuales; para efectos de
este estudio son simplemente derechos colectivos. “El concepto de un derecho
transindividual (o supraindividual) sélo significa que el derecho no es individual,
sino que existe como una entidad distinta de cualquier individuo o grupo de
individuos. Trasciende al individuo y sin embargo no es una mera coleccion de
derechos individuales.”® Su andlisis se remonta a la época romana, pero su
estudio se retoma y profundiza desde hace aproximadamente dos décadas, en
razon de que el actual desenvolvimiento econémico y cientifico trae conflictos
comunitarios, en los que la esfera individual en un primer momento es
transgredida; posteriormente esta individualidad se ve rebasada por la
proyeccion y alcances de problematicas, en las que se llegan a colectivizar los
agravios. En este sentido, se crean figuras y marcos juridicos, los cuales

sustentan ideas alternativas para entender las nuevas circunstancias y

% Gidi, Antonio. La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un
modelo para paises de derecho civil, S.N.E., Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
México, 2004, pag. 53.



dinamicas de la evolucién social; el concepto y reconocimiento de los derechos
colectivos surge dentro de una busqueda de identidad juridica y social.
Precisamente, los derechos colectivos: “...se han clasificado como derechos
transindividuales, de naturaleza indivisible, de los que sea titular un grupo,
categoria o clase de personas (indeterminadas pero determinables, subrayese,
como grupo, categoria o clase) vinculadas entre si o con la parte contraria por
una relacién juridica base. En ese particular cabe resaltar que esa relacion
juridica base puede darse entre los miembros del grupo affectio societatis 0 su

vinculacién con la parte contraria.”®

En estos derechos las personas poseen y comparten la titularidad del
mismo y con base a un vinculo juridico se crea una relacion juridica base. Para
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, algunos aspectos relevantes de los derechos

colectivos son:

- Se encuentran dentro del derecho social, por lo tanto el grupo que
conglomeran resulta ser flexible en virtud de que los interesados
pueden entran o salir de ese nucleo en cualquier momento, los
caracteriza la desorganizacion, por ejemplo ocurre en derechos de
nueva generacion.

- La aplicacidon de estos derechos es compleja ya que tutelan bienes
0 intereses sumamente comunes como el agua, el aire, el
consumo, y por supuesto aspectos culturales lo cual incluiria
elementos estéticos. Por lo tanto su codificacion resulta dificil y aun
incipiente.

- Lo anterior hace que el Estado no aclare con precision que 6rganos
son los competentes o idéneos para su tutela. Por lo tanto no hay
tampoco instituciones jurisdiccionales especializados en este tipo

de derechos.®’

% Gidi, Antonio, et al. La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos.
Hacia un c6digo modelo para Iberoamérica, S.N.E., Ed. Porria, México, 2003, pag. 46 y 47.

%7 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Breviarios Juridicos. Juicio de amparo e interés legitimo: la
tutela de los derechos difusos y derechos colectivos, S.N.E., Ed. Porrda, México, 2003, pag. 4 y
5.



La cultura juega un papel trascendente, define y distingue colectividades,
“...constituye otra perspectiva para analizar la sociedad, si la consideramos
como todo aquello que le da sentido a la manera en que una sociedad esta
estructurada, que brinda un significado a sus miembros y que les proporciona
Su esencia, su identidad. Es decir, todo aquello que hace diferente a una
sociedad de otras sociedades.” * Asi, la relacién e importancia que tienen los
derechos colectivos frente al conocimiento tradicional se encuentra envuelta
por la preocupacion de proteger la diversidad bioldgica y cultural, Esto refleja la
construccion de intereses comunes, ademas, el conocimiento tradicional al ser
un bien tutelado por estos derechos conlleva el reconocimiento de valores
culturales, en muchos casos sumamente arraigados, ello hace que su
titularidad recaiga sobre ciertas colectividades; se vincula a todo un sector
poblacional, tal es el caso de las comunidades indigenas, éstas tienen una
relacion juridica base y poseen el conocimiento asociado a la biodiversidad,
resultado de todo un proceso cultural de bioexploracion tradicional, que en

muchos casos tuvo que ser construido durante cientos de afos.

2.4. Habitat

Cuando abordamos el concepto de habitat desde el ambito sociol6gico
es necesario relacionarlo con la ecologia, ésta estudia la relacion de los seres
humanos con el ambiente. De esta idea se desprende el concepto de habitat:
“...es el conjunto de condiciones fisico-geograficas que integran junto con la

cultura el ambiente donde vive el hombre.”*®

En el concepto se ubica un elemento primordial, el de cultura, que
abarca todo lo que el hombre crea con base a su conocimiento y experiencia,
ello hace que las personas se identifiguen con su ambiente. “La cultura es la
manera como los grupos sociales responden a los retos de la supervivencia, y
como se explican a si mismos y a los demas en su entorno, su pasado, su

presente y su futuro, ademas de construir la via de expresion de sus formas de

%8 Puga, Cristina, et al..., Op. Cit. pag. 55.
¥ Gémezjara, Francisco A. Sociologia, 362 edicion, Ed. Porrtia, México, 1989, pag. 190.



existencia.”*® Entre mas conocimiento y cultura tenga el hombre mayor seré el

poder y manejo (individual y colectivo) que éste ejerza sobre el entorno.

Como hemos contextualizado, el nexo entre el hombre y la naturaleza
también es visible en la relacion entre la cultura, el conocimiento y el ambiente.
Por ello, la cultura se allega de elementos caracteristicos del entorno, éstos se
vuelven parte de la misma y de una determinada comunidad, en este sentido el
habitat funge como un influyente que simboliza y marca el equilibrio y
desarrollo existente entre la cultura y el hombre, “...el habitat es el lugar en el
que se construye y define la territorialidad de una cultura, la especialidad de
una sociedad y de una civilizacién, donde se construyen los sujetos sociales
que disefian el espacio geogréafico apropiandoselo, habitandolo con sus
significaciones y practicas, con sus sentidos y sensibilidades, con sus gustos y

goces.”

El vinculo entre el habitat y la cultura es innegable, sobre todo porque
ambos aspectos son generadores de fendmenos sociales, de estructuras
colectivas que de wuna u otra forma influyen directamente en el
desenvolvimiento de las comunidades. Tanto la evolucién del habitat como de
la cultura va aparejada con la presencia de fendmenos sociales, que en este
caso estan relacionados basicamente con el conocimiento tradicional asociado
a la biodiversidad; ademas hoy es sumamente evidente que estos procesos

colectivos estan influenciados por el proceso de modernizacion.

Respecto del conocimiento de la naturaleza existen diversas
percepciones, asi, para las comunidades indigenas el entorno natural es
percibido como un patrimonio cultural con el que se identifican; a la par estan
concientes de que dependen de él, e identificar ¢qué es? y ¢para qué sirve?
las hace comunidades importantes por el conocimiento que sustentan de su
entorno, que en gran medida difiere con la percepcion global o comdn que

tenemos en las sociedades contemporaneas; “...estos sistemas de saberes

“° Puga, Cristina, et al..., Op. Cit. pag. 56.

! Leff Enrique, et al. Saber ambiental: sustentabilidad, racionalidad, complejidad, poder,
S.N.E., Ed. Siglo XX y Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades
de la UNAM, Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, México, 1998, pag. 241.



tradicionales, conjugan asi diversos objetivos a través de la fusion de practicas
culturales, sociales y productivas; éstas permiten optimizar la oferta ecolégica
de los recursos, conservando las condiciones de una produccién sostenida,
una distribucién equitativa de los recursos y una apropiacion diferenciada de

satisfactores en el tiempo y en el espacio.”*

El hébitat del ser humano es uno de los elementos que determina la
cultura humana, si bien es cierto que el hombre tiene gran poder sobre algunos
elementos de la naturaleza también lo es que hay otros aspectos que caen
fuera de sus manos, éstos pueden ser los elementos geograficos y naturales
qgue influyen en la forma de actuar, en la percepciéon y hasta cosmovision del
mismo; a saber: “...el conjunto de condiciones y fendmenos césmicos que
existen, independientemente de la actividad humana y que no son creados por
el hombre y que cambian y varian por su propia dinamica, independientemente
de la existencia y actividad del hombre.”® La vida del hombre ain se ve
influenciada por aspectos fisicos que conforman el hébitat, y de acuerdo con

Lizandra Torres es: “...lugar donde viven y se relacionan con el medio
ambiente diversos organismos o comunidades de organismos.”** La cultura, la
cosmovision y las estructuras sociales van fuertemente ligadas al entorno, de
ahi que surjan ciencias que se encargan de estudiar la relacion hombre-
entorno: “La ecologia humana descansa sobre una vision del ambiente como
ecosistema, como el conjunto de relaciones entre los organismos y el medio

ambiente.”®

Aunado a lo anterior también encontramos aspectos de la cultura que
cada dia se hacen mas presentes, tal es caso del aspecto tecnoldgico, en éstos
confluyen diversas relaciones, como la econdémica, la cultural y la inventiva.
“Los seres humanos hemos desarrollado una adaptacion afectiva con el

entorno, la cual estructura las diversas maneras en que sentimos, pensamos e

2 Leff Enrique, et al. Cultura y manejo sustentable de los recursos naturales, S.N.E., Ed.
Porrta y Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Humanidades, México, Vol. Il, 1993,
pag. 76.

3 Gémezjara, Francisco A. Sociologfa..., Op. Cit. pag. 190.

* Torres Lizandra, et al. Introduccién a las Ciencias Sociales. Sociedad y Culturas
Contemporéaneas, S.N.E., International Thompson Editores, México, 1999, pag. 363.

* |bidem. pag. 366.



interpretamos todos los mensajes que percibimos del mismo.”® Por lo tanto, el
desenvolvimiento humano se determina completamente por el entorno, con ello
reconocemos que la actividad humana es colectiva, todo lo que el hombre hace
repercute en lo que le rodea y tiende a modificar su habitat, esta situacion y el
propio ambiente influye en las formas sociales predominantes, en la
interrelacion hombre-naturaleza, la cual hoy en dia no es equilibrada y

reciproca.

2.5. Conocimiento tradicional

Es innegable el vinculo entre el hombre y la naturaleza. En un inicio este
lazo se sustentaba en un sentido de supervivencia del hombre frente a la
naturaleza, de hecho el hombre percibia al medio ambiente como hostil; con el
paso del tiempo el ser humano logra manejar su entorno y esa resistencia se
transforma en una orientacién de cuidado y uso del medio. Es asi cuando el
conocimiento del ambiente se empieza a vincular con aspectos religiosos,

surge una identidad biocultural de caracter colectivo.

El punto de encuentro entre los lazos sociales, ambientales y culturales
es el conocimiento, y desde la perspectiva de la Sociologia, éste abarca
condiciones ambientales y sociales, aunado a ello, el saber como tal tiene la
tarea de crear racionalidad, (ambiental o social), asi se conforman ideas
capaces de adecuar o transformar el entorno, que legitiman la apropiacion de
elementos tanto tangibles como intangibles. Toda esta gama de vinculos
culturales se pueden ubicar en la palabra identidad, que es un proceso
evolutivo que se expresa en la construccion de lenguajes y expresiones de
diversa indole (verbales y materiales) y que a la par definen la vida de quienes
participan y confluyen en su creacion, por lo tanto las sociedades y los hombres
racionalizamos pero también vivimos con emociones y sentimientos, de ahi que
las culturas por si misas le otorgan a sus miembros identidad, misma que se
basa en rasgos comunes gue hacen que unos y otros se caractericen frente a

los demas, y tengan un sentido de pertenencia.

“® Torres, Lizandra, et al..., Op. Cit., pag. 366.



Pero la situacion actual del conocimiento consuetudinario es critica, se
usa para sobreexplotar recursos biolégicos y genéticos, esto ocasiona
desgaste cultural y biolégico. “La pérdida acelerada de la diversidad bioldgica
no solo representa una pérdida de genes, especies y ecosistemas, Sino
también desgarra la propia estructura de la diversidad cultural humana que ha
coevolucionado con ella y depende de su existencia. En la medida que las
comunidades, las lenguas y practicas de las poblaciones indigenas y locales
desaparecen, se pierde también para siempre un vasto bagaje de
conocimientos acumulados, en algunos casos, durante miles de afios. Esto
esta ocurriendo en momentos en que la sociedad “moderna” esta recién
empezando a entender y apreciar el valor potencial que los conocimientos,

innovaciones y practicas tradicionales tienen para su propia supervivencia...”’

Por lo tanto, la perspectiva cultural del saber consuetudinario obliga a
abordar que no sélo es resultado de la identidad humana con el ambiente, sino
que ademas es un referente de autosubsistencia, porque representa la forma
en que las comunidades estan involucradas a la naturaleza, esto implica saber
aprovecharla. “Estas formas de cohesion social y autosuficiencia productiva
son las que permiten mantener en la actualidad la produccion de varias
regiones marginadas en condiciones de autosubsistencia...”® Mas alla de los
aspectos ambientales, lo que hace socialmente trascendente y admirable a las
comunidades indigenas y a su conocimiento es la forma en que conservan la

biodiversidad y preservan identidades étnicas y valores tradicionales.

Los conocimientos asociados a la biodiversidad dan lugar a una
capacidad adaptativa que a la vez representa tradiciones culturales, que se
adquieren durante muchos afios de experiencia, en consecuencia estan
arraigadas en los individuos, en las familias y en las diferentes comunidades. El
conocimiento tradicional se materializa en las formas de sobrevivencia, en la
cosmovision, tradiciones, religion, costumbres y formas de organizarse. Todo

esto se contrapone a las estructuras imperantes en las sociedades “modernas”,

*" Glowka Lyle, et al. Guia del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica, S.N.E., Ed. Uni6n
Mundial para la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales, Reino Unido, 1996,
pag. 56.

“8 Leff, Enrique, et al. Cultura y manejo..., Op. Cit. pag. 77.



pero no por ello significa que ese saber no sea servible. “A veces, el
conocimiento que fue bien adaptado y efectivo para asegurar las necesidades
de la gente hace varios siglos, se vuelve inadecuado al confrontarse con

intervenciones y cambios socioeconémicos rapidos.”*

Hoy en dia el conocimiento consuetudinario y las estructuras sociales de
las comunidades indigenas estan fuertemente influenciadas por ideas e
innovaciones externas, ello ocasiona en gran medida la pérdida de cultura,
pero se reitera, que con base a una tutela responsable de este saber y de los
elementos culturales y ambientales que le rodean es posible su coexistencia

con el desarrollo global.

Para Enrique Leff el conocimiento tradicional (material intangible) de las

comunidades indigenas se define como: “...conjunto de conocimientos,
creencias y costumbres que son consistentes entre si y logicas para aquellos
que las comparten, campesinos e indigenas, y que pueden 0 no estar en
contraposicién con las nociones de la ciencia occidental.”® Esto adquiere
matices y relevancia en el estudio no sélo de la biotecnologia y biodiversidad,
sino ademas en temas econdmicos Yy juridicos, ello motiva la importancia que
se le debe de otorgar a esas comunidades en el desarrollo del proceso de
globalizacion, de apertura del conocimiento y de aplicacion en las nuevas
tecnologias. Esta valoracion puede variar de pais en pais, pero de una u otra
forma se debe construir una preocupacion homogénea o generalizada frente a
dichas comunidades, a fin de fortalecer su desarrollo sustentable y el respeto a

su integridad cultural e intelectual.

Por lo tanto: “El conocimiento tradicional corresponde a la sabiduria
milenaria (conocimiento, innovacién o practica) colectiva o individual, con valor

real o potencial, derivada de la relacion simbiotica de las comunidades con su

9 eff, Enrique, et al. Cultura y manejo..., Op. Cit. pag. 96.
* |bidem. pag. 299.



entorno natural que ha permitido la disponibilidad sostenible de los recursos.”*

Este tipo de saber merece un trato especial, por un lado representa todo un
cumulo de cultura generacional, pero también se concibe como un bien
intangible capaz de ser explotable, que se aplica por las grandes empresas
transnacionales que lo comercializan sin repartir el beneficio pertinente por su
explotacion, porque ignoran a quienes lo detentan. La Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual lo define de la siguiente manera:

“La OMPI comunmente usa la expresion conocimiento tradicional para
referirse a las obras literarias, artisticas o cientificas basadas en la tradicion; a
las expresiones teatrales; a las invenciones; a los descubrimientos cientificos;
a los disefios; a las marcas, nombres y simbolos; a la informacion no hecha
publica y a todas las otras innovaciones y creaciones basadas en la tradicion
que resultan de la actividad intelectual en los campos industrial, cientifico,
literario o artistico. La frase: basada en la tradicion se refiere a sistemas de
conocimiento, creaciones innovaciones Yy expresiones culturales que
generalmente han sido transmitidos de generacion en generacion, son
considerados generalmente como pertenecientes a un pueblo en particular o a
su territorio y estdn evolucionando constantemente en respuesta a un

ambiente cambiante.”?

El contexto del uso del conocimiento consuetudinario obliga a aceptar
qgue en la actualidad no existe reciprocidad entre las comunidades indigenas y
los que desean capitalizar ese saber. Por ello: “La participacion equitativa de
los pueblos indigenas supone el reconocimiento de diferencias culturales,
incluyendo el vinculo especifico que estos pueblos tienen con el habitat y su
forma de regular el aprovechamiento de los recursos naturales.”* De hecho el
marco normativo que llega a regular estos aspectos es relativamente nuevo y

se denomina Directrices de Bonn, éstas emanaron de un texto juridico marco

*! Guzman-Aguilera, Patricia. Bioprospeccién y Derecho. La conciliacién de eficacia y equidad:;
en Lecturas sobre derecho del medio ambiente, S.N.E., Ed. Universidad Externado de
Colombia, Colombia, Tomo 1, 2002, pag. 382.

2 Aldama Alberto, et al. Conocimiento tradicional de la biodiversidad: conservacién, uso
sustentable y reparto de beneficios, Gaceta Ecoldgica, Instituto Nacional de Ecologia, México,
1997. Numero 63 abril-junio. pag. 11.

%% Memorias del primer Encuentro Internacional de Derecho Ambiental..., Op. Cit. pag. 582.



qgue es el Convenio sobre la Diversidad Biologica. La creacion y aplicacion de
estas directrices significa la manera de reglamentar lo contraido en el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica respecto al equilibrio de intereses entre las

partes, el conocimiento tradicional y su distribucion de beneficios.

2.6. Diversidad biolégica

El reparto de beneficios derivados del uso del conocimiento tradicional
encuentra su punto de partida en la diversidad biologica, porque gran parte de
este saber parte de la exploracion del ambiente de forma consuetudinaria o
empirica; asi, el término “diversidad” denota abundancia y variedad.
Precisamente hoy en dia las nuevas tecnologias buscan esa riqueza para
concretizar investigaciones, éstas adquieren importancia por el hecho de que
vinculan a la biodiversidad con elementos culturales, con ello, diversos sitios 0
areas del planeta son estratégicas para el desarrollo cientifico y tecnolégico,
son sinénimo de avanece social. “Desde finales de la década de los setenta,
pero sobre todo desde la de los ochenta y marcadamente desde los ultimos
afos del siglo pasado, una serie de tecnologias, parte de un nuevo patron
tecnolégico mas limpio, han redimensionado la biodiversidad como recurso. Ya
no se trata de un recurso cualquiera sino de uno estratégico que figura como
fundamento del desarrollo de dichas tecnologias con fuertes encadenamientos

hacia atras y adelante, tanto en la esfera productiva como en la militar.”*

Durante afios la biodiversidad tiene un rol estratégico, gracias a ella se
generan diversos bienes y servicios, pero hasta ahora se reconoce su papel
altamente rentable. “La palabra biodiversidad es una contraccion de la
expresion diversidad biologica, que se refiere a la variedad o diversidad del
mundo biologico. El término se acufio en 1985 y se ha utilizado mucho en los
aflos noventa, tanto en los medios de comunicacion como en circulos

cientificos y de las administraciones publicas.”

** Delgado Ramos, Gian Carlo. Biodiversidad, desarrollo sustentable y militarizacién: esquemas
de saqueo en Mesoamérica, S.N.E., Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en
Humanidades-UNAM, México, 2004, pag. 25.

*® |barra Sarlat, Rosalia. La explotacién petrolera mexicana frente a la conservacién de la
biodiversidad en el régimen juridico internacional. S.N.E., UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2003, pag. 7.



El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica establece en el articulo 2° lo

siguiente:

“Por diversidad biologica se entiende la variabilidad de
organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras
cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros sistemas
acuaticos y los complejos ecoldgicos de los que forman parte;
comprende la diversidad dentro de cada especie entre las

especies y de los ecosistemas.”

La cantidad de vida es observable alrededor, todos los ecosistemas,
areas geograficas o lugares estan llenos de organismos, de ahi deviene que en
su conjunto, todo lo que nos rodea es diversidad bioldgica y abarca desde el
material genético hasta los ecosistemas y las especies que lo conforman, todo
ello significa pluralidad de vida. Ibarra Sarlat Rosalia considera que: “El
concepto de diversidad biologica o biodiversidad hace referencia a la riqueza o
variedad de formas vivientes: plantas, animales y microorganismos, los cuales
se mantienen como seres vivos debido a la gran constelacion de genes que
poseen. Los organismos a su vez se encuentran acomodados en comunidades
0 ecosistemas que, en Ultima instancia, caracterizan los paisajes del planeta

Tierra.”®

Actualmente y de manera paradojica el significado de biodiversidad
cambia o adquiere otra connotacion; hoy mas que nunca es evidente la pérdida
de biodiversidad, hecho que refleja el desequilibrio que hay entre los factores
econdmicos, sociales y ambientales, este ultimo se identifica sobre todo con las
acciones humanas que dafian el entorno por ejemplo la contaminacion, el

calentamiento global y las emisiones de bioxido de carbono.

*® |barra Sarlat, Rosalfa..., Op. Cit. pag. 7.



2.7. Recursos biolégicos

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica regula todo lo referente a los
recursos bioldgicos; éstos son aquellos aspectos de los que se compone la
biodiversidad, la cual no es entendible o concebible sin estos elementos; son el
género, o sea el conjunto de elementos que tienen vida, mientras que los
recursos genéticos son la especie, representan cada elemento o parte de ella.
En este sentido, el Convenio en el articulo 2° determina el concepto de recurso

biolbgico, y lo define de la siguiente manera:

“Por recursos biolégicos se entienden los recursos genéticos,
los organismos o parte de ellos, las poblaciones o cualquier otro
tipo de componente bibdtico de los ecosistemas de valor o

utilidad real o parcial para la humanidad.”

En este concepto se identifica una condicionante para encuadrar y
considerar a un elemento como recurso biol6gico, y es que posea o0 presente
un valor real o potencial para los seres humanos. De esta manera Néstor
Cafferatta, en su definicion considera de suma importancia la utilidad que se le
puede dar a los recursos biol6gicos que son: “...la totalidad de las materias
primas y los medios de produccion aprovechable en la actividad del hombre y
procedentes de la naturaleza.”™’ Por lo vasto de la biodiversidad y por ende de
los elementos biologicos, es que existen ecosistemas poco explorados; en
consecuencia, la interpretacion del articulo conlleva a determinar que aunque
no se conozca la utilidad de todos los elementos biolégicos que nos rodean, si
los podemos considerar como de uso potencial para la humanidad, porque al
igual que la biodiversidad que utilizamos y conocemos, la inexplorada o

desconocida puede también tener caracteres comercializables.

2.8. Bioprospeccion
Bioprospeccion es un concepto que al analizarse y relacionarse eficazmente

con el Derecho y la Economia representa una herramienta para crear

" Néstor Cafferatta, Introduccién al derecho ambiental, S.N.E., Ed. Instituto Nacional de
Ecologia, México, 2004, pag. 78.



propuestas y alternativas de desarrollo. Para Carrizosa Santiago la
bioprospeccion es: “...la busqueda de recursos bioquimicos y genéticos de
valor comercial a través de la investigacion y analisis de la diversidad biol6gica
y el conocimiento tradicional indigena.”® Su uso frente al saber consuetudinario
hace mas facil y efectiva la ubicacion de los recursos con valor potencial para
el ser humano. “...la bioprospeccién ofrece, en teoria, un enfoque que puede
resultar interesante para vincular la conservacion de la biodiversidad con el
campo de la biotecnologia, en la practica su éxito dependera de que se logren
aislar los compuestos utiles a un costo comparable con el de otras técnicas

para el desarrollo de farmacos.”®

En el contexto del uso del conocimiento tradicional existen posturas, por
ejemplo, hay quienes a través de la bioprospeccion se apoyan para crear
nuevas innovaciones, pero tajantemente hay otros que consideran el uso del
conocimiento consuetudinario como poco aceptable (son los menos), porque su
sustento no encaja con los modelos cientificos convencionales y aceptados por
la ciencia, a pesar de que se forjan a través de un empirismo cultural y con
paliacibn colectiva. Esta busqueda biolégica es vista desde diversas
perspectivas, para las comunidades indigenas es catalogada como algo
perjudicial, por ello la denominan “biopirateria” y desde un contexto institucional
o desde una perspectiva mas oficial, ésta es denominada simplemente
“prospecciodn biolégica”; por tanto, las acciones de bioprospeccion consisten en:
“...investigar los genes de plantas, animales y humanos, principios activos y
conocimientos etnobotanicos que puedan ser explotados econdémicamente por
las empresas transnacionales de la farmaceéutica, la agricultura y la

alimentacion.”®°

El vinculo entre la bioprospeccién y el saber tradicional radica en que este

conocimiento es usado por las empresas transnacionales para identificar los

*% Carrizosa Santiago, et al. Bioprospeccion y acceso a recursos genéticos, S.N.E., Ed. DAMA,
Bogoté4, 1999 pag. 89.

Memoria de la Primera Reunién Ministerial de Paises Megadiversos Afines sobre
Conservacion y Uso Sustentable de la Diversidad Bioldgica, 16 al 18 de febrero de 2002,
S.N.E., SEMARNAT-SER, México, 2002, pag. 43.
® Rodriguez, Silvia. Biodiversidad y los Derechos de Proteccién Vegetal, Revista de
Biodiversidad, Ed. GRAIN, Montevideo, 2000, No. 23.



componentes de la biodiversidad a fin de facilitar la seleccidén y extraccion de
los recursos genéticos y bioguimicos que puedan resultar en productos

comerciales.

Asi, la realidad de ese saber se caracteriza por su falta de tutela respecto
de su uso, hoy en dia poco responsable: “...el conocimiento tradicional puede
guedar marginado o perder su valor, cuando cientificos o investigadores —bien
intencionados- tratan de hacerlo “cientifico”, mediante metodologias empiricas
formales y pruebas controladas de laboratorio. Aunque semejantes estudios
puedan tener cierta utilidad para verificar o demostrar las practicas e ideas de
la poblacion local, esta forma de sistematizacion puede resultar inadecuada
para apreciar el verdadero funcionamiento, asi como los sutiles y complejos
matices de esos sistemas de conocimiento.”®’ De esta manera, legitimar y
tutelar al saber tradicional para su correcto uso no es tarea facil, en virtud de
gue no bastara con la creacién y reforma de leyes, sino también implica
transformacion institucional para que el desarrollo juridico y colectivo se

encuentre armonizado, para ello Enrique Leff considera que es necesario:

“... a) Invertir el enfoque de la transferencia de tecnologia de

arriba abajo;

b) Dejar de imponer modelos cientificos y principios
reduccionistas;

c) Prevenir homogeneizacion de las practicas locales;

d) Respetar plenamente las ideas, razonamientos, capacidades
innovadoras, necesidades y aspiraciones de la poblacion
local;

e) Estimular la diversificacion de las actividades, y

f) Dar a la poblacion el control sobre los procesos para la
solucion de los problemas, teniendo como meta el desarrollo

sustentable y equitativo.”®?

®L | eff, Enrique, et al. Cultura y manejo..., Op. Cit. pag. 109.
%2 |bidem. pag. 112.



El aprovechamiento de estos recursos vinculados a la biodiversidad a
través de la bioprospeccion debe realizarse de manera sustentable; no
obstante, en gran parte de las ocasiones la preocupacion por el beneficio
econdmico llega a desplazar el esquema de sustentabilidad y equidad
colectiva. “Las actividades de “bioprospeccion”, mejor denominadas como
actos de biopirateria, son movimientos estratégicos dentro de la competencia
intercapitalista en el marco de los bionegocios.” La biopirateria no sélo es el
uso indiscriminado del saber consuetudinario sino ademéas el de la
biodiversidad, ello por parte de diversos actores como los institutos y las
empresas biotecnoldgicas, a los que el Estado les otorga legitimidad a través
de contratos que en teoria pregonan un supuesto desarrollo sustentable.
“Desde hace varios afos, diversos actores involucrados en los bionegocios han
descalificado las denuncias y criticas a las actividades de biopirateria a lo largo
y ancho del globo, aludiendo que muchos acuerdos de bioprospeccién son
Gnicamente de caracter cientifico, y que, en caso de ser de caracter comercial,
la apropiacion y usufructo de los recursos bidticos comienza supuestamente a
ser pagada mediante reparto de beneficios en forma dineraria, equipo técnico,

calificacion cientifica, programas de desarrollo social/ambiental, etcétera.”®*

La bioprospeccién encuentra su sustento en el conocimiento tradicional,
gracias a éste se pueden encontrar con mayor rapidez elementos activos en el
ambiente, esto es apreciable claramente en los paises con gran cantidad de
biodiversidad, por ello, se debe encontrar un punto de equilibrio entre lo que
realmente necesitan y brindan los paises subdesarrollados y los paises que
determinan los parametros econdémicos utilizados para explorar y explotar los
recursos bioldgicos y el conocimiento consuetudinario vinculado a la pluralidad
natural. Asi, uso y conservacion son conceptos perfectamente compatibles con
el desarrollo de la bioprospeccién moderna y la aplicacion de las nuevas

tecnologias.

% Delgado Ramos, Gian Carlo..., Op. Cit. pag. 31.
® Ibidem. pag. 43.



2.9. Biotecnologia

El hecho de que haya constantes innovaciones tecnoldgicas se debe a
que la biopropseccion se realiza de manera rapida y eficaz, porque gracias al
conocimiento tradicional hay prontitud en la busqueda de elementos activos;
pero, la biotecnologia no es una ciencia nueva, esta presente a lo largo de la
historia, sb6lo que actualmente sus alcances son realmente amplios y su
aplicaciébn abarca principalmente aspectos médicos y alimenticios. Las
repercusiones de ésta se reflejan en muchos de los campos del conocimiento
humano, ésta herramienta se estudia y critica desde una perspectiva juridica,
filosofica, ambiental, ética econdmica y social. El concepto que se retoma es el
del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que es el mas acertado; éste
cuerpo normativo internacional es uno de los mas importantes en la materia

ambiental, en el articulo 2° del citado Convenio se define asi:

“Por biotecnologia se entiende toda aplicacion tecnolégica que
utilice sistemas biolégicos y organismos vivos o sus derivados
para la creacion o modificacion de productos o procesos para

usos especificos.”

Existen otros conceptos que en esencia llegan a abarcar los mismos
elementos y caracteristicas, por ejemplo tenemos el utilizado por Gian Carlo
Delgado Ramos: “...la biotecnologia se concibe como la aplicacion comercial
de las técnicas de la ingenieria genética, es decir, la capacidad de redisefiar -
alterar- las estructuras genéticas de un organismo vivo.”® Asi, hoy en dia la
biotecnologia es una ciencia potencializadora de la investigacion y el
desarrollo; pese a ello mantiene un problema y es que a pesar de su
desenvolvimiento estd rodeada de incertidumbre en el mas amplio sentido,
tanto en el @&mbito médico como en el alimenticio es cuestionada su aplicacion,
claro sin pasar desapercibida por la critica ética y filosofica; pero lo que es
innegable es la gran capacidad para desarrollar bienestar social, siempre y

cuando esos beneficios sean compartidos y remunerados.

% Delgado Ramos, Gian Carlo..., Op. Cit. pag. 29.



Desde el ambito econémico la biotecnologia tiene un caracter horizontal,
sus objetivos y alcances abarcan gran parte de la actividad econémica, y desde
el punto de vista politico y social es una tecnologia estratégica, no sélo sirve a
intereses de los grandes capitales y paises avanzados, es a la vez un arma de
progreso potencial para los paises menos desarrollados, los que
paradéjicamente cuentan con gran parte de la biodiversidad, que implica una

gran posibilidad de progreso social.



CAPITULO IIl. EL CONOCIMIENTO TRADICIONAL

1. PERSPECTIVA DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL
1.1. Trascendenciay valor del conocimiento tradicional en el proceso
global

Parece que entre la biotecnologia moderna y los sistemas tradicionales
de conocimiento hay una enorme distancia, pero no es asi. Hoy mas que nunca
se encuentran vinculados, en ocasiones en una dependencia que no resulta tan
satisfactoria. El punto de unidon es la explotacion de los recursos naturales
basada en la satisfaccion de necesidades; asi, a la hora en que ambos
sistemas de investigacion y conocimiento tratan de fusionarse para crear
esquemas responsables de explotacion y proteccion es cuando encontramos

diversas discordancias.

En este sentido, el conocimiento tradicional vinculado a la biodiversidad
trae poco a poco la atencion no sélo de investigadores y académicos de
diversos sectores, sino también de grandes corporaciones y grupos de
empresarios que consideran a la biodiversidad como informacién pura, la
asumen como oro verde. “La convergencia entre el crecimiento de las
biotecnologias y el uso masivo de las tecnologias de la informacion esta
consolidando una tendencia que considera al material biolégico como
informacion por si misma. Existe una “apropiacion de los valores de la
evolucion” que por si misma plantea cuestiones muy importantes en relacion
con los limites de la apropiacién privada de la vida...”" Frente a dicha
apropiacion de valores se deben plantear no so6lo aspectos éticos sino también
discutir las formas y finalidades de la misma, una de esas formas es la
bioprospeccion tradicional que adquiere interés en el ambito cientifico y
académico; inicialmente su aplicacion fue motivada por ideas de
sustentabilidad y de conservacion bioldgica, pero hoy en dia su uso y éxito
depende directamente de la eficacia y capitalizacion econémica que puedan
adquirir los productos que se generan o derivan de su utilizacion, ademas de la

influencia que tengan las empresas frente a las comunidades indigenas y
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locales, todo ello en virtud de que gracias a la biopropseccion tradicional se

economiza tiempo y trabajo cientifico.

Precisamente, la explotacion del conocimiento tradicional se caracteriza
por un beneficio cuestionable y una remuneracién incierta, sobre todo para
aquellos que lo han detentado durante mucho tiempo, por consiguiente, este
tipo de saberes debe estar al servicio de la colectividad, pero ello no implica
que tenga que cederse abiertamente, u otorgarse de forma libre y gratuita. De
su propia condicion social se desprende su caracter colectivo, también el
tiempo influye en gran medida, determina su creacion y funcionamiento a
través de diversos periodos o etapas, pero sobre todo establece su dinamismo
y la capacidad para cambiar y transformarse. En este sentido, a pesar de lo
sofisticado de las nuevas tecnologias y de lo capitalizable que pueden llegar a
ser sus técnicas, hoy en dia no se puede manejar ampliamente la totalidad del
conocimiento, precisamente, no hay que olvidar que la biodiversidad es el
resultado de miles de afios de evolucion y el conocimiento de la misma
representa todo un abanico de posibilidades para investigar y crear servicios y

beneficios, sobre todo de tipo econémico.

Antes de que se forjaran tanto las primeras corporaciones 0 empresas
biotecnolégicas como la estructura investigativa que les rodea, existian las
comunidades indigenas; precisamente son estos grupos los que detentan y
poseen toda una técnica y amplia gama de conocimientos asociados a la
diversidad bioldgica y que utilizan como elementos de satisfaccién de multiples
necesidades como las médicas y alimenticias. Para destacar la proyeccion
actual que puede tener el conocimiento tradicional es necesario resaltar la
importancia de la relacion existente entre este saber y las empresas
transnacionales, importancia sustentada en la explotacion comercial que exigen
los diferentes actores econOmicos. Por ser elementos intangibles basados en
aspectos culturares (intrinsecos), resultado de ensayos constantes y de la
transmision generacional es que se replantea su trascendencia y la forma en
que estos conocimientos pueden utilizarse por medio de la explotacion de sus
valores e ideas. Con el paso del tiempo y de manera legitima, los derechos

sobre los recursos y el saber asociado, conlleva al reconocimiento de la



autodeterminacién de los pueblos indigenas y a la necesidad de tutelar su
patrimonio cultural, planteamientos que en el mas amplio sentido implican

poder de decision sobre toda su estructura social, econdémica y cultural.

Por otra parte el nexo biocultural que predomina sobre los recursos
naturales y del cual emana el propio saber tradicional refleja la conciencia
existente en las diferentes comunidades indigenas y locales sobre la
importancia del cuidado y conocimiento de la biodiversidad, se propicia una
subsistencia colectiva responsable. Este caracter empirico de subsistencia, se
absorbe inusitadamente por las grandes empresas biotecnolégicas, las cuales
desarrollan una bioprospeccion discreta, detallada y sumamente especializada
con el propésito de ubicar y encontrar componentes activos de la biodiversidad
que sean provechosos a la hora de crear productos Yy servicios
comercializables. En este sentido, hay que recalcar que la bioprospeccion
concebida desde un laboratorio es una labor ardua y tardada, pero desde una
perspectiva y practica tradicional resulta ser accesible y &gil, aspectos que
hacen del conocimiento consuetudinario un elemento influyente en la reduccion
de costos de investigacion y de tiempo en la busqueda de material capitalizable
por parte de las diversas industrias y empresas biotecnoldgicas. Asi, tanto el
saber como la bioprospeccién consuetudinaria fungen como un pilar y elemento
econdmico idoneo e indispensable para el desarrollo de las corporaciones que
mantienen una injerencia constante en la marcha de la economia global.
“Muchos estudios muestran que la utilizacion de recursos genéticos vegetales y
del conocimiento tradicional asociado a ellos pueden reducir de 10 a 12 afios la
investigacion necesaria para desarrollar un nuevo medicamento, lo que
representa una reduccidon de hasta el 50% en los presupuestos de
investigacion y desarrollo de las compafias farmacéuticas y de cosméticos.
Este desarrollo de ninguna manera ha sido compartido con los paises en vias
de desarrollo, sus comunidades indigenas tradicionales, o sus comunidades

locales.”

Observamos que es cada vez es mas recurrente que personas
externas a las comunidades indigenas y locales, como lo son sujetos

pertenecientes a centros de investigacion, universidades, corporaciones e
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industrias farmacéuticas documenten el saber tradicional y lo colecten con el fin
de encontrar y ubicar elementos potenciales. Esto influye en detrimento de las
comunidades indigenas y locales, desgasta su estructura cultural y merma su
capacidad econdémica. Con este abuso se crea todo un contexto equivocado de

sustentabilidad ambiental.

El conocimiento tradicional conforma una estructura de la que forma
parte no sélo el &mbito econémico y cultural, sino ademas el eminentemente
biolégico, en el caso del primer aspecto es imposible dejar de lado el potencial
que adquieren este tipo de conocimientos para las industrias, principalmente
las farmacéuticas, las cuales mantienen acciones justificadas en un supuesto
progreso y beneficio colectivo. Se sabe que las comunidades indigenas vy
locales en muchos casos no obtienen beneficios o el reconocimiento legitimo
de la propiedad sobre ese saber, por lo que se corre el riesgo de que poco a
poco este tipo de conocimiento se disemine, hasta llegar a perder el control de
su explotacion, situacion que cuestiona la legitimidad sobre su uso y disfrute

por parte de terceros.

Los procesos de apropiacidbn violentan normas y principios
internacionales, olvidan, ademas, la trascendencia de los nexos bioculturales
que existen entre las comunidades y el ambiente que les rodea y han
sobreexplotado la vasta gama de conocimientos consuetudinarios asociados a
elementos naturales. “De hecho, la mayor parte del conocimiento tradicional
hoy de dominio publico, no fue diseminado con el consentimiento informado
previo, ni el respeto a las leyes, costumbres y regulaciones concernientes al
acceso, uso Y distribucién del conocimiento. Podria argtirse, entonces, que el
ofrecimiento no consentido del conocimiento para el dominio publico en si
mismo no agota los derechos legitimos de sus poseedores originales, sino que
incluso puede de hecho violentarlos.” Esta situacién se torna radicalmente
innegable, toda vez que conforme se desarrolla el proceso global en todos sus
ambitos, también se corre el riesgo de que este conocimiento se extinga, sobre
todo por una equivocada aplicacion del desarrollo sustentable. De esta manera,
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las diferentes iniciativas culturales y juridicas para su proteccion deben de
tomar en cuenta aspectos de tipo econdmico, elementos -culturales, la
factibilidad de su explotaciébn comercial y por supuesto las circunstancias
normativas concretas de cada region o pais, los ambitos de caracter normativo
particulares. En este sentido hoy perdura la postura de tutelarlos con base a
figuras y mecanismos convencionales, a través de su incorporacion en
proyectos productivos y aprovechamiento sustentable, accion que es idonea,
siempre y cuando se realice de una manera responsable; pero cuando se lleva
a cabo para uso y explotacion meramente economica es cuando surgen los
problemas, asi, existen posturas encontradas, las que optan simplemente por
su aprovechamiento legitimado, y las que consideran que se deben proteger
rigidamente los derechos culturales indigenas a fin de evitar su uso
irresponsable. Pero ¢ qué tan viable es una y otra? Lo 6ptimo y congruente es
retomar aspectos idéneos de ambas posturas, asi, seria idéneo establecer el
uso y explotacién del conocimiento sin soslayar su trascendencia cultural para
utilizar los beneficios que ese saber ostenta. De esta manera es necesario que
la tutela del mismo se respalde en aspectos equitativos, a fin de repartir
beneficios a los poseedores originales del saber tradicional, pero ademas es
necesario que se apliquen proyectos y estrategias alternativas (sui generis)
para el uso y desarrollo de los mismos, “...Ia legitimidad de esos derechos, en
la practica estas culturas y tierras que habitan, se ven amenazadas
continuamente por los proyectos productivos que se generan bajo criterios

productivitas de maximizacién del beneficio econémico...™

Desgraciadamente, esta situacion prevalece en numerosos Estados, las
carencias juridicas existentes ocasionan que el acceso a los recursos genéticos
y biologicos asociados con el uso y saber tradicional no goce de una
normatividad prudente y eficaz para controlar este tipo de acciones. Lo que
recae en una insuficiencia juridica, en la que los Estado soélo se auxilian de
algunos instrumentos de caracter internacional como el Convenio sobre la
Diversidad Biologica y el propio Convenio nimero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, por ello es de reconocerse que el propio
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conocimiento tradicional: “...es mas que una serie de derechos econdmicos,
pues es considerado como un patrimonio y supone la responsabilidad de cuidar

n5

el recurso natural.”™, por lo que su cuidado implica una vision integral del

mismo.

1.2. Influencia de las comunidades indigenas en la conservacién de la
biodiversidad

El saber consuetudinario es consecuencia de la relacion del hombre con
el medio ambiente, ademas representa una determinada organizacion cultural y
social, a la vez, resulta de la satisfaccion de necesidades a través de la
interpretacion de hechos naturales y de la diversificacion del uso del medio, el
cual se torna multifacético, debido a la presencia de elementos religiosos e
ideoldgicos. En este sentido, podemos conceptuar al conocimiento tradicional

como “...el conjunto de conocimientos, creencias y costumbres que son
consistentes entre si y l6gicas para aquellos que las comparten, campesinos e
indigenas, y que pueden o no estar en contraposicion con las nociones de la

ciencia occidental.”®

Desmenuzar el papel de este conocimiento y el rol de las comunidades
que lo detentan equivale a establecer y entender su funcionalidad, la cual a lo
largo del tiempo esta supeditada a actos de prueba y ensayo en los diferentes
entornos naturales con motivo de necesidades materiales y creencias
colectivas. Irénicamente, con el paso del tiempo y tal vez sin vislumbrarlo
concientemente, estas comunidades determinan que sus formas de desarrollo
alternativo influyan directamente en diversos aspectos sociales y juridicos de
relevancia actual, porque representan soluciones econémicamente viables y
ambientalmente sustentables para la sociedad contemporanea, sobre todo
dentro del contexto del desarrollo global. “El papel del conocimiento en la
interaccion entre subgrupos humanos y su medio ambiente es uno de los
problemas centrales de la ecologia humana. La organizacién social y la cultura
no responden de una manera mecanica a las condiciones ambientales. Entre el

ambiente y las actividades humanas existe un conjunto de conocimientos y
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creencias, esto es un patrén cultural. Todo grupo humano ve y responde a la
naturaleza en términos de imagenes culturales, por lo que desde el punto de
vista tedrico, el conocimiento del medio ambiente es crucial para entender las
relaciones ecoldgicas de un grupo humano. Este conjunto de conocimientos
indica como un grupo humano con una cultura especifica percibe el mundo -y
por lo tanto contribuye a darle forma a su interaccién con el medio ambiente
estableciendo el marco de referencia para interpretar la experiencia y
comunicarla a otros.”” El carécter abierto, colectivo y consuetudinario que
prevalece en este saber ha hecho que diverja con el proceso de globalizacion,
pero no significa que se encuentre al margen de este fenémeno, al contrario,
hoy mas que nunca el conocimiento asociado es visto como un elemento
sumamente capitalizable. En este sentido, al estudiar la dinamica del uso y
conservacion de la biodiversidad no sélo se toma en cuenta el papel que
juegan las comunidades indigenas y locales en esta estructura, sino también su
experiencia cognitiva vinculada al medio ambiente, la cual en ocasiones es de
caracter milenario y por tal motivo es imposible explotar y potencializar a través
de diferentes figuras economicas y juridicas que ofrece la homogenizacion
normativa a través del proceso de globalizacion, esta normatividad no siempre
es adecuada y funcional para los poseedores originales del conocimiento
tradicional. Actualmente, existen instituciones y cuerpos normativos de tipo
ambiental, sobre todo en el ambito internacional como lo son el Convenio
namero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Convencién sobre
la Diversidad Biolégica de 1992; en éstos se reconoce entre otras cosas la
importancia de las comunidades y de sus practicas basadas en una identidad
propia y que son elementales para la preservacion del medio ambiente,
consecuentemente se legitima la capacidad que tienen de administrar y utilizar
los recursos naturales, con ello se proyecta la necesidad de crear una
normatividad de acceso a los recursos genéticos y por supuesto la
trascendencia de la participacion justa y equitativa de los beneficios derivados

de su utilizacion.
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Histéricamente las comunidades y grupos indigenas viven situaciones
complejas, enfrentan hechos duros y dificiles, que ayer como hoy se reflejan en
contextos de marginacion, desarraigo y olvido, en los que la lucha por la
permanencia de su identidad tiene un alto costo para sus miembros; “...estos
grupos han sufrido procesos muy similares de invasion, colonizacion y, en
muchos casos, despojo de sus territorios y tierras, conllevado ello a una
paulatina influencia “occidental” en sus culturas y, en muchos casos, a la

"8 Ante esto, también

pérdida de costumbres ancestrales y patrones culturales.
es de reconocerse que este acontecer sociocultural es el detonante de la
inmensa capacidad de entendimiento y comprensién entre estos grupos y el
medio ambiente, hecho que refuerza los conocimientos tedricos y practicos
sobre la biodiversidad y su actual aplicacion como componente imprescindible
en la creacion de procesos, productos y servicios determinantes para la

satisfaccion de diversas necesidades.

Este saber se identifica como un bien intangible unido al elemento
biolégico (tangible), el uno no se concibe sin el otro; en este sentido y a
diferencia de otras épocas, hoy en dia este binomio adquiere importancia y
valor econémico acentuado y trascendente. La proyeccién y uso monetario que
se hace de esta informacién solo refleja una postura basada exclusivamente en
intereses comerciales que afianzan un utilitarismo, encaminado a la pérdida de
valores culturales (en un aspecto social) y genéticos (en un sentido biologico).
Ademas, la bioprospeccion que actualmente se desarrolla no se sustenta en el
consentimiento fundamentado previo, la omision termina por afectar no sélo a
intereses colectivos, sino también subestima y relega la trascendencia que
pudieran tener los depositarios del saber consuetudinario en la investigacion y
desarrollo biotecnoldgico. Precisamente, la aprobacion para el uso y aplicacion
de este conocimiento se debe fundamentar basicamente a través del articulo 8
“I” del Convenio sobre la Diversidad Biologica y en la legislacion interna de
cada pais (si la hay), de esta forma, se estableceria la aprobacion de las

comunidades sobre las acciones de investigacion moderna. No hay que
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soslayar que detrds de ese saber debe existir toda una labor informativa
idénea, que sea capaz de incidir en la toma de decisiones de estos grupos y
que ademds tenga como finalidad la aceptacion y cumplimiento de diversos
acuerdos de voluntades a través de parametros justos y compromisos
reciprocos. Pero ¢quién tiene derecho sobre el conocimiento asociado a la
biodiversidad? Para dar una respuesta satisfactoria al cuestionamiento hay que
destacar que se requiere de otro tipo de estudios como el econémico y el
antropolégico, ademas hay que tomar en consideracién que es una pregunta
constante con respuestas aun incipientes. En este sentido, no se logra aglutinar
una opinién general, ni mucho menos consensuada respecto de este tema, en
cambio, si se pueden delimitar y proponer soluciones respecto al referido
dilema juridico-ambiental. Por lo que no resulta sencillo responder que quien
tiene derecho sobre el uso y explotacion de este saber es la propia comunidad
indigena o local con base en su organizacién interna, ademas, es conveniente
y recomendable que al interior del grupo indigena se nombre a una persona
facultada para representar la voluntad y postura de dicha colectividad.
Recordemos que en las comunidades indigenas el derecho de propiedad sobre
este bien se sustenta en elementos culturales y valores religiosos asociados a
su entorno, que conforma una cosmovision sumamente arraigada del contexto
y conocimiento ambiental. “La responsabilidad individual no debe confundirse
con el derecho de propiedad. Los guardianes tradicionales actian como
depositarios de los intereses de toda la comunidad y soélo disfrutan de los
privilegios y el prestigio propio de ese cargo mientras propicien el interés
supremo de la comunidad. El derecho colectivo de gestionar el patrimonio es
fundamental para la identidad, la supervivencia y el desarrollo de cada

sociedad indigena.”

De acuerdo a lo anterior, no se debe identificar de manera separada a la
sociedad y su organizacion de los aspectos ambientales, entre ambos
elementos hay un nexo, el cultural, por lo que el ser humano desde el &mbito
individual hasta el colectivo responde al entorno con base a patrones

culturales, por ello, hoy en dia ese la cultura es crucial no sélo para entender a
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las colectividades que nos rodean sino también para manejar y analizar el
contexto en el que el hombre detenta gran poder sobre la naturaleza, el
conocimiento y la informacion. Esta injerencia sobre el entorno y sobre otros
grupos sociales ejemplifica la manera de concebir al mundo, por lo tanto

implica una forma de interaccién con el ambiente, “...estamos concientes de

que hay conocimientos que jamas se traducen en actos particulares.”*°

Esta concepcién colectiva se construye y utiliza por las comunidades
indigenas, ha hecho que el desempeiio de dichos grupos en el terreno social y
ambiental sea cada vez mas trascendente y vinculativo con respecto a la
construccion de elementos normativos, en los que desgraciadamente influyen
aspectos econémicos, los cuales hoy en dia son determinantes en la existencia
todo tipo de relaciones. Esto se avala y refuerza a través del reconocimiento de
principios y normas ubicadas no so6lo en el ambito local, sino mas aun en el
internacional, o que robustece la idea de autonomia local dentro de un marco
de soberania estatal. “Se confirma la autoridad que tienen los gobiernos para
determinar el acceso a los recursos genéticos, conforme a la legislacion
nacional, y reconoce que esa autoridad se deriva de los derechos soberanos
de los estados sobre sus recursos naturales.”! Este tipo de promocién juridica,
econdmica y ambiental, hace que las comunidades y los propios Estados estén
mMAas que nunca conscientes de la pérdida de sus patrones y esquemas
culturales, pero también de la ineficacia en sus sistemas de proteccion del
conocimiento como lo son los Derechos de Propiedad Intelectual. Por
consiguiente, la tutela del conocimiento consuetudinario debe radicar
especialmente en la creacion ad hoc de diferentes figuras del sistema de
Propiedad Intelectual. “Entre las comunidades indigenas hay muchas y muy
variadas opiniones en torno a este tema y a ello debe sumarse, también, la
enorme diversidad de ordenamientos juridicos que existen. No puede haber,
por tanto, una Unica y perfecta solucion, sino que ésta debe buscarse de

acuerdo a sus realidades y condiciones particulares de cada Estado.”?
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Ante la problematica del uso y explotacion del conocimiento tradicional,
los Derechos de Propiedad Intelectual deben mantener un equilibrio entre los
sistemas juridicos y sociales, que aparentemente se encuentran distantes, el
elemento juridico tiene el reto de integrar soluciones que tengan como sustento
una viabilidad y eficacia social, por ende, se reafirma que el saber tradicional
sea mas que un simple ensayo consuetudinario, implica todo un patrimonio
cultural y genético, que de facto presupone el cuidado al medio ambiente y por

consiguiente su uso y aprovechamiento sustentable.

1.3. La biotecnologia en las relaciones bioculturales

El crecimiento del mercado mundial representa la expresién plena del
fendmeno econdmico mundial, sabemos que el desarrollo tecnoldgico esta en
manos de las grandes empresas transnacionales y de la politica de los Estados
mas industrializados. En el caso de la biotecnologia, su desarrollo se expresa
en la busqueda de nuevas fuentes de rentabilidad econdmica, asi, los recursos
biotecnoldgicos y el conocimiento tradicional son la materia prima a explotar,
representan su principal fuente de valor. Esta tecnologia permite el uso sin
precedentes de la informacion colectiva, aunado a que existe un interés hacia
las comunidades indigenas sobre sus conocimientos y recursos, son su
sustento, su alimento y su base cultural. Identificar estos aspectos implica la
necesidad de reconocer derechos colectivos, en particular de pequefios
sectores, que durante cientos de afios influyen y tienen injerencia en la
conservacion y mejoramiento de la diversidad biologica y que hoy crean nexos
entre la ciencia, la tecnologia, estos grupos, su conocimiento y su apego a la
biodiversidad; lo anterior debe ser indispensable para la elaboracion de

politicas de fomento y de desarrollo econémico y social.

En otras palabras, el reconocimiento del rol de la diversidad biolégica en
el desarrollo cientifico conlleva a la evolucion de las politicas tecnologicas. Este
desarrollo coincide con la existencia de cambios econémicos y juridicos, y por

ende en la cosmovision de los pueblos acerca del medio ambiente.




Paralelamente, se desenvuelve una creciente conciencia en las
sociedades actuales acerca de la necesidad de mantener a la biodiversidad
como una prioridad politica. Este planteamiento permite la incorporacion de
factores ambientales y tecnolégicos en la agenda estatal, que a la vez
determina politicas que regulan la relaciéon del hombre con la naturaleza; en
este vinculo de caracter biocultural resaltan cientos de afios de evolucion,
periodo en el que el conocimiento juega un papel activo respecto de los
problemas que aquejan a las sociedades y que en la actualidad se puede

auxiliar en nuevas tecnologias para poder resolverlos.

En contraparte, aun prevalece desconfianza en el uso de nuevas
técnicas, ello, como consecuencia de experiencias anteriores que han sido
negativas (catastrofes nucleares, las graves repercusiones climaticas por las
emisiones de carbono, el masivo consumo energético, la acumulacién de
residuos, el uso indiscriminado de pesticidas); desgraciadamente, no se confia
en que las tecnologias innovadoras puedan resolver algunos de los problemas
globales, se piensa, por el contrario, que la mejor solucién se encuentra fuera
de la gran carrera tecnoldgica; cuando en realidad se deben reforzar los lazos
con el medio ambiente, ello implicaria utilizar y cuidar el conocimiento de la
biodiversidad adquirido por grupos o pueblos indigenas que tienen toda una

trayectoria y experiencia al respecto.

1.4. Papel de las empresas biotecnoldgicas transnacionales en el
desarrollo mundial

La globalizacion es generalmente identificada con el capital y las
empresas transnacionales. Esta idea nos acerca a la realidad actual, en la que
estos consorcios juegan un papel no sélo econdémico sino también cultural y
social, son un factor que crea nuevas relaciones colectivas, que ejemplifican
situaciones paraddjicas e incongruentes, por ejemplo las empresas ofrecen
trabajo pero a costa de sobreexplotacién de recursos biol6gicos y humanos,
que ocasiona desequilibrio de intereses y afectaciones de diferente indole para
una colectividad; en este sentido Enrique Leff considera que: "Actualmente, las

diez mayores empresas de semillas controlan un tercio del mercado global, las



cinco mayores empresas de agroquimicos controlan mas del 90% de este rubro
en el mercado mundial, las diez mayores farmacéuticas controlan el 49% del
mercado global (y las mayores 25 mas del 75%), y diez firmas veterinarias
controlan las dos terceras partes del mercado. Mas notable aun es que varias
compafias que ocupan los diez primeros puestos en los diferentes rubros, se
repiten, es decir, son las mismas para semillas, agroquimicos y farmacéutica.”?
En ese contexto, existe un vinculo complejo entre los agentes que interactian
en esa correlacién; intervienen, por un lado, los sujetos colectivos identificados
como comunidades indigenas y por el otro las empresas transnacionales; estos
altimos tienen a la vista un gran negocio, varias se dedican a la bioprospeccion,
se basan en el conocimiento indigena que tiene gran éxito en la blsqueda e
identificaciébn de componentes bioldgicos utilizables en la produccion de bienes
y creacion de servicios; el oportunismo esta vinculado directamente a la
ausencia e ineficacia para proteger ese saber, por lo tanto, no existe un
reconocimiento y mucho menos un beneficio para los propietarios originales,
por ende, se llega a cuestionar ampliamente la funcion y legitimidad que
sustentan los Derechos de Propiedad Intelectual. Estos sistemas normativos
sustentados en una falsa idea de beneficio se dan a la tarea de legalizar la
biopirateria a través de contratos y otros mecanismos juridicos; legitiman las
acciones de bioprospeccion, con las cuales las empresas transnacionales
perciben grandes beneficios, a cambio de una minima o0 inexistente
remuneracion hacia las personas o grupos indigenas y locales que facilitaron
esa informacién. Cabe destacar que dentro de la rentabilidad obtenida por las
corporaciones también se encuentra la rapidez con que realizan la busqueda,
por lo tanto, al utilizar el conocimiento tradicional tienen la garantia de ahorrar
tiempo y trabajo al momento de buscar nuevos elementos activos asociados a

la biodiversidad.

Desde una perspectiva colectiva, la proteccion del conocimiento
asociado a través de figuras normativas ubicadas dentro de los Derechos de
Propiedad Intelectual no resulta ser tan efectiva, entre otros aspectos por el

contexto social, cultural y econdmico en el que se desarrollan tanto los

'3 Leff, Enrique, et al. Comercio y medio ambiente..., Op. Cit. pag. 371.



derechos de proteccién como el propio bien juridico tutelado (el conocimiento),
el cual se encuentra en constante evolucion, aunado a ello, existe una brecha
cualitativa entre el saber tradicional y el propio conocimiento moderno,
identificado como aquel estrictamente cientifico. La diferencia entre ambos
conocimientos se sustenta en la naturaleza abierta, colectiva, dinamica y en
ocasiones hasta intercambiable que prevalece en las practicas e innovaciones
consuetudinarias o tradicionales de los pueblos indigenas y locales, asi: “...el
sistema de propiedad intelectual se considera intrinsecamente y en sus
fundamentos como inadecuado para conferir adecuada proteccion a los
conocimientos, innovaciones y practicas indigenas. Desde las formalidades que
el sistema exige, los costos del mismo, asi como la dificultad de identificar a un
anico innovador en el contexto indigena y su naturaleza monopdlica y
privatista, son algunos de los factores que hacen que este sistema poco

propicio para proteger los conocimientos indigenas y cautelar sus intereses.”*

Lo anterior demuestra que aun existe una relacién biocultural entre el
hombre y el ambiente, mas no entre las empresas y las diversas colectividades.
Por ello, es de aclarar que las politicas de explotacidon y apropiacion
transnacional vulneran metas y principios del Convenio sobre la Diversidad
Biol6gica como son la conservacion y el uso adecuado de la biodiversidad y el
reparto equitativo de beneficios derivados de su utilizacion. A la vez, también
existen planteamientos que avalan los “beneficios” de la apropiacion de este
conocimiento, éstos sustentan que su apropiacion no solo puede favorecer a la
promocion tecnoldgica, sino ademas al incremento de inversién en
investigacion y desarrollo; pero en realidad no es asi, lo que ocurre es que las
empresas se adjudican las tecnologias indigenas a través de los Derechos de
Propiedad Intelectual y eliminan la certeza en la transferencia de tecnologia,
siendo nula la reciprocidad entre las partes. Ademas los grandes consorcios
argumentan que la llamada “distribucion de beneficios” se hara efectiva una vez
que se patenten las innovaciones y éstas sean capitalizadas para crear
acuerdos que permitan repartir de forma equitativa los incentivos. Esta falta de
voluntad por parte de las empresas dedicadas a la bioprospeccion y aplicacion

* Ruiz Manuel..., Op. Cit. pag. 40.



biotecnoldgica conlleva a una inexistente o escasa motivacion en el fomento a
la innovacién tecnoldgica, sobre todo en los paises subdesarrollados. En dltima
instancia la bdsqueda tradicional evita costos a los diversos laboratorios y
firmas farmacéuticas, ahorrandoles tiempo y trabajo en la explotacién de este
tipo de conocimientos; por tanto, concluimos que es necesario crear y aceptar
mecanismos institucionales para que el saber asociado a la biodiversidad se

reconozca con base a su valor histérico y cultural.

1.5. Proteccion del conocimiento tradicional

A pesar de que la estructura y funcionamiento de los Derechos de
Propiedad Intelectual permiten la proteccion de elementos tangibles e
intangibles, también hace que éstos sean endebles frente a sujetos o empresas
gque motivan su uso Yy apropiacion indebida. Es claro que los derechos
intelectuales mantienen caracteres meramente econdémicos, pero si se adecuan
y utilizamos de forma congruente y responsable, representan mecanismos por
medio de los cuales los titulares del conocimiento tradicional pueden tener un
control sobre el uso de sus saberes por parte de terceros interesados. No se
debe soslayar que la tutela intelectual aporta seguridad juridica al entorno
econdmico y social, por un lado identifican derechos y obligaciones, y por el
otro, disminuye la incertidumbre, caracteristica que hoy tienen todas las
actividades de bioprospeccion que se llevan a cabo por medio de instituciones

comerciales y de investigacion.

1.5.1. Proteccion por medio de un sistema sui generis

La proteccién del patrimonio cultural de los pueblos indigenas es un
tema que no se aborda de manera amplia y profunda. Existen posturas
encontradas entre los Estados respecto al uso del sistema sui generis como
forma de proteccion de esos conocimientos. Algunos sostienen que los
Derechos de Propiedad Intelectual estan al alcance de los conocimientos
tradicionales; otro grupo de Estados considera que tal proteccion no es
suficiente y se requiere de mecanismos especiales que se ajusten a las

caracteristicas particulares de este tipo de saberes, todo ello a fin de evitar su



apropiacion indebida. Ante la complejidad material y juridica de la situacion por
la que atraviesan los conocimientos tradicionales, el Comité
Intergubernamental de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
identificd elementos que deberian comprender o construir un posible sistema
sui generis de proteccion de los conocimientos tradicionales de alcance

internacional.

El Comité considera que el objetivo de las politicas de proteccion debe
ser la conservacion y utilizacion sostenible de la biodiversidad, la proteccion de
los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, asi como su
participacion en los beneficios derivados de la utilizacion de sus saberes
consuetudinarios y, por tanto, el combate a la apropiacion ilicita de los
conocimientos por terceros. ElI dmbito de proteccion debe abarcar todo el
conjunto de conocimientos tradicionales, con la finalidad de ubicar y separar la
materia susceptible de proteccién de la que se mantendra en el ambito del
dominio publico, por ejemplo, normar la titularidad de los derechos es un
aspecto sumamente complicado, en virtud de que las figuras convencionales
de la Propiedad Intelectual no son completamente idoneas, porque
juridicamente los titulares son los propios creadores y en el caso de los
conocimientos tradicionales suele serlo toda la comunidad. Por ello, como
requisito para el ejercicio de los derechos colectivos se necesitan instrumentos
normativos que permitan a las comunidades indigenas gozar de la capacidad

para ser titulares de derechos y obligaciones en el plano nacional.

El contenido de los derechos que contenga el sistema sui generis de
tutela al conocimiento tradicional debe tener la facultad de impedir que terceros
no autorizados hagan uso de este saber. Para lograrlo se requiere de
estructuras administrativas registrales, procedimientos juridicos practicos vy
sencillos, e indemnizaciones adecuadas en caso de violacion. Por ejemplo, se
pueden establecer sistemas de administracion colectivos, de manera que un
organismo gubernamental sea responsable de tutelar el respeto hacia los
conocimientos tradicionales protegidos. Asi, el saber indigena en México puede
ser materia de proteccion en el marco del sistema de Propiedad Intelectual,

pero también es necesario reconocer las dificultades juridicas que existen para



determinar la titularidad de las creaciones, porque tales manifestaciones
culturales deben ser patrimonio de la Nacién, independientemente de la
pertenencia a una etnia determinada. En este sentido, el conocimiento de los
pueblos indigenas asociados a los recursos naturales puede ser protegido por
modalidades de tipo sui generis, como los contratos de uso de la biodiversidad

y los contratos Joint Venture.

1.5.2. Contratos de uso de la biodiversidad

Algunos grupos se manifiestan a favor de esta opcion protectora; pueden
ser contratos marco o colectivos, éstos se realizan por empresas interesadas
en la bioprospeccion de recursos genéticos y tienen la finalidad de efectuar
investigaciones para identificar y determinar el potencial de ese material, por
ende, el objeto de este contrato es el suministro de biodiversidad e informacion
adicional sobre la misma, a cambio de una retribucibn monetaria o no
monetaria. Actualmente estos contratos se concretan entre empresas e
institutos publicos de investigacion, o universidades, éstos son los encargados
de buscar recolectores que por lo general son miembros de las comunidades
indigenas. Los contratos deben contener: su objeto o fin, las obligaciones de
las partes, el acuerdo respecto al registro de patentes, reglas de
confidencialidad y exclusividad, causas de terminacion del contrato y la forma
de solucionar las controversias que se susciten por su aplicacion e

interpretacion.

1.5.3. Contratos de Joint Venture

Son instrumentos que con base en el conocimiento tradicional pueden
garantizar la participacion de las partes involucradas en las investigaciones de
bioprospeccion. Son acuerdos entre dos o mas compaifiias con el fin de
contribuir a un negocio en comun, la aportacion de las partes puede ser en
materia prima, en capital, en tecnologia, en ventas u otros; se lleva a cabo
entre dos sociedades dedicadas a actividades diferentes y al conjuntarse

forman una asociacion corporativa.



Puede incluir anexos sobre licencias tecnoldgicas, acerca de suministros
de los materiales y sobre la distribucién de productos. En consecuencia estos
instrumentos se aplican al @mbito de la biodiversidad y los conocimientos
tradicionales con base en una negociacion previa, en ellos, las partes acuerdan
la forma de su participacion y el reparto de beneficios. Se puede determinar
que el fin basico de los contratos Joint Venture es netamente comercial, por lo
tanto, las grandes empresas los usan como formas efectivas e idoneas para el
acceso a la biodiversidad y el saber tradicional. Consideran a los terceros, a los
Estados y a las comunidades o pueblos indigenas como sujetos semejantes o

equivalentes a corporaciones o empresas.

1.6. Problemas juridicos derivados del uso y protecciéon del conocimiento
tradicional

Juridicamente, la pretensién de “patentar” conocimiento indigena, es un
proceso arduo y complejo, en él influyen basicamente dos factores: los costos
monetarios y los valores culturales. Para los indigenas, sus valores
tradicionales y forma de vida se sustentan en la idea de colectividad, en la
postura de compartir recursos y colectivizar la forma de vida y subsistencia, por
ende la posibilidad de adjudicarse su conocimiento tradicional es una disyuntiva

para su sistema de valores.

Los Derechos de Propiedad Intelectual son un mecanismo juridico de la
cultura occidental, basada en diversos valores como la propiedad privada y la
busqueda de la riqueza individual. En contraposicion, el conocimiento
tradicional responde a la sabiduria arraigada, colectiva o individual, con un
valor real o potencial y que resulta de la relacion entre las comunidades y su
entorno natural, ello permite la disponibilidad sostenible de los recursos.

El conocimiento indigena se relaciona con aspectos informativos que
muchas veces estan dispersos en elementos religiosos, naturales, familiares,
asi como en las creencias y practicas consuetudinarias, las cuales varian entre
todos los pueblos indigenas. Ello ocasiona que este saber se estudie

seriamente a través de la ideologia occidental, aunado a esa complejidad



resulta dificil profundizar investigaciones concentradas en cada etnia. Debido a
las caracteristicas del conocimiento consuetudinario su proteccion juridica se
torna dificil, su naturaleza colectiva debe tomarse en cuenta cuando se
garantice a un inversionista la exclusividad para su transmision y también en el
caso de que se otorguen derechos de propiedad sobre tal conocimiento.
Desgraciadamente, el concepto de propiedad individual sobre los recursos
intangibles promueve la apropiacion ilegal del conocimiento de los pueblos
indigenas, con graves consecuencias para ellos y para la conservaciéon de la
biodiversidad. Concretamente, la globalizacion hace que las tierras comunales
sean privatizadas y el poder de las comunidades o de sus poseedores se
debilite debido a que la vida es objeto de propiedad privada de empresas; los
sistemas de Derechos de Propiedad Intelectual crean un vinculo entre la
biodiversidad y el conocimiento, en el que la empresa se considera como la

Unica forma de asociacién con existencia legal.

Ante estos contratiempos, el sistema de conocimiento indigena necesita
de la creacion de criterios idoneos para su proteccion, que sean diferentes a los
modelos “occidentales”, los cuales deben reconocer derechos comunales o
colectivos; el sistema de Propiedad Intelectual olvida proteger este tipo de
conocimientos, los margina solo por el hecho de que son derechos colectivos
de un pueblo y no tienen un autor o creador conocido. Este vacio legal va de la
mano con las circunstancias de desigualdad que histéricamente tienen los
pueblos indigenas. Urge que en muchos paises se le ponga fin a ese uso
ilegalizado, ademas que el Estado refuerce la rectoria de la Propiedad
Intelectual para preservar el conocimiento indigena. El material genético, las
tradiciones culturales, la musica y la vestimenta son ejemplos del potencial que
tienen estos bienes y del valor comercial que alcanzan los saberes
tradicionales, de ahi la dificultad de sistematizar e identificarlos como derechos
colectivos. Lo importante es recordar que este conocimiento contribuye de
forma significativa a la supervivencia y desarrollo de la sociedad actual, la cual
debe anteponer la racionalidad ecologica y ambiental a la explotacion

desmedida de la biodiversidad y de los recursos genéticos.



CAPITULO lIl. TRASCENDENCIA JURIDICA Y CULTURAL DEL
CONOCIMIENTO TRADICIONAL

1. TUTELA DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN LA NORMATIVIDAD
NACIONAL

1.1. Aspectos constitucionales

A partir de las reformas constitucionales del afio 2000, motivadas por
todo un proceso historico, politico e ideoldgico es que el status normativo de los
pueblos indigenas toma gran trascendencia, no solo en el estudio juridico sino
también en el econémico, sociolégico y por ende ambiental. El precepto que se
modificé ampliamente fue el articulo 2° constitucional, el contenido original se
traslado al articulo 1°, consecuentemente el nuevo articulo 2° constitucional

contiene una gran carga de elementos indigenas.

Esta reforma tiene como base algunos conceptos, lineamientos e ideas
plasmados y definidos a nivel internacional, por ejemplo, el concepto de pueblo
indigena coincide con el que establece el Convenio niamero 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo; en este caso el parrafo segundo del
articulo 2° de la Carta Magna define el término “pueblos indigenas” de la

siguiente manera:

“...son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que
conservan sus propias instituciones sociales, econdémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.”

Para que un grupo social se considere “pueblo indigena” debe reunir los
aspectos que se establecen en el péarrafo anterior; por lo tanto, el término
resulta ser un concepto que se identifica ampliamente con el plasmado en el
Convenio numero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (articulo 1°,

parrafo primero inciso “b”), que lo define de la siguiente manera:

“A los pueblos en paises independientes, considerados

indigenas por el hecho de descender de poblaciones que



habitaban en el pais o regién geogréfica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econOmicas, culturales vy

politicas, o parte de ellas.”

Con base en lo anterior, tanto el concepto constitucional como el del
convenio no solo hacen referencia a los aspectos historicos y originarios de los
elementos personal y territorial de los pueblos indigenas, sino también
consideran el valor de las diferentes instituciones que conforman la esencia de
un pueblo, en este sentido, el mismo parrafo constitucional reconoce la
composicion de la Nacidon mexicana, la cual es pluricultural y sustentada en los

pueblos indigenas.

Por otra parte, el parrafo cuarto del articulo 2° constitucional define a las

comunidades integrantes de los pueblos indigenas como sigue:

“...aquellas que formen una unidad social, econdémica y
cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades

propias de acuerdo con sus usos y costumbres.”

En este caso, se proyecta a la comunidad indigena como la base del
pueblo, funge como la célula que mantiene una unidad amplia, determinada por
Sus propios aspectos consuetudinarios. Asimismo, la reforma indigena también
aborda aspectos en materia ambiental, identifica la relacion que mantienen los
pueblos indigenas con su habitat y territorio, reconoce el nexo biocultural. El
apartado “A” del articulo 2° constitucional establece la libre determinacion de

los indigenas, lo que deriva en el poder de autonomia, entre otras cosas para:

“...IV: Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y

todos los elementos que constituyen su cultura e identidad.”



Se hace alusion expresa al conocimiento, éste se perfila como un
elemento determinante de su cultura, la cual, crea y establece rasgos para
poder mantener su identidad y trasladarla a los diferentes elementos de la

biodiversidad. Por otra parte la fraccion V establece:

“...V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de

sus tierras en los términos establecidos en esta Constitucion.”

Constitucionalmente, en materia indigena, todo aquello que se vincule al
mejoramiento y a la integridad de sus tierras, debera atenderse dentro del

marco juridico vigente.

La fraccion VI contempla el acceso al uso y disfrute de los recursos
naturales en los lugares que habitan los pueblos indigenas. Esta manifestacion
es primordial y determinante, porque si no pudieran acceder al uso y disfrute,
simplemente no cabria la posibilidad de preservar y enriquecer su
conocimiento, y mucho menos conservar y mejorar su habitat, ademas de
mantener la integridad de sus tierras, aspecto que es reconocido en el articulo

27, fraccion VII parrafo segundo, que de manera textual establece que:

“La ley protegera la integridad de las tierras de los grupos

indigenas.”

Por lo tanto, existe esa obligacién por parte del Estado, pero a pesar de
la buena intencion del parrafo citado, los alcances que pudiese tener se ven
limitados por la insuficiencia del término empleado, en razon de que se refiere a
“grupos indigenas” y no a “pueblos indigenas”; este ultimo es un concepto
mucho mas amplio y el uso de un vocablo menos comprometedor como lo es el
de “grupos indigenas”, le arrebata a este sector la posibilidad de ampliar el
poder de accion y decision politica, econdmica y juridica. Por lo tanto, “grupos
indigenas” es un término limitativo, los cataloga como un grupo social mas, que
si bien si lo son en stricto sensu, también tienen matices y elementos
culturales, politicos e histéricos que los hace ser todo un pueblo. Actualmente

algunos grupos sociales como el de discapacitados y homosexuales tienen



incidencia politica y cultural basada en exigencias juridicas, pero los pueblos
indigenas no sélo tienen esta particularidad, sino que su condicién en si misma
“diferente” en diversos aspectos, hace que se consideren como pueblos y no
simplemente como sector social. Ademas, el concepto no coincide con los
términos adoptados y utilizados en la reforma constitucional de 2001 que son

“pueblos” y “comunidades indigenas”, ambos ubicados en el articulo 2°.

Finalmente, la reforma constitucional, establece elementos de proteccion
que incentivan y motivan la preservacion, desarrollo y reproduccion de la
cultura indigena. Hay que destacar que si bien es cierto, la reforma en su
conjunto, aterrizada en el articulo 2°, reconoce la importancia y papel que juega
el conocimiento tradicional en el aspecto ambiental, territorial y su incidencia en
la identidad cultural del pais y de los diversos pueblos indigenas, soslaya
ampliar este reconocimiento a otro tipo de derechos y proteccién, no establece
en parte alguna lo concerniente con el derecho intelectual que tienen los

pueblos indigenas sobre su saber consuetudinario.

1.2. Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable

Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de febrero de
2003. De acuerdo con el articulo 1°, la ley se perfila como reglamentaria del
articulo 27 constitucional, asimismo contiene lo referente de las facultades del
Congreso para legislar acerca de la proteccion del ambiente, preservacion y
restauracion del equilibrio ecolégico (articulo 73 constitucional, fraccion XXIX
inciso “G” y fortalecimiento del desarrollo sustentable (articulo 73 constitucional
fraccion XXIX, inciso “N”). Ademas, determina que cuando la propiedad de los
recursos sea de los pueblos y comunidades indigenas se estara a lo dispuesto
por la fraccion V del articulo 2° constitucional, en ésta se reconoce la facultad
de los pueblos para conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de
sus tierras; aunado a ello la fraccidbn VI del mismo precepto constitucional
sustenta el derecho al acceso, uso y disfrute de los recursos naturales en los
lugares que habitan. Por tanto la finalidad central de la ley ser& propiciar el
desarrollo forestal sustentable. En el articulo 1° de la Ley General de Desarrollo

Forestal Sustentable se determina el objeto de la misma:



“...y tiene por objeto regular y fomentar la conservacion,
proteccion, restauracion, produccion, ordenaciéon, el cultivo,
manejo y aprovechamiento de los ecosistemas forestales del

pais y sus recursos...”

En el articulo 3° fraccion IV de esta ley se determina como meta especifica lo

siguiente:

“Fortalecer la contribucion de la actividad forestal a la
conservacion del medio ambiente y la preservacion del

equilibrio ecolégico.”

Otro de los objetivos especificos relevantes se encuentra en la fraccion

XXIII del mismo articulo:

“Contribuir al desarrollo socioeconémico de los pueblos y
comunidades indigenas, asi como ejidatarios, comuneros,
cooperativas, pequefios propietarios y demas poseedores de

recursos forestales.”

Las fracciones que anteceden no solo benefician a los pueblos y
comunidades indigenas, sino ademas a otros sujetos y sectores. Por ello, hay
gue hacer hincapié en la importancia de la participacién de la sociedad en la
aplicacién, seguimiento y valoracion de la politica forestal (articulo 3° fraccién
XXIX). Lo anterior se complementa con la fraccion XXXII que establece lo

siguiente:

“Fomentar la cultura, educacién capacitacion, investigacion y

desarrollo tecnoldgico forestal.”

La fraccion abarca el desarrollo del conocimiento tradicional y de los

aspectos culturales que de él se desprendan o deriven.



Por otra parte, la ley contempla criterios obligatorios de politica forestal

de caracter social. La fraccion | del articulo 32 establece como uno de ellos a:

“I. El respeto al conocimiento de la naturaleza, cultura y
tradiciones de los pueblos y comunidades indigenas y su
participacion directa en la elaboracion y ejecucion de los
programas forestales de las é&reas en que habiten, en
concordancia con la Ley de Desarrollo Rural Sustentable y

otros ordenamientos;...”

La ley mantiene el respeto no sélo a la cultura y tradiciones indigenas,
sino también a su naturaleza y conocimiento, hace una amplia referencia a la
participacion de éstos grupos en la elaboracion y ejecucion de los programas
forestales. La obligatoriedad de estos lineamientos hace que la ley se adecué a

la realidad social y cultural que entabla la relacién con la biodiversidad.

El articulo 102 es crucial, aborda a los recursos bioldgicos forestales y a
los recursos genéticos forestales; en el primer caso, cuando la colecta de éstos
es para fines comerciales o cientificos debera reconocer el derecho de las
comunidades indigenas al conocimiento, propiedad y uso de las variedades
vegetales reguladas. En tanto que para el segundo caso, se establece que el
registro y certificacion de los recursos genéticos forestales y de las patentes
obtenidas sera juridicamente nulo si faltase el reconocimiento de derechos de
conocimiento, propiedad y uso de las comunidades indigenas. Este articulo
también prohibe la utilizacion del conocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas sin su previa autorizacion, como requisito de su aprovechamiento se
debe obtener un convenio entre el solicitante y la comunidad poseedora de ese
saber, en este documento es obligacién establecer el consentimiento previo,
informado y expreso. Hay que acotar que para formalizar este tipo de contratos
deben existir elementos juridicos y sociales que determinen su viabilidad y
eficacia, que den la pauta para el cumplimiento de las obligaciones que
emanen de ellos. Recordemos que estos hechos juridicos se encuentran

inmersos en el sistema de Derechos de Propiedad Intelectual, sistema aun en



construccion y por tanto incipiente ante estas problematicas y contextos de

caracter colectivo y ambiental.

Finalmente, el articulo 105 obliga a la Comisiébn Nacional Forestal a
proteger y apoyar el conocimiento tradicional asociado a los elementos
biol6gicos, ademas fomenta el manejo forestal sustentable de arboles, arbustos
y hierbas para la autosuficiencia y el mercado de productos de especies Uutiles

incluyendo medicinas, alimento y materiales para la construccion.

1.3. Ley General de Vida Silvestre

La Ley General de Vida Silvestre, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 3 de julio del afio 2000, es reglamentaria del parrafo tercero del
articulo 27 constitucional, asi como de la fraccion XXIX-G del articulo 73 del
mismo ordenamiento. Para los aspectos no previstos en esta ley, se aplicara de
manera supletoria la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccién al
Ambiente (LGEEPA). Su competencia radica en promover la conservacion y
aprovechamiento sustentable de la vida silvestre y su habitat, para ello, en el

articulo 3° fraccion XLV la ley considera como vida silvestre a:

“Los organismos que subsisten sujetos a los procesos de
evolucion natural y que se desarrollan libremente en su habitat,
incluyendo sus poblaciones menores e individuos que se
encuentran bajo control del hombre, asi como los animales
domeésticos que por abandono se tornen salvajes y por ello

sean susceptibles de captura y apropiacion.”

Concretamente se refiere a los animales que nos rodean (incluye a los
domesticados); ahora, este cuerpo normativo a la par de que aborda el tema de
politica nacional en materia de vida silvestre y su habitat, también determina la
vinculacion existente con el conocimiento tradicional, para lo cual el articulo 5°

fraccion 11l determina que las autoridades deberan prever:



“La aplicaciéon del conocimiento cientifico, técnico y tradicional
disponibles, como base para el desarrollo de las actividades
relacionadas con la conservacion y aprovechamiento

sustentable de la vida silvestre.”

Con este articulo se clarifica la relacion y vinculacion estrecha entre el
saber tradicional y la conservacion de la vida silvestre; nace el trinomio: vida
silvestre-conservacion-conocimiento tradicional; en este sentido, se desarrolla
el conocimiento consuetudinario como un valor preponderante para el uso y
conservacion de la biodiversidad, pero recordemos que la trascendencia de ese
saber se debe en gran medida a la cantidad de informacién cultural que
representa. La importancia estad determinada por la injerencia cultural, pero
ademas por los nexos que mantiene con los elementos del medio ambiente. La
vida silvestre forma parte de la diversidad biolégica, en la que el nivel mas
basico y especifico son los recursos genéticos, elementos que también son
materia de uso y cuidado del conocimiento tradicional. En relacién a esto, la

fraccion | del articulo 5° establece que las autoridades también deberan prever:

“La conservacion de la diversidad genética, asi como la
proteccion, restauracion y manejo integral de los hébitats
naturales, como factores principales para la conservacion y

recuperacion de las especies silvestres.”

Asi, la legislacion admite la trascendencia de estos recursos, que son
fuente y base de la variabilidad de la vida. Aunado a ello, este ordenamiento
juridico acertadamente y con el afan de dar continuidad a los objetivos y
politicas plasmadas, el articulo 24 reconoce los conocimientos, innovaciones y

practicas de las comunidades rurales, a saber:

“En actividades de conservacion y aprovechamiento
sustentable de la vida silvestre se respetara, conservara y
mantendra los conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades rurales que entrafien estilos tradicionales de vida

pertinentes para la conservacion y aprovechamiento



sustentable de la vida silvestre y su habitat y se promovera su
aplicacibn mas amplia con la aprobacién y la participacion de
quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas.
Asimismo, se fomentara que los beneficios derivados de la
utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y practicas se

compartan equitativamente.”

En este orden de ideas, se obliga al Estado a conservar y aprovechar
sustentablemente la vida silvestre, siempre y cuando se respeten y conserven
los conocimientos, practicas e innovaciones que entrafiar estilos de vida
tradicional, para ello, también se debera promover su aplicacién, pero bajo una
condicionante: la aprobacién de uso y explotacion por parte de sus poseedores,
a quienes se les compartira de manera equitativa los beneficios de su

utilizacion.

Lo anterior engloba una serie de bases y lineamientos que estan
plasmados e identificados en textos internacionales, principalmente en el
Convenio sobre la Diversidad Biologica, en el que se reconocen principios
ambientales de caracter global. “La CDB tiene tres objetivos centrales: la
conservacion biolégica, el uso sostenible de los componentes de la
biodiversidad y la justa y equitativa distribucion de los beneficios derivados de
la utilizacion de los recursos genéticos, mediante un acceso adecuado de éstos
y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes. Se introducen,
ademds, dos obligaciones conexas, por una parte permitir el acceso a los
recursos y, por otra transferir tecnologias y financiamiento adecuados.™
Ademas, de acuerdo con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica existen
otros lineamientos internacionales tales como: 1. La importancia de este
conocimiento en el uso y conservacion de la biodiversidad; 2. EI consentimiento
fundamentado previo y 3. El reparto de beneficios derivado de su utilizacion.

Por lo tanto, se considera expresamente el poder que tiene este conocimiento y

! Valencia G., Maria del Pilar. Globalizacién del derecho y privatizacién de la biodiversidad; en
Economia de la Biodiversidad. Memoria del Seminario Internacional de la Paz, Baja California
Sur, S.N.E., Ed. INE-SEMARNAP, México, 1999, pag. 320.



consecuentemente la trascendencia del papel de las comunidades rurales que

lo poseen.

En lo que respecta al consentimiento informado previo, en el Titulo VII
Capitulo 1V, de la Ley General de Vida Silvestre, que se refiere a la “Colecta
Cientifica y con Propositos de Ensefianza”, el articulo 97 péarrafo primero

establece que:

“La colecta de ejemplares, partes y derivados de vida silvestre
con fines de investigacion cientifica y con propdsitos de
enseflanza requiere de autorizacion de la Secretaria y se
llevara a cabo con el consentimiento previo, expreso e
informado del propietario o poseedor legitimo del predio en
donde ésta se realice. Esta autorizacibn no amparara el
aprovechamiento para fines comerciales ni de utilizacién en
biotecnologia, que se regird por las disposiciones especiales
gue resulten aplicables. La autorizacién sera otorgada sélo
cuando no se afecte con ella la viabilidad de las poblaciones,

especies, habitats y ecosistemas.”

Reconoce al consentimiento previo, expreso e informado de los legitimos
propietarios 0 poseedores como un elemento sine cua non para acceder a la
bioprospeccion y al conocimiento tradicional. El alcance del precepto radica en
que exige el cumplimiento del consentimiento, con lo cual se evita el
aprovechamiento meramente comercial, asi, se perfila como una norma con
gran carga y tutela juridica de los conocimientos tradicionales, ello frente a dos
actores poderosos: la economia y el avance tecnoldgico. La ley mantiene una
concordancia con textos ambientales de caracter internacional, coherencia que
se determina a través de este principio. Pese a la proteccién que se hace con
respecto del uso comercial de los ejemplares, partes o derivados de la vida
silvestre, no se contempla la situacién que guardan los pueblos indigenas que
viven dentro de las ciudades, como lo son aquellos pueblos originarios de la

ciudad de México o de las comunidades indigenas migrantes del interior del



pais, en este sentido, es importante resaltar que éstas no encuentran tutela real

dentro del marco de esta ley.

1.4. Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente

La Ley General sobre el Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente
(LGEEPA) fue publicada el 28 de enero de 1988, en el Diario Oficial de la
Federacion. Esta ley es innovadora en materia ambiental porque su
antecedente juridico que fue la Ley Federal de Proteccion al Ambiente del 11
de enero de 1982, se caracterizO por ser poco operativa, ademas tenia un
caracter meramente proteccionista. Por ello la Ley General sobre el Equilibrio
Ecoldgico y Proteccion al Ambiente la sustituye por ser mas completa e integral

en materia ecoldgico-ambiental.

El articulo 1° establece su objeto y finalidad, el cual es propiciar el
desarrollo sustentable, reglamentar lo referente a la preservacion vy
restauracion del equilibrio ecoldgico y proteger al ambiente dentro del territorio
nacional y en las zonas sobre las que la Nacion ejerce su soberania y

jurisdiccion.

La ley también reconoce el poder que tiene la participacion colectiva en
el cuidado de las areas naturales protegidas, en el articulo 47 se instituye lo

siguiente:

“...la Secretaria promoverda la participacién de sus habitantes,
propietarios 0 poseedores, gobiernos locales, pueblos
indigenas, y demas organizaciones sociales, publicas vy
privadas, con objeto de propiciar el desarrollo integral de la
comunidad y asegurar la proteccién y preservacion de los

ecosistemas y su biodiversidad.”

Es importante recalcar que la ley pone de manifiesto el papel y
desempefio que juegan las comunidades indigenas tanto en el cuidado de la
biodiversidad, como en la forma de aprovechar los diferentes elementos de

dichas é&reas. Mediante este tipo de proteccion juridica se resalta la



trascendencia del saber consuetudinario en relacion a la diversidad ambiental,
esto se reconoce eficazmente en el articulo 45 fraccion V, en donde el

establecimiento de areas naturales protegidas tendré algunas finalidades como:

“V. Generar, rescatar y divulgar conocimientos, practicas y
tecnologias, tradicionales o0 nuevas que permitan la
preservacion y el aprovechamiento sustentable de Ila
biodiversidad del territorio nacional;”

Ello se ha previsto en el articulo 79 fracciones VII, IX y X, en las que se
establecen criterios para la preservacion y aprovechamiento de la flora y fauna

silvestres, a saber:

“Articulo 79: Para la preservacibn y aprovechamiento
sustentable de la flora y fauna silvestre, se consideraran los
siguientes criterios:

...VIl. El fomento y desarrollo de la investigacion de la fauna y
flora silvestre, y de los materiales genéticos, con el objeto de
conocer su valor cientifico, ambiental, econémico y estratégico
para la Nacion;

...IX. El desarrollo de actividades productivas alternativas para
las comunidades rurales, y

X. El conocimiento biolégico tradicional y la participacién de las
comunidades; asi como los pueblos indigenas en la elaboracién

de programas de biodiversidad de las areas en que habiten.”

Estos criterios representan y ejemplifican la relacion que existe entre la
Nacion y sus recursos bioldgicos, principalmente los genéticos y la injerencia
que tiene el conocimiento tradicional que aplican las comunidades indigenas en

el uso y conservacion sostenible de la diversidad biolégica.



1.5. Ley Federal de Variedades Vegetales

La publicacion de la Ley Federal de Variedades Vegetales (25 de
octubre de 1996 en el Diario Oficial de la Federacion), se da en un contexto
muy particular: el proceso de globalizacion se endurecid en la década de los
afos ochentas el cual se torno mas rigido y radical hacia mediados de los afios
noventas. En este sentido, el arraigo e impacto que puede ocasionar la
globalizacion en un pais determinado acarrea consecuencias de diversa indole,
las cuales se muestran en todos los sectores de la sociedad, tales como la
disminucién del gasto publico; la apertura econémica de fronteras; el flujo de
capital privado; la flexibilidad laboral y el desempefio del capital extranjero; todo
lo anterior tiene un papel determinante en la aplicacion de politicas y
estrategias de caracter nacional, por lo tanto la economia interna se
desenvuelve en una profunda crisis, el sector social no se auspicia ni se
atiende como una prioridad estatal; existe un adelgazamiento del sector publico
y social, esto propicia que diversas empresas transnacionales incidan en el
terreno estatal, pero este escenario econémico obedece a la necesidad
legislativa de adecuar al pais a los cambios y transformaciones externas, a fin
de elaborar un marco normativo nacional, capaz de establecer las condiciones
que faciliten el acceso y explotacion no sélo de los recursos fitogenéticos sino
también del conocimiento tradicional. La dinamica de la economia mundial
hace que cada dia sea necesario el ajuste de las normas a las realidades
globales, lo cual se debe hacer pero en concordancia con las caracteristicas de

la dindmica interna de cada Estado.

Con respecto a la aplicacion de la Ley Federal de Variedades Vegetales
si bien es cierto que protege las obtenciones vegetales a través de los titulos
de obtentor (documento que acredita la titularidad de una variedad vegetal)
también lo es que la tutela es limitativa y no cobija a la biodiversidad en stricto
sensu, da prioridad a la relacion entre el Estado y los particulares (empresas
transnacionales) con lo que minimiza el papel e importancia de los obtentores

vegetales.

La Ley Federal de Variedades Vegetales en el articulo 1° establece el

objeto, el cual se sustenta en la proteccion de los obtentores vegetales



(personas autorizadas para explotar una variedad vegetal), pero omite
principios ambientales basicos como el debido uso y conservacién de la
biodiversidad; en lo que toca al elemento intangible (conocimiento) que
guardan las variedades vegetales, éste era tutelado por el Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial (IMPI); pero actualmente con la entrada en vigor de
la Ley Federal de Variedades Vegetales cambio esa situacién y hoy en dia la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacién
(SAGARPA) esté obligada a normar todo lo conducente con las innovaciones

vegetales, para ello se creo la figura del titulo de obtentor vegetal.

Dentro de los aspectos basicos por destacar en este texto normativo se
encuentra el concepto de variedad vegetal (articulo 2°), que se define de la

siguiente manera:

“Fraccion IX. Subdivisibn de una especie que incluye a un
grupo de individuos con caracteristicas similares y que se

considera estable y homogénea.”

En el mismo precepto juridico se establecen otras definiciones tales
como: material de propagacion, obtentor o titulo de obtentor. La ley tutela
juridicamente a las variedades vegetales a través de un titulo de obtentor, pero
con la condicibn de cumplir algunos lineamientos previos a la proteccion

normativa. De acuerdo con el articulo 2° fracciéon IV obtentor es:

“Persona fisica o moral que mediante un proceso de
mejoramiento haya obtenido y desarrollado, una variedad

vegetal de cualquier género y especie.”

El articulo anterior implementa la institucion de obtentor vegetal, figura
que a la fecha aun sufre poca motivacién y promocion para su eficaz
aplicacion. Para tutelar la variedad vegetal y el conocimiento en ella contenido,
se deben cumplir con requisitos sustantivos: obligaciones determinadas por la

ley, que estan establecidas en el articulo 7°:



“Se otorgara el titulo de obtentor de una variedad vegetal,
siempre y cuando ésta sea:

l.- Nueva. Tendra esta caracteristica la variedad vegetal o su
material de propagacion cuando:

a) No se hayan enajenado en territorio nacional, o bien se
hayan enajenado dentro del afio anterior a la fecha de
presentacion de la solicitud de titulo de obtentor, y

b) No se hayan enajenado en el extranjero, o bien la
enajenacion se haya realizado dentro de los seis afios
anteriores a la presentacion de la solicitud, para el caso de
perennes (vides, forestales, frutales y ornamentales), incluidos
sus portainjertos, y dentro de los cuatro afios anteriores a la
presentacion de la solicitud, para el resto de las especies.

Para efectos de los incisos a) y b) anteriores, no deberan
tomarse en cuenta aquellas enajenaciones que, en su caso, se
hubieran realizado sin el consentimiento del obtentor de la
variedad vegetal que se pretenda proteger;

Il.- Distinta. Tendr4 esta caracteristica la variedad vegetal que
se distinga técnica y claramente por uno o varios caracteres
pertinentes de cualquiera otra variedad, cuya existencia sea
conocida en el momento en que se solicite la proteccion. Dichos
caracteres deberan reconocerse y describirse con precision. El
reglamento sefialara las diversas referencias para determinar si
una variedad es o no conocida;

lll.- Estable. Tendra esta caracteristica la variedad vegetal que
conserve inalterados sus caracteres pertinentes después de
reproducciones o propagaciones sucesivas, y

IV.- Homogénea. Tendré esta caracteristica la variedad vegetal
gue sea suficientemente uniforme en sus caracteres
pertinentes, a reserva de la variacidbn previsible por su

reproducciéon sexuada o multiplicacién vegetativa.”

El titulo de obtentor es una patente, s6lo cambia el marco juridico de

referencia y la forma en que se le nombra a la figura, este precepto determina



los mismos requerimientos que se establecen para registrar una patente; para
obtenerlo hay todo un procedimiento a seguir, el cual se inicia con la
presentacion de una solicitud a la Secretaria de Agricultura. Este documento
tendra que contener la propuesta de una denominacion de la variedad, no
debera ser idéntica o similar a otra variedad protegida y sera necesario
especificar su genealogia y origen. Frente a estos requisitos hay otros
requerimientos, por ejemplo, la Secretaria de Agricultura, Ganaderia,
Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion (SAGARPA) podra exigir que se le
entregue la variedad vegetal o su material de propagacion en las cantidades
necesarias y exigidas, y si lo considera necesario, los documentos que
acrediten el cumplimiento con las diferentes disposiciones legales

reglamentarias y con las normas oficiales mexicanas (articulo 8°).

Por otra parte, el titulo de obtentor tiene temporalidad, la vigencia es
garantia de limitar los alcances de los obtentores vegetales. Al respecto el

articulo 6° determina lo siguiente:

“El obtentor podra renunciar a los derechos que le confiere la
fraccion Il del articulo 4° de esta ley. La renuncia debera
constar por escrito y para su validez debera inscribirse en el
Registro. Sera irrevocable y el aprovechamiento y explotacion
de la variedad vegetal y de su material de propagacion pasaran

a formar parte del dominio publico.”

Para reforzar lo anterior, el articulo 5° limita los derechos del obtentor,
algunas situaciones en las que la exclusividad sobre la variedad vegetal se
limita o restringe, y no requiere del consentimiento por parte del titular de la

variedad vegetal, tales casos son:

“l.- Como fuente o insumo de investigacion para el mejoramiento
genético de otras variedades vegetales;
Il.- En la multiplicacion del material de propagacién, siempre y

cuando sea para USO propio cComo grano para Consumo o



siembra, conforme al reglamento de esta ley y las normas
oficiales mexicanas que establezca la Secretaria, o
lll.- Para el consumo humano o animal, que beneficie

exclusivamente a quien la cosecha.”

Con respecto al articulo que antecede, la permisidad de uso de la
variedad vegetal no es limitativa al desarrollo de la actividad cientifica. Pero si
se aplica este precepto en stricto sensu podemos determinar que para efectos
de consumo solo el que tiene la pertenencia del titulo de obtentor puede
explotarla para esos fines. Consideramos que esto denota privatizacion de
recursos, pero para otros podria ejemplificar simple proteccién biologica e

intelectual.

La Ley Federal de Variedades Vegetales también contempla la creacion
de mecanismos que sustentan y evallan los distintos procedimientos y
reconocimientos que puedan derivar de su aplicacion, tal seria el caso del
Registro Nacional de Variedades Vegetales, que de acuerdo con el articulo 33
de la ley en comento, es un registro publico de la Secretaria en el que se

inscriben:

“l.- La solicitud de expedicion del titulo de obtentor;

Il.- La constancia de presentacion;

l1l.- El titulo de obtentor, haciéndose constar:

a) La variedad vegetal protegida;

b) La especie a la que pertenece;

c) Su denominacion, vulgar o comun y cientifica, y cualquier
cambio aprobado a esta ultima;

d) El nombre y domicilio del titular o titulares o causahabientes
de la variedad vegetal, asi como el nombre, domicilio y
personalidad, en su caso, de su representante legal, y

e) La vigencia y demas datos del titulo de obtentor expedido;
IV.- La renuncia de los derechos que confiere la fraccién Il del

articulo 4 de esta ley;



V.- Las transmisiones y gravamenes que, en su caso, se
realicen de los derechos a que se refiere la fraccién Il del
articulo 4 de esta ley;

VI.- La expedicidon de licencias de emergencia a que se refiere
esta ley;

VII.- El fin de la vigencia de la constancia de presentacion o del
titulo de obtentor, ya sea por caducidad o por vencimiento del
plazo respectivo, asi como la inscripciébn preventiva de los
procedimientos de nulidad y revocacion de un titulo de obtentor
y su resolucion definitiva, y

VIIl.- La declaratoria en la que se establezca que las variedades
vegetales han pasado al dominio publico.”

La creacibn de este organismo hace que la expedicion de las
obtenciones vegetales y su uso a través del titulo de obtentor mantengan
certidumbre juridica para el desarrollo de estas figuras. En este sentido,
debemos destacar, que la cancelacién de una inscripcion en tal registro llega a
proceder por las causales del articulo 34 de la ley; la cancelacion es aquella
eliminacién de la constancia que se encuentra en un archivo publico y por lo
tanto fungia como sustento de la tutela de algunos derechos sobre una

determinada variedad vegetal.

La ley analizada prevé infracciones y sanciones. En cuanto a las ultimas,
son de tipo pecuniario; su imposicion y monto depende de la gravedad de la
misma y de las circunstancias personales y econdmicas del infractor. Las

reincidencias se castigan con el doble de la sancién inicial.

Aunado a ello, se encuentra el articulo 42, el cual determina que cuando
se lleve a cabo un procedimiento administrativo cabe la posibilidad de que se

adopten algunas medidas provisionales como:

“l.- Ordenar el retiro de la circulacién o impedir ésta, respecto
de variedades vegetales o material de propagacion, con los que

se infrinjan los derechos tutelados por esta ley;



Il.- Ordenar que se retiren de la circulacién los objetos,
empaques, envases, embalajes, papeleria, material publicitario
y similares, con los que se infrinja alguno de los derechos
tutelados por esta ley;

lll.- Asegurar los bienes objeto de la violacion de los derechos
gue protege esta ley, y

IV.- Ordenar al presunto infractor la suspension o el cese de los
actos que constituyan una violacién a las disposiciones de esta
ley.

En caso de que se haya aplicado cualquiera de estas medidas,
se notificara a la parte afectada y a los interesados, haciéndose
constar esta circunstancia en el acta que al efecto se levante.

Si la variedad vegetal o su material de propagacion se
encuentran en el comercio, los comerciantes tendran la
obligacion de abstenerse de su enajenacion a partir de la fecha
en que se les notifique la resolucién.

Igual obligacion tendran los productores, viveristas, fabricantes,
importadores y sus distribuidores, quienes seran responsables
de recuperar de inmediato las variedades vegetales o su

material de propagacion que ya se encuentren en el comercio.”

Lo anterior se hace previa solicitud del interesado, pero a la vez, la
Secretaria exige ciertos requisitos y circunstancias aplicables como son: a) que
el solicitante acredite una violacion a sus derechos; b) que la violacion sea
inminente; c¢) que haya posibilidad de sufrir algan dafio irreparable; d) la
existencia de temor fundado de que las pruebas se destruyan, oculten, pierdan
o alteren y e) cumplir con el otorgamiento de una fianza (articulo 43). Pero en el
articulo 44 de la ley en comento se establece una advertencia que es:

“El solicitante de las medidas provisionales a que se refiere el
articulo 42 de esta ley, sera responsable del pago de los dafios
y perjuicios causados a la persona en contra de quien se

hubiesen ejecutado cuando:



l.- La resolucion definitiva que hubiese quedado firme sobre el
fondo de la controversia, declare que no existié violacién ni
amenaza de violacion a los derechos del solicitante de la
medida, y

Il.- Se haya solicitado una medida provisional y no se hubiese
iniciado el procedimiento administrativo ante la Secretaria
respecto del fondo de la controversia dentro de un plazo de
veinte dias, contado a partir de la ejecucion de la medida.”

Dicha consideracion no es nada nuevo, simplemente se toma en cuenta
el pago de dafos y perjuicios cuando las medidas provisionales no se ejecuten
conforme a tiempo y Derecho.

El articulo 45 se remite a lo que disponga el reglamento de la ley para
definir el destino de los bienes asegurados, a los cuales se hace mencion en el
articulo 42 de la misma. Por ultimo, existe la posibilidad de dirimir controversias
a través de un arbitraje de amigable composicion, en la que la Secretaria de

Agricultura fungiria como arbitro.

1.6. Iniciativa de Ley para el Acceso y Aprovechamiento de los Recursos
Biologicos y Genéticos
Fue presentada en el afio 2001 por el senador Jorge Nordhausen
Gonzéalez del Partido Accion Nacional (PAN) y se publicé en la Gaceta
Parlamentaria el 26 de abril de 2001. El estado legislativo que guarda
actualmente es el de pendiente en comision revisora, situacidon que mantiene
desde el 28 de abril del 2005.

La propuesta legislativa se encuentra en concordancia con el Convenio
sobre la Diversidad Biologica; pretende regular el acceso, uso vy
aprovechamiento de los recursos biolégicos, asi como su distribucion de

beneficios (articulo 2°).



El articulo 4° de la iniciativa mantiene un caracter precautorio porque
salvaguarda tanto al medioambiente, la seguridad alimentaria, la salud y al
conocimiento tradicional.

El articulo 9° determina lo siguiente:

“El Estado reconocerd y protegerd, los derechos de los pueblos
indigenas, ejidos y comunidades sobre sus recursos genéticos,
biol6gicos, componente intangible, conocimientos, innovaciones
y practicas; y por lo tanto, su derecho a beneficiarse
colectivamente por el acceso, uso o aprovechamiento de tales

recursos.”

Este precepto es el nexo de congruencia con el articulo 2° constitucional,
expande el reconocimiento y respeto explicitamente al conocimiento
consuetudinario. Ademas la iniciativa reconoce la necesidad de crear un
sistema de certificacion que funcione con base a un registro publico, el cual

determinara que se respeten los derechos de los pueblos indigenas.

2. PROTECCION INTERNACIONAL DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL
2.1. Situacion del conocimiento tradicional en el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y

Tribales en Paises Independientes

De manera relativamente reciente y sobre todo en el ambito

internacional se incremento la preocupacion por el estudio y proteccion de los
derechos indigenas, ésta resulta ser sumamente evidente cuando estos
derechos estan estrechamente vinculados y unidos al terreno ambiental, en
concreto al ambito de la biodiversidad. De la relacibn que guardan las
comunidades indigenas con la diversidad biolégica se deriva la creacion y
evolucion del conocimiento tradicional, el cual esta cargado de cultura e
involucra el control y manejo sustentable respecto de los diferentes elementos
bioldgicos. Como consecuencia, existe una incesante actividad juridica, social y
politica por parte de diversas organizaciones no gubernamentales, grupos

indigenas y asociaciones de expertos, ademas de algunos Estados; éstos



fungen directamente como sectores de presion, que ofrecen alternativas
juridicas eficaces, relativas a las problematicas vinculadas con los saberes
consuetudinarios, la biodiversidad y el Derecho. En el contexto ambiental, lo
anterior encuentra el punto culminante en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992. Anterior a este
encuentro, se avanzo juridicamente respecto al reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas, progreso dado con el Convenio niumero 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Como escenario historico, la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) se creb6 en 1919, ubicamos su nacimiento al término de la Primera Guerra
Mundial y dentro del marco de la Conferencia de la Paz, reunida primeramente

en Paris y posteriormente en Versalles.

Su creacién original obedecié a la preocupacion “generalizada” por la
situacién a nivel mundial de los trabajadores; su funcionalidad se transformo
hasta ampliar su competencia, asi, posteriormente abarcaria la promocion de
los derechos de los pueblos indigenas. Con ello se ubica como una de las
primeras organizaciones internacionales que consideran y establecen de

manera global la tutela y garantia de los derechos indigenas.

El estudio que la Organizacién Internacional del Trabajo desarrollo
acerca de los pueblos indigenas tiene su antecedente mas remoto y
significativo en 1921, afio en el que se llevo a cabo un primer andlisis sobre las
condiciones laborales de los trabajadores indigenas o nativos en las colonias,
investigacién que evidencio la existencia de trabajo forzoso en estos lugares, lo
qgue conllevd a que en 1930 se adoptara el Convenio nimero 29 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Trabajo Forzoso. Posteriormente
la Comision de Expertos en su Primera Reunion (1951) se encargo de analizar
tres temas: 1. condiciones de vida de los indigenas; 2. aspectos normativos en

materia indigena y 3. consecuencias de su integracion.

Pero, no es hasta la Segunda Reunién de esta comision, en Ginebra en

1954, que se empieza a discutir seriamente la idea y postura de absorber



normativa y hasta culturalmente a estos grupos, asi, se adopta el Convenio
namero 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, el cual fue aprobado por
la Organizacién Internacional del Trabajo en 1957; convenio que en su parte
segunda establecia algunos elementos de reconocimiento, principalmente
sobre el papel que jugaban las tierras con respecto a estas poblaciones,
lamentablemente no especificaba la situacibn que guardaban los recursos
naturales o el conocimiento tradicional en esos lugares. “A este respecto, la
Comision estimé que convendria admitir que, mientras los grupos indigenas
vivian en condiciones de aislamiento y proteccion, sus derechos y deberes
deberian definirse teniendo en cuenta sus normas consuetudinarias, pero a
medida que se avance en el proceso de integracion, los indigenas que
hubiesen adquirido sus derechos de ciudadania deberian asumir gradualmente

los deberes que les correspondan, segun la legislacién nacional.”

La coexistencia y respeto a los derechos indigenas se reflejé en una
politica de integracién hacia este sector, la cual se derivd del Convenio numero
107, que reconoce la labor de conciencia realizada en las diferentes
sociedades, Estados, e instituciones; este logro no so6lo abarcd aspectos
juridicos sino otros de caracter social, con los que surgi6é toda una plataforma
de exigencias indigenas, que como pilar fundamental se basaban en la idea de
no discriminacion, demanda que hasta la fecha abarca la necesidad de

disminuir y erradicar la marginacion y desigualdad en este sector social.

Paulatinamente y posterior a la adopcion del Convenio numero 107, la
Organizacion Internacional del Trabajo rebasé su postura integracionista,
basada en la absorcién juridica de las comunidades indigenas. ElI cambio
obedecié a un nuevo contexto internacional, en el que estd presente la
necesidad de avanzar y rebasar la dindmica de asimilacion indigena. Con esta
nueva concepcion se logra un Estado cultural con certidumbre normativa, que
finalmente doté de eficacia y seguridad al Convenio namero 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo. “Con el transcurso de los afios, los

? Gonzalez Galvan, Jorge Alberto. Reconocimiento del Derecho Indigena en el Convenio 169;
en Andlisis Interdisciplinario del Convenio 169 de la OIT. IX Jornadas Lacascianas, S.N.E., Ed.
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. México, 2002, pag. 86.



conceptos contenidos en el Convenio namero 107 experimentaron cambios
significativos, y se formularon criticas contra su enfoque bdésico,
fundamentalmente por su caracter integracionista y paternalista, respecto a los

pueblos indigenas.”

Por lo tanto la Organizacion Internacional del Trabajo transforma su
politica monotematica a una de caracter pluritematico, proceso que
actualmente desemboca en la creacion del Convenio numero 169 sobre

Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

En este sentido, el afio 1986 fue crucial, la Reunion de Expertos sobre la
Revisién del Convenio numero 107 inicié sus labores, de éstas sobresalieron
diversos planteamientos, como la necesidad de reconocer a estos grupos, pero
no como poblaciones sino como pueblos indigenas. Asi, para 1988 se presento
ante la Organizacion Internacional del Trabajo un borrador del Convenio
namero 169, el cual fue aprobado en junio del afio posterior.

El Convenio numero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes a través del

articulo 4° aborda al conocimiento tradicional de la siguiente manera:

“Deberan adoptarse medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el
trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos

interesados.”

El articulo 5° complementa inteligentemente el contenido del precepto
que le antecede, porque determina lo que se debe tomar en consideracion para
aplicar las disposiciones del convenio, entre otros aspectos establece la
obligacion del Estado firmante de reconocer y proteger las practicas y valores

gue le son propios a los pueblos indigenas. Ante esto no se debe olvidar la

® Olguin, Martinez Gabriela. Los Mecanismos de control de la OIT en materia de Derechos
Indigenas, Aplicacion Internacional del Convenio 169, S.N.E., Ed. Ce-Acatl A.C., México, 2000.
pag. 21.



situacion que pueden guardar o generar estas practicas frente al sistema

normativo imperante.

Otro articulo importante es el 13.1, precepto que identifica la importancia
de la relacién de los pueblos con sus tierras, a través de su cultura y valor

espiritual, reconoce lo siguiente:

“Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados

reviste su relacién con las tierras o territorios...”

Este precepto reconoce la importancia de las relaciones bioculturales,
aunado a ello, también previene situaciones politico-juridicas futuras, porque el
uso e interpretacion del concepto “pueblos” no debe entenderse para conferir
derechos contenidos en el derecho internacional, como seria el de
independencia politica y territorial, por lo tanto el convenio reconoce el respeto
a las normas consuetudinarias indigenas, pero dentro del marco Estatal, con lo

gue se crea una coexistencia juridica entre ambos sistemas normativos.

El articulo 14 determina que el derecho de posesion y propiedad sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas y tribales,
deberan ser garantizados por el Estado, quien otorgara y facilitara los
mecanismos pertinentes para tener acceso a tierras consideradas como
indispensables para su subsistencia y por lo tanto para la adecuada

conservacion del medio que les rodea.

Por otra parte, el articulo 23 numeral 1 a la letra determina:

“La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las
actividades tradicionales y relacionadas con la economia de
subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la
pesca, la caza con trampas y la recoleccion, deberan

reconocerse como factores importantes del mantenimiento de



su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econémicos. Con
la participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los
gobiernos deberan velar por que se fortalezcan y fomenten

dichas actividades.”

Lo anterior comprende el conocimiento tradicional y no sélo se refiere a
la artesania y a las formas de subsistencia como la caza y la pesca, sino
ademas a actividades tradicionales, que se perfilan como elementos de
reconocimiento para el mantenimiento de la cultura, su autosuficiencia y por
ende el desarrollo econémico. Asimismo, coexiste a este reconocimiento la

obligacion del Estado para fortalecer y fomentar estas actividades indigenas.

En la Parte VI del convenio, destinado a la “Educaciéon y Medios de
Comunicacion”, el articulo 27 determina que los programas y servicios de
educaciéon se aplicaran conjuntamente con los pueblos interesados y deberan
abarcar ademas de su historia y aspiraciones colectivas, una vasta educacién
que incluya conocimientos, técnicas y sistemas de valores, entendiéndose que
existe una corresponsabilidad entre el Estado y estos pueblos, a fin de

formalizar y ejecutar los programas de educacion.

Aunado a ello, la ratificacion del convenio por parte de un Estado
determinado conlleva a algunos efectos juridicos: se adquieren derechos, pero
también se deben cumplir las obligaciones que en él se estipulan. Para el caso

mexicano, es necesario basarnos en el articulo 133 constitucional:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema

de toda la Union...”

Este precepto permite que el Convenio nimero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo se aplique y ejecute en el pais, pero la situacion que

guarda el sistema juridico y politico hace que la aplicacién y eficacia del



Convenio numero 169 no sea lo suficientemente visible y palpable, por lo que
es necesario el desarrollo de mecanismos e instituciones legislativas
adecuadas, por lo que debe realizarse toda una reestructuracién en los tres
Poderes de la Unién y por ende en los tres niveles de gobierno. “De lo anterior
se desprende que es obligacidon del Estado Federal Mexicano adoptar medidas
legislativas en la Constitucion Federal, en las Constituciones Estatales y en
general en todo el ordenamiento juridico para estar en congruencia con el
Convenio ndm. 169 de la OIT y la realidad multiétnica del pais...”* Aunado a
ello, hay que reconocer que muchas autoridades omiten la aplicacion de este
convenio, niegan el status que otorga a las personas, que en términos reales
resulta ser mas congruente y novedoso que la propia legislacion interna o local.
Por lo tanto, la falta de integralidad en el sistema juridico-politico minimiza la
eficacia de este convenio, ello en perjuicio de los derechos y garantias
otorgados a los pueblos indigenas. “Los instrumentos internacionales -
sefialadamente el Convenio niumero 169 de la OIT- si bien tienen el proposito
de beneficiar la situaciébn de los pueblos indigenas, estan dirigidos a los
Estados, por lo que hoy en dia los pueblos indigenas no son destinatarios de

las normas sino objeto de las mismas.™

Si bien es cierto que existe una preocupacion internacional por los
pueblos indigenas y por todo lo que se vincula a ellos, también lo es que su
status normativo no les otorga personalidad juridica; el caracter que guarda el
convenio con respecto a estos pueblos sélo los dota con una identidad juridica

que los faculta para ser sujetos de derechos y obligaciones.

2.2. El Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas
Las transformaciones tecnolégicas, sociales y econdémicas determinan
cambios en el papel del Estado, en la funcion para sustentar el orden a través

de su soberania y marco normativo, el cual actualmente tiene influencia de las

* Olguin Martinez, Gabriela..., Op. Cit. pag. 29.
®> Melgar Fernandez Mario, Biotecnologia y Propiedad Intelectual. Un enfoque desde el Derecho
Internacional, S.N.E., Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2005, pag. 241.



diferentes disposiciones y lineamientos econémicos que emanan del proceso
de globalizacién; precisamente por ello, resulta necesario encontrar formas y
métodos idéneos que procuren garantias de progreso, seguridad y continuidad
hacia los conocimientos tradicionales, tarea nada facil, debido entre otras
cosas, a la inexistencia de una armonizaciébn normativa que proteja estos

saberes.

Es de hacer notar que a lo largo del progreso humano el conocimiento
tradicional indigena sobresale como un elemento importante para la evolucion
de diversas culturas que guardan un entrafiable lazo con el medio natural y que
construyen una serie de relaciones bioculturales capaces de incentivar su
desarrollo social y fortalecer sus identidades, ademds, estimulan el

desenvolvimiento de procesos historicos y juridicos.

En este sentido, y desde hace aproximadamente un decenio, la politica
de proteccién al conocimiento tradicional es sumamente variada tanto en textos
juridicos de caracter vinculante como en aquellos denominados soft law; se
suscitan una serie de razonamientos que le otorgan a este saber un lugar
elemental, susceptible de protegerse a través de figuras normativas, capaces
de conferirle la tutela requerida.

Al otorgarle la proteccion necesaria, se contribuye significativamente a
su desarrollo y continuidad integral, situacion directamente derivada del
asentamiento de estos pueblos en lugares o sitios con gran cantidad de
biodiversidad, lo que favorece al cumulo o produccién de conocimientos
asociados al medio ambiente, que hoy son Utiles para afianzar formas de
sostenimiento, politicas de aprovechamiento y acciones de explotacion
biolégica. En consecuencia existe una preocupacion constante por el
conocimiento tradicional indigena, su adjudicacién y consecuente salida de un
determinado pueblo o comunidad para su futura explotacion refleja la ausencia
de control juridico, que finalmente motiva su uso, para fines netamente
comerciales; “...la definicion de las politicas y el desarrollo normativo estan
determinados por la economia de mercado, por lo que la biodiversidad

responde el nuevo contexto econdmico, en el que se inserta como insumo a la



biotecnologia, la cual se perfila como uno de los mas importantes sectores
econémicos del siglo XXI1.”® En este tenor, actualmente el Derecho Ambiental
trata de abordar amplia y profundamente el estudio del conocimiento
tradicional, por ende, el marco normativo referente a la biodiversidad no queda
fuera ni se escapa de su estudio. Por ejemplo, el sistema soft law (normatividad
no vinculante, pero con alcances politicos y juridicos entre las naciones)
contribuye al reforzamiento de esta rama del Derecho, que a la vez crea
conciencia sobre los problemas medioambientales, asi, no sélo se abre al
terreno de la informacién y la cultura, sino también sirve como plataforma para
formular y delimitar estrategias, directrices y objetivos de diferente indole, lo
anterior se demuestra con la creacion de diversas normas como declaraciones,
programas, conferencias e informes de grupos de expertos, cuyo ejemplo
representativo es el proyecto en comento. Debido a su forma programatica, a la
flexibilidad en su estructura y a la amplitud de su contenido es que los
instrumentos juridicos soft law son eventualmente recurrentes, sobre todo en el
terreno ambiental internacional. A pesar de su desacato no hay lugar a
responsabilidad, pero si acarrea y persiste un impacto cargado de fuerza
diplomatica, la cual puede incidir en las posturas y definiciones politicas,
juridicas, y econdmicas. “Este tipo de normas, a las que mediante un
anglicismo se les ha denominado soft law, tienen un contenido programatico
que formula principios que, si bien aun no han sido incorporados plenamente al
derecho internacional, eventualmente, pueden alcanzar un reconocimiento
como derecho obligatorio, o bien reglas juridicas duras, si son formalizadas
mediante su incorporacién en un tratado, o bien si a través de la practica

adquieren el caracter de costumbre internacional.”’

Entre las causas y elementos que determinan la adopcién del soft law
por parte de varios Estados se encuentra: la flexibilidad de su contenido, sus
normas son poco rigidas y rigurosas; existe certidumbre en su cumplimiento
por parte de los Estados; son creados para dar respuesta a ciertas
problematicas complejas y controversiales, por ende, llegan a crear consensos

en los temas planteados a fin de conciliar divergencias entre los diversos

® Valencia, Marfa del Pilar..., Op. Cit. pag. 318.
" Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 35.



Estados, que en ocasiones son profundas y con tintes religiosos, culturales y
politicos. Gran parte de estos preceptos son considerados innovadores, su
creacion se desarrolla en contextos recientes, obedecen al impulso del rapido
avance y desarrollo de la ciencia, la tecnologia y por supuesto de la economia,
su fin primordial es la satisfaccion de necesidades juridicas que emanan de las

nuevas relaciones que existen en el mundo globalizado.

“Las normas de soft law: 1) permiten salvar obstaculos domésticos o
politicos, como ha demostrado ser la etapa legislativa en el proceso de
aprobacion de distintos tratados; 2) permiten a los Estados asumir
compromisos, a pesar que su capacidad de cumplir sea incierta; 3) se prestan
a la materia de mejor manera que los instrumentos formales, dado el distinto
nivel de desarrollo de los Estado; 4) su proceso de negociacion facilita la
participacion del conjunto de actores, incluyendo organismos internacionales y
actores no estatales, y 5) cuando existe incertidumbre cientifica sobre la
magnitud del problema y los mecanismos a seguir, permiten un mayor grado

de compromiso e innovacién.”®

En el caso del proyecto, después de veinte afios de arduas discusiones
entre Estados y representantes de los pueblos indigenas, el 29 de junio de
2006 el Consejo de Derechos Humanos aprob6 el Proyecto de Declaracion de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (doc. ONU
HRC/2004/2), texto que se baso6 en la propuesta presentada por el presidente
Relator del Grupo de Trabajo, el peruano Luis Chavez. La declaracion hace un
amplio reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas sobre sus
recursos naturales, de la relacion existente entre estos pueblos y sus tierras y
de los lazos o0 nexos de espiritualidad y cultura con su entorno y medio
ambiente, esto abarca a los recursos naturales ubicados dentro de esos
territorios; aclaramos que esta aprobacion es la antesala de su aceptacion
definitiva por parte de la Asamblea General. Algunos de los antecedentes del

actual proyecto son:

® Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 36.



La trayectoria inicia en 1972, cuando la Subcomisién de Prevenciéon de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias (hoy Subcomisién de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos) encargé a José Martinez Cobo la
realizacion del trabajo denominado “Estudio sobre el Problema de la
Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas”, trabajo que concluyé en
1986; este analisis motivd la conformacién del Grupo de Trabajo sobre las
Poblaciones Indigenas (en la actualidad funge como 6rgano subsidiario de la
Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos y de la
propia Comisién de los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas). El Grupo de Trabajo tiene el mandato principal de analizar y estudiar
la situacion de los indigenas, asi como avalar y promover su desarrollo a través
de la creacién de diversos instrumentos internacionales de proteccion y

reconocimiento.

Otro antecedente fue la aprobacion del Convenio niumero 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, el cual en ese momento se perfild6 como el cuerpo

normativo mas completo y congruente en cuestiones de derechos indigenas.

También para 1992, en la denominada Cumbre de Rio, se elaboraron
diversos cuerpos normativos de caracter medioambiental en los que se
reconoce el derecho de los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales, la
proteccion de su cultura, formas y estilos de vida, ademas se determind

claramente la capacidad de autonomia en el &mbito juridico y econémico.

El afio 1993 se decretd por las Naciones Unidas como el afio
Internacional de las Poblaciones Indigenas, también se llevd a cabo la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena, ésta recomenddé
aspectos relevantes en materia indigena como el inicio del Decenio

Internacional para las Poblaciones Indigenas, (1995 a 2004).

Aparejado a ello, existe todo un proceso de elaboracion del proyecto. En

1985, inicia la discusién sobre un borrador de declaracion, de este comienzo se

derivaron algunos principios, concretamente siete: “...derecho al disfrute



efectivo de los derechos y libertades reconocidos internacionalmente; derecho
a ser libres e iguales que todos los demas seres humanos en dignidad y
derechos; derecho colectivo a la proteccion contra el genocidio, la integridad
fisica, la libertad y la seguridad; derecho a manifestar, ensefiar y practicar sus
propios ritos religiosos; derecho a la educacion, incluido el uso de su propio
idioma; derecho a preservar su identidad cultural y sus tradiciones; y derecho a
promover la informacién y la educacion intercultural, y la diversidad de sus

culturas.”

Son principios de caracter meramente politico y cultural, por ende, dejan
cierta amplitud y flexibilidad para poder reconocer algunos mas, en
consecuencia, durante 1987 se duplican y encontramos los siguientes: “...el
derecho a desarrollar su propia identidad étnica; a la proteccion contra la
asimilacion; a la participacién en la vida politica, econémica y social; al apoyo
de los estados para que mantengan sus rasgos culturales particulares (incluido
el derecho a conservar sus formas de vida y de subsistencia); y a participar en

la implementacién de los programas que les afectan.”°

Esta ampliacion so6lo complementa algunos lineamientos de tipo
econdémico Yy estratégico; que si bien son limitados y de poco alcance, su logro
radica en que reconocen Yy conjuntan derechos legitimados en otras
convenciones internacionales. Este reconocimiento termina por coincidir con la
publicacion del informe de Martinez Cobo, hecho que refuerza el status que
guardan los derechos de los pueblos indigenas.

La aprobaciéon en 1989 del Convenio niumero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo cambia la percepcion prevaleciente respecto de los
pueblos indigenas, la perspectiva incide en el contenido de los subsecuentes
textos normativos. Asi, se redacta un primer borrador de declaracion que
conjunta algunos de los principios enunciados. Precisamente, del analisis que
se realiza a nivel estatal y a lo largo de 1990 se llegd a la redaccion de un
anteproyecto de declaracién que podria haberse aprobado, sin embargo:

° Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pag. 337.
% 1dem.



“...en aquella época habia pocas posibilidades de que se
aprobara una declaracion semejante. Por un lado, en el contexto
de la sangrienta desintegracién de la antigua Yoguslavia, se
temia que el derecho a la autodeterminacion pudiera llevar a los
pueblos indigenas a solicitar su separacion territorial del Estado
en el que habitan. Por otro lado, el borrador otorgaba especial
importancia a los derechos colectivos pero muchos Estados
(entre ellos Nueva Zelanda, Estados Unidos, Australia y, en
menor medida, varios paises europeos) no estaban dispuestos a

reconocer derechos més que a los individuos de los Estados.”*

Pero la Asamblea General y la propia Comisiébn de los Derechos
Humanos crearon otro Grupo de Trabajo para analizar esta propuesta, tarea
qgue termind por estancarse en una etapa que duré mas de once afos, tiempo
gue transcurrié entre discusiones poco significativas y de minima trascendencia

juridica y social.

Para 2005 y principios de 2006 se lleva a cabo la onceava sesion del
Grupo de Trabajo dedicado a crear y elaborar el proyecto de declaracion, para
lo cual el Presidente Relator escuché a las organizaciones indigenas y a los
Estados, a fin de elaborar el texto. Durante este suceso aparecio un “problema
procedimental” derivado de la confusion y la falta de precision en el Grupo de
Trabajo: no se aclaré si el documento seria discutido por los Estados en el
Grupo de Trabajo o si se elevaria directamente a la Comision de Derechos
Humanos para su aprobacion. Finalmente, el texto no se discutio en este Grupo
de Trabajo y su aprobacién se pospuso para la Comision. Esta falta de
seriedad procedimental se justificé porque argumentaron la viabilidad de omitir
la discusion basada en el andlisis de articulo por articulo, con el fin de evitar un
posible escenario de desgaste y estancamiento. En este sentido algunos
Estados sostuvieron que no habia seriedad para poder votar a favor de ese

proyecto, tal fue el caso de la Federacién Rusa.*?

1 Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pag. 339.
12 Cfr. Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pag. 339 y 340.



Este proceso contribuy6é a mejorar el contexto para el reconocimiento de
los derechos indigenas. “A partir de los 90, un gran nimero de constituciones
latinoamericanas incluyeron el reconocimiento de derechos de los pueblos
indigenas y la promulgacion de leyes cada vez mas completas para la
implementacion y defensa de estos derechos se ha ido acelerando en los
primeros afos del siglo XXI. Todo ello ha redundado en una atmésfera mucho
mas perceptiva y favorable al proyecto de declaracién que la existente en 1995.
No es por tanto casualidad que haya sido en 2006 cuando el Consejo de

Derechos Humanos ha aprobado finalmente este proyecto de declaracién.”?

Con respecto al cuerpo normativo de la declaracion, hay algunos
preceptos que son determinantes en el estudio del conocimiento tradicional, de
los derechos indigenas y la biodiversidad en su conjunto. En el Preambulo de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas se determina la urgencia de promover y respetar los derechos de
estos pueblos:

“...que derivan de sus estructuras politicas, econdmicas,
sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su
historia y de su concepcion de la vida, especialmente los

derechos a sus tierras, territorios y recursos.”

Por otra parte, el articulo 3° ratifica el derecho indigena a la libre

determinacion, a saber:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social
y cultural.”
Funge como columna vertebral para la toma de decisiones sobre los
aspectos o elementos que llegan a afectar a estos grupos. “Su redaccion y su

inclusién en el texto final del proyecto de declaracion fueron especialmente

¥ Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pag. 340.



controvertidos ante el temor de los Estados de que este articulo pudiera dar
lugar a tendencias secesionistas por parte de los pueblos indigenas. Sin
embargo, los pueblos indigenas condicionaron su apoyo a la aprobacion del

proyecto de declaracién a la inclusién de dicho articulo.”*

En este sentido, el proyecto prevé interpretaciones erroneas respecto del
contenido del articulo 3°, porque el articulo 4° aclara que el derecho de
autonomia y autogobierno se ejercera dentro del orden interno de los Estados,
de ésta manera termina por reforzar a las instituciones que conforme al
contexto indigena reconocen la capacidad para participar en el ambito politico,

econdmico y social del Estado.

En el articulo 11 persiste un contenido cultural, se reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a practicar y revitalizar sus tradiciones, les otorga
proteccion continua a sus manifestaciones pasadas y presentes, ademas,
cuando en la utilizacibn de sus conocimientos y recursos no exista el
consentimiento fundamentado previo por parte de las poblaciones, el Estado

esta obligado a reparar el dafio ocasionado a estos pueblos.

Precisamente el articulo 19 reconoce el consentimiento, libre, abierto e
informado como un derecho sine cua non; es un requisito exigible para la
posible participacion de los beneficios derivados de la explotacion de los
diversos recursos, ademas, este requerimiento detenta la voluntad de estos

pueblos respecto del conocimiento tradicional vinculado a la biodiversidad.

En los articulo 25 a 32 se aborda lo referente a la tierra y al derecho
sobre los recursos naturales. De estos preceptos se deriva el papel que tienen
los pueblos indigenas sobre los elementos biolégicos, ello refuerza la relacién
espiritual asociada a sus tierras, territorios, mares y otros recursos poseidos;
con la finalidad de mantener e incentivar el desarrollo sustentable se deben
asumir las responsabilidades de esta relacion. Por ende, el Estado se obliga a

asegurar esa proteccién, siempre y cuando el reconocimiento y tutela no vaya

4 Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pag. 342.



en contra de las costumbres, tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra.
En lo referente a la indemnizacion (articulo 28), se determina que el acceso a
ésta debera ser de manera justa, imparcial y equitativa, aunado a ello también
reconoce la necesidad de los programas de asistencia para asegurar la

conservacion y proteccion del entorno (articulo 29).

El articulo 31 hace referencia expresa y directa del conocimiento
tradicional:

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

expresiones culturales tradicionales.”

El precepto que antecede prevé el derecho de los pueblos indigenas
sobre el saber consuetudinario: a su mantenimiento, control, proteccion y
desarrollo; por otro lado denota el contenido del mismo, el cual comprende
desde las manifestaciones culturales humanas hasta los elementos
propiamente genéticos. Se establece ademas el derecho de los pueblos
indigenas de utilizar la Propiedad Intelectual como mecanismo para ejercer
derechos de proteccion, control, mantenimiento y desarrollo de sus respectivos
saberes. Por ende, se reconoce la existencia de la bioculturalidad entre los
pueblos indigenas y su medio ambiente, ese vinculo se proyecta mas alla del

simple espacio fisico o territorial en el que conviven.



Finalmente, en el articulo 32 se identifican algunos elementos técnicos
gue complementan el reconocimiento y tutela establecidos en los preceptos
anteriores, algunos son la elaboracién de prioridades o estrategias destinadas
a la adecuada utilizacion y desarrollo de las tierras, territorios y recursos.
También reconoce las consultas como el conducto de comunicacién entre el
Estado y las instituciones indigenas, las cuales tienen la finalidad de llegar a

obtener el consentimiento libre, previo e informado.

“El articulo 31 (29) engloba la propiedad intelectual y los derechos
culturales dentro de los derechos territoriales. Podria parecer que este articulo
esta fuera de contexto pero, no obstante, lo que nos permite es considerar que
la tierra y el territorio no sean interpretados en este proyecto de declaracién
como una entidad fisica, sino desde una perspectiva global en la que las
propias culturas indigenas o los recursos genéticos forman parte de esas

tierras y territorios en los que viven tradicionalmente.”*

Es necesario remarcar que la declaracion es un texto no vinculante, su
obligatoriedad juridica es sumamente estrecha y limitada. “No obstante, dicha
declaracién podrd, con el tiempo, pasar a formar parte del corpus de costumbre
internacional y su cumplimiento podra ser reclamado por los propios pueblos

indigenas.”®

A pesar de su caracter soft law, los alcances que se derivan de la
declaracion se proyectan en los siguientes sentidos:

1. Su proceso de creacidén permitié analizar y madurar la vision
sobre los pueblos indigenas.

2. Propici6 la coexistencia entre la biodiversidad y el Derecho, en
consecuencia incide en evitar la marginacién y erradicacion
cultural que pueden ocasionar las politicas asimilacionistas que
“inconcientemente” llegara a desarrollar e implementar un
Estado.

!5 Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pag. 347.
'® |bidem. pag. 357.



Refuerza el sistema internacional de derechos humanos.

Logra legitimidad respecto de los derechos de los pueblos
indigenas; durante su creacion tuvieron lugar consultas,
estudios y negociaciones entre las partes (Estados y grupos
indigenas), fendbmeno motivado por otros textos normativos
como el propio Convenio namero 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.’

2.3. Trascendencia del Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual, los Recursos Genéticos, el Conocimiento Tradicional y
el Folclore de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

La Asamblea General de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) dentro la vigésima sexta sesion celebrada en Ginebra del 26
de septiembre al 3 de octubre de 2000, decidi6 formar el Comité
Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual, Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore. A lo largo de las consultas oficiosas
gue conllevaron al establecimiento del Comité y en el contexto de la aplicaciéon
de la Propiedad Intelectual, los Estados miembros identificaron tres temas
estructurales que era necesario abordar: 1) el acceso a los recursos genéticos
y la distribucion de beneficios, 2) la proteccion de los conocimientos
tradicionales, las innovaciones y la creatividad, y 3) la proteccion de las
expresiones del folclore, incluida la artesania. “En este aspecto, el Comité
aprovecho la experiencia adquirida por la OMPI en virtud de unas misiones
exploratorias sobre las necesidades y expectativas de los titulares de
conocimientos tradicionales. Dichas misiones, realizadas entre 1998 y 1999,
permitieron concluir que muchas de esas necesidades y expectativas
apuntaban a problemas o asuntos tales como aumento de la conciencia sobre
cuestiones juridicas, el acceso al régimen juridico, la documentacion sobre
conocimientos tradicionales y el asesoramiento en la negociacion de contratos

de proteccién para tales conocimientos.”*®

7 Cfr. Méndez Diaz, Marta, et al..., Op. Cit. pg. 357 y 358.
'® Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 252.



Para los afios 2000 y 2001 la labor de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual se centr6 en examinar la relacién existente entre la
Propiedad Intelectual y el conocimiento tradicional, también realiz6 talleres de
formacion en temas intelectuales, estudios casuisticos y proyectos piloto de
investigacion. Aunado a ello, los contenidos de Propiedad Intelectual
vinculados con los recursos genéticos, los conocimientos tradicionales y el
folclore se discuten en una serie de foros politicos, tecnoldgicos, y académicos,
en éstos se abordan aspectos relacionados a la alimentacion, la agricultura, la
biodiversidad, el medio ambiente, la cultura, los derechos humanos, y el
desarrollo econdmico y comercial. Por lo tanto, una de las metas establecidas
por el Comité es la elaboracion de documentos, con la finalidad de promover y
proteger la gama de conocimientos que rodea, en especifico el saber indigena
asociado a la biodiversidad; consecuentemente este 6rgano otorga elementos
suficientes para reforzar la proteccion de este tipo de bienes, por ende crea
lineamientos para la construccion de sistemas, instituciones vy figuras
adecuadas para tal fin, en la actualidad persiste la necesidad de legislar este
tipo de acciones. La necesidad normativa y la incertidumbre ambiental han
hecho que en los diversos Estados se adopten medidas y tareas que involucren
a la Propiedad Intelectual, derechos de pueblos y comunidades indigenas y la

vinculacién existente con la biodiversidad y el medio ambiente.

Las tareas y labores del Comité son sumamente recientes, por lo tanto
es evidente que no existen posturas homogéneas acerca de los temas
abordados, no hay un consenso generalizado sobre estos contenidos,
simplemente aun estan en discusion. Dentro de los planteamientos y analisis
gue se dan a lo interno del Comité y de la propia Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual destacan dos posturas: la primera es la del grupo de
paises del Norte, que son los mas desarrollados y la segunda es la de los
paises del Sur, identificados como los menos desarrollados. Asi, respecto a la
observancia de los conocimientos tradicionales, los primeros pugnan porque se
exploten al maximo con base al uso de las figuras contenidas en los sistemas
de Propiedad Intelectual convencional, postura que se contrapone con la
sustentada por los paises subdesarrollados, la cual se basa en defender la

creacion de un sistema de proteccion sui generis de alcance internacional para



tutelar el saber consuetudinario; su principal argumento es que las figuras
tipicas actuales encontradas en el sistema de Propiedad Intelectual son
limitativas, ocasionan que no sean adecuadas para promover y tutelar este
bien. “Los paises que pugnan por un nuevo sistema sui géneris de proteccion
de conocimientos tradicionales denuncian la falta de idoneidad de los derechos
de propiedad intelectual, a causa de, principalmente, la falta de
novedad/originalidad de los conocimientos tradicionales, la imposibilidad de
identificar a los creadores/inventores y la duracion limitada de los derechos de

propiedad intelectual.”®

Hoy, el Comité cuestiona la equidad, y eficacia de los Derechos de
Propiedad Intelectual y el equilibrio entre los derechos del creador y la sociedad
en su conjunto, ésta se perfila como usuaria de esa creacion. Este contexto
resulta mucho méas complejo cuando ese patrimonio en la mayoria de los casos
es intangible y sobrevive durante generaciones; actualmente permanece
abierto, condicién que empieza a ser modificada por medio del reconocimiento
de su importancia y del reforzamiento de la soberania de los Estados sobre sus

recursos naturales.

Otro de los aspectos que aborda el Comité es la transformacion y
evolucion de la actividad intelectual humana y por ende su relacion con el
conocimiento tradicional, por lo que es importante delimitar los parametros de
aplicacién y explotacion, labor ardua, en la que su complejidad se atenta por el
avance constante del conocimiento humano, el desarrollo tecnolégico y las
nuevas necesidades juridicas que rodean esos cambios y procesos. Aunado a
lo anterior, el Comité llega a considerar la posibilidad de estudiar y elaborar
propuestas de tutela y control sobre los conocimientos tradicionales, ademas
hace hincapié en la urgencia de establecer concordancia entre el acceso y
explotacion de los elementos genéticos y la situacion que guardan frente a
otros textos normativos internacionales. En consecuencia, el Comité también
estudia la creacion, titularidad y custodia colectiva que persiste en

comunidades y sistemas de conocimientos tradicionales.

9 Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 253y 254.



El marco conceptual de estos saberes plantea retos ambientales y
normativos, ademas es necesario definir la esfera de competencia de las
autoridades correspondientes, para que permita y regule la utilizacion de esta
informacion que forma parte del patrimonio de los pueblos indigenas;
concretamente se deben crear, analizar y hasta modificar reglamentos y leyes
sobre todo de caracter técnico, que puedan dar cabida a la solucién de
conflictos juridicos derivados de los Derechos de Propiedad Intelectual. Una de
las facultades del Comité y que llega a fortalecer y orientar adecuadamente los
Derechos de Propiedad Intelectual es la posibilidad de elaborar disposiciones o
directrices dirigidas a las legislaciones nacionales en materia intelectual, que
den como resultado la coherencia entre las medidas adoptadas por los Estados
(@mbito interno) y lo que establecen por los ordenamientos juridicos
internacionales relacionados con el acceso a los recursos genéticos y el reparto
de beneficios derivados de su utilizacion. Pero la realidad actual es que aun no
se construye una postura consensuada o definida de la condicion que guarda el
conocimiento tradicional, no existe un criterio que unifique a los miembros de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), por lo tanto es
prematuro que ese organismo pueda emitir alguna postura reforzada o
definitiva al respecto, sobre todo porque son problemas y contextos de reciente
discusion y andlisis. A pesar de estos obstaculos, en el seno del Comité, sus
integrantes reconocen la necesidad de facilitar a los titulares o poseedores del
conocimiento tradicional el acceso al sistema de Propiedad Intelectual, a fin de
crear una estructura ad hoc que permita tutelarlos, por ello, se debe tomar en
cuenta a las: “...normas relativas a la disponibilidad, el alcance y el uso de los
derechos de propiedad intelectual en el ambito de los conocimientos
tradicionales, lo que abarca, a corto plazo, la necesidad de facilitar el acceso a
los derechos de propiedad intelectual con arreglo a la normativa vigente y, a
largo plazo, la posible elaboracion de nuevas normas para la proteccion de
conocimientos no amparados, de un marco internacional de proteccion de los
conocimientos tradicionales y de un sistema (sui generis) de derechos

comunitarios.”?°

2 Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 252.



La falta de idoneidad en las figuras clasicas de la Propiedad Intelectual
justifica el establecimiento de los sistemas sui generis de proteccion. Asi,
delimitar los derechos y obligaciones de los sujetos que rodean a este
conocimiento aumentaria el grado de certeza y certidumbre que prevalece en
Su uso y explotacion. Por ende, resulta importante aclarar que la Propiedad
Intelectual si puede ser utilizada en beneficio de estas comunidades, a pesar
de que estos derechos mantienen caracteres econémicos y facetas privatistas,
se perfilan como una herramienta que puede evitar el lucro indebido e ilegitimo

del conocimiento tradicional indigena.

2.4 Aportaciones del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica al valor del
conocimiento tradicional

La biodiversidad le ofrece al hombre muchos servicios: purifica el aire, el
agua y la tierra, regenera elementos, descompone residuos, equilibra el
ambiente y brinda recursos para satisfacer diversas necesidades humanas.
Precisamente, la diversidad bioldgica es un recurso vasto y poco apreciado;
comprende todas las formas de vida, desde la mas diminuta bacteria hasta el
animal mas grande, asi como los ecosistemas de que formamos parte. La
amenaza que se cierne sobre las especies y los ecosistemas es latente, las
actividades humanas degradan los ecosistemas y con una rapidez alarmante,
las especies se extinguen, su numero se reduce a niveles que no permiten su
subsistencia. Aunado a ello, el hombre inserta la posibilidad de aprovechar el
uso de los principios activos dentro del sofisticado mundo de las
biotecnologias; actualmente explora su alrededor, guiandose y apoyandose por
quienes conviven y utilizan sustentablemente la biodiversidad desde tiempos
ancestrales, esto evidencia la necesidad de asegurar el mantenimiento y el
desarrollo del conocimiento indigena; en consecuencia, el hombre ha
redescubierto que él es parte de la biodiversidad, protegerla implica respetar la
diversidad cultural. Reconocer los derechos de los pueblos indigenas sobre sus
tierras y recursos naturales debe ser la base del nuevo proceso de
aprovechamiento tecnoldgico. Asimismo, el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica insertd el consenso referente a que la biodiversidad podria salvarse

solamente mediante la cooperacion y financiamiento internacional, aunado a



una implantacién de instrumentos internacionales, juridicamente vinculantes y
apropiados. Por ello, se considera que se deben crear nuevos mecanismos y
planes de accion que cubran las lagunas existentes en los actuales
instrumentos, asi, se deberia proporcionar un marco normativo que beneficie
tanto a los paises del Sur ricos en diversidad genética como a los del Norte,

ricos en tecnologia.

Con el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica se procura la
conservacion de la biodiversidad a través de su uso sostenible y se identifican
problemas como el reparto equitativo de los beneficios derivados de su
explotacion y la necesidad de la transferencia de tecnologia y recursos
financieros desde los paises o sectores mas desarrollados hacia los menos

avanzados.

Para el logro de sus objetivos, el Convenio sobre la Diversidad Biologica
promueve la cooperacion entre los Estados sobre aspectos como el medio
ambiente y desarrollo en materia cientifica y prioriza la distribucion equitativa
de los beneficios procedentes de la utilizacibn de los recursos genéticos.
Ademas coloca al conocimiento tradicional como un bien de gran importancia
en el contexto ambiental, es de subrayar que este texto juridico no es la
expresion homogénea de un solo sector de naciones, finalmente sus
disposiciones expresan un conflicto entre los diferentes paises. También refleja
el choque de objetivos entre diversos grupos, en donde se manifiestan los
intereses de empresas biotecnoldgicas preocupadas porque se implementen
medidas que flexibilicen el acceso a los recursos genéticos y los intereses de
las comunidades indigenas, pendientes de que se reconozcan sus derechos

como conocedoras de esta riqueza.

2.5. Alcances econdmicos del conocimiento tradicional en el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC)

La aplicacion de los acuerdos comerciales a nivel global, regional o

binacional, cuya finalidad es la liberalizacion econdémica y mercantil, sirven



como marco de legitimacién para formalizar la comercializacién de todo lo que
nos rodea, incluye la propia naturaleza, esta venta se da por medio de la

creacion de productos y servicios.

La ventaja comercial que ofrecen estos acuerdos a los grandes actores
econdémicos, es que éstos llegan a adquirir dia con dia gran fuerza y empuje
legal, asi, en términos reales imponen desventajas comparativas para los
diversos paises, principalmente los que se consideran paises en desarrollo. En
este escenario el actor principal es la propiedad sobre la naturaleza, la cual es
legitimada por acuerdos multilaterales de Propiedad Intelectual, éstos son
fomentados e impuestos en los diversos paises como norma internacional,
dictada por la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). El ejemplo mas
representativo es el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIP’s por sus siglas en

inglés).

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) representa el cuerpo normativo mas
importante de Propiedad Intelectual vinculado a la biodiversidad, pero también
al comercio. Determina exclusiones de patentabilidad y los lineamientos que los
Estados pueden o no adoptar, entre los aspectos que quedan fuera de la

patente se encuentran las siguientes:

“Inventos cuya explotacion comercial deba impedirse para proteger el
orden publico o la moralidad, para proteger la salud o la vida de las personas o
de los animales o para preservar los vegetales, y para evitar dafios graves al
medio ambiente (art. 27.2);

Métodos de diagndstico terapéuticos y quirdrgicos para el tratamiento de seres
humanos o animales (art. 27.3 (a)); y plantas y animales, excepto los
microorganismos, y los procedimientos esencialmente biolégicos para la
produccion de plantas o animales, que no sean procedimientos no biolégicos o
microbioldgicos. Sin embargo, los miembros otorgaran proteccion a todas las



obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui

generis o mediante una combinacién de aquellas y éste (art. 27.3 (b))."*

El precepto que causa mayor controversia es el articulo 27.3 b, en su
contenido persiste un amplio grado de ambigiedad respecto de algunos
términos como: procedimientos esencialmente biologicos, sistema eficaz sui
generis, procedimientos no biolégicos y microbiol6gicos. Ademas, existe la
incertidumbre de que se considera a los elementos de la naturaleza como
descubrimientos, con ello se motiva el patentamiento de procesos, sustancias y
elementos que existen en el ambiente. Por ende, varios paises, principalmente
los ricos en diversidad biol6égica muestran su preocupaciéon por el alcance e
injerencia que puede llegar a tener el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).
Debido a la presion de estos paises, de grupos cientificos y de organizaciones
no gubernamentales (ONG’s), fue que al interior de este controvertido acuerdo
se conformé el Consejo para Aspectos de Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Consejo ADPIC), con la finalidad de analizar y

revisar el articulo 27.3 b.

La linea basica de revisién en el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio radica en
analizar la coherencia y concordancia existente entre los Derechos de
Propiedad Intelectual vinculados al medio ambiente y los procesos comerciales,
por tal motivo, se toma en consideracién el Convenio sobre la Diversidad
Biologica (CDB), que es uno de los cuerpos normativos mas acabados en

materia ambiental de caracter internacional.

“Algunos de los temas principales abordados en la OMC en relacién con el
CDB son:

- La opinién de que los convenios son claramente incompatibles, porque el

CDB trata los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos

2! Memoria de la Primera Reunién Ministerial..., Op. Cit. pag. 20.



genéticos, mientras que el TRIP s se ocupa de los derechos de partes privadas
sobre los mismos recursos, es decir, las patentes.

- La opinidn expresada por los Estados Unidos de que cada acuerdo trata
sobre temas tan diferentes de que no pueden considerarse incompatibles.

- La opinién de que los acuerdos pueden ser incompatibles al momento de
ser aplicados lo que llevaria a la conclusién de que, efectivamente existe la
necesidad de modificar el articulo 27.3 (b) de TRIP"s con el fin de incorporar
nuevos elementos de la CDB."??

Hay que aclarar que la creacion del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica no fue directamente el detonante que anticipé la revision del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC). Los paises miembros de la Organizacion Mundial de
Comercio, vislumbraron que a la luz de los avances cientificos y tecnologicos
seria necesaria la revision de este acuerdo, ello por la trascendencia que
cobrarian los elementos de la naturaleza, de los cuales se tendrian datos

rentables derivados de la bioprospeccion tradicional.

Ademas, resulta determinante el rango de flexibilidad que prevalece en
el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, lo cual se muestra claramente en los articulos
27.2 'y 27.3, que incitan a los diferentes Estados a adoptar medidas con base a
sus intereses patrticulares, esto refleja cierta libertad al momento de acatarlo e
implementarlo. En este sentido, algunas de las discusiones dadas dentro de la
Organizacion Mundial de Comercio versan sobre la relacion existente entre los
paises del Norte y los del Sur. En estas discusiones hay grupos y sectores que
manifiestan su inconformidad respecto de la verdadera finalidad del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC), plantean que existe una brecha de caracter inventivo,
innovador e institucional que se evidencia al momento de aplicar y accionar
dicho acuerdo. Ante la “preocupacion” por resolver esta contradiccion, los
paises del Norte como Estados Unidos, Jap6n y la Union Europea se dan a la

2 Memoria de la Primera Reunién Ministerial..., Op. Cit. pag. 37.



tarea de persuadir a los paises del Sur con un discurso proteccionista de
sustentabilidad y avance cientifico. En realidad, su preocupacion se materializa
en crear instrumentos normativos y econémicos que sélo dejan ver la
existencia de poderes transnacionales sobre los derechos colectivos. “En la
actualidad existe una gran presidon mediante la Organizacion Mundial del
Comercio desde los intereses del norte para que los paises del sur, adopten los
sistemas de derechos de propiedad intelectual sobre los recursos genéticos y
el conocimiento, desconociendo los derechos de soberania de los Estados y de
las comunidades locales sobre sus recursos genéticos y sobre el conocimiento
tradicional. También se desconoce el papel que han desempefiado las
comunidades locales en la conservacion y el manejo de la biodiversidad. Los
TRIP’s imponen derechos de propiedad intelectual privados sobre la

biodiversidad del sur.”®®

Frente a esta presion de tipo institucional persiste la injerencia y labor de
diversas comunidades, organizaciones no gubernamentales, grupos de
ambientalistas, de cientificos y sectores de la sociedad civil, cuyos papeles son
clave para que en la definicién y construccion de estos temas, no prevalezca
meramente el caracter comercial, el cual se quiere imponer a los conocimientos
consuetudinarios. Debe existir el acceso pero con base a los principios que
enarbola el Convenio sobre la Diversidad Biologica: el uso del material organico
y al conocimiento tradicional se debe delimitar por medio del consentimiento
fundamentado previo, sin olvidar la soberania estatal sobre la explotacién de

Sus recursos; esto se encuentra plasmado en el articulo 3° del citado convenio.

En este sentido, en la trascendencia de los derechos colectivos y en su
aplicaciéon por encima de los derechos privados de caracter intelectual se
deben anteponer posturas de importancia biologica y cultural, lo anterior con
base en la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad; estos
lineamientos chocan y se confrontan con las ideas y propuestas imperantes

dentro de la Organizacion Mundial de Comercio que son de tipo canjeable y

3 Boege, Eckart. Protegiendo lo nuestro. Manual para la gestion ambiental comunitaria, uso y
conservacion de la biodiversidad de los campesinos indigenas de América Latina. Serie de
manuales de educacion ambiental Ill, S.N.E., PNUMA, Oficina regional para América Latina y el
Caribe, México, 2002, pag. 146.



comercial. En este sentido, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), es un tratado
cuya finalidad es la armonizacion y creacion de estandares minimos de
proteccion a través de normas de caracter obligatorio, éstas se accionan en las
legislaciones nacionales de los paises miembros de la Organizacién Mundial de
Comercio, su implementacion mantiene un amplio poder de aplicacion, pero
soslaya la proteccion formal de los conocimientos tradicionales. Por lo tanto, la
generalidad en su redaccion y la ambigtiedad de términos utilizados hace que
su interpretacion sea amplia y su aplicacion flexible; ademas prioriza aspectos
comerciales como la necesidad de reducir obstaculos y distorsiones que
afecten el comercio internacional y la meta de proteger adecuadamente a la
Propiedad Intelectual, sin que esta tutela sea obstaculo para el ejercicio del
comercio “legitimo”. En esta linea de ideas el articulo 7° del Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio prescribe textualmente:

“La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad
intelectual deberan contribuir a la promocién de la innovacién
tecnoldgica y a la transferencia y difusién de la tecnologia, en
beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de
conocimientos tecnologicos y de modo que favorezcan el
bienestar social y econdémico y el equilibrio de los derechos y

obligaciones.”

Este precepto manifiesta el caracter colectivo que pueden tener o no los
sistemas de Propiedad Intelectual. Por lo tanto, la finalidad de estos derechos,
no alude al conocimiento tradicional, a las comunidades indigenas y locales, ni
a la conservacion del medio ambiente, porque simplemente determina objetivos
generales, por lo tanto no son aplicables a un sector o grupo en particular, en

este caso a los pueblos indigenas, y es que este acuerdo se limita a:

“... y de modo que favorezcan el bienestar social y econémico

y el equilibrio de derechos y obligaciones.”



De esta manera, se encuadra al conocimiento dentro de un conjunto de
derechos privados y se vislumbra como un elemento para fortalecer el libre
mercado. La implementacion en los paises subdesarrollados de un sistema de
propiedad Intelectual eficiente no es nada sencillo, sobre todo porque en
muchos Estados la capacidad y eficacia de sus instituciones no esta totalmente
fortalecida y menos ante figuras que podriamos considerar de importacion
juridica, que se encuentran en un constante proceso de transformacioén, el cual
esta ligado a la evolucion econdmica y tecnoldgica. En este sentido, hay paises
que estan inmersos en una presion ejercida por los paises desarrollados,
situacion que influye en la existencia de sus regimenes de Propiedad
Intelectual, ello se refleja basicamente en la compra no sélo de tecnologia sino
de productos patentados, ademas, en muchas ocasiones las instituciones de
Propiedad Intelectual determinan beneficios y privilegios para las personas o
sujetos que en multiples ocasiones son extranjeros, evidencian el poder que

conlleva la aplicacion de estas figuras de proteccion.

2.6. Influencia de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual en
la proteccion del conocimiento tradicional

Actualmente el conocimiento tradicional no so6lo es visto como un bien
cultural, sino también como un patrimonio sujeto a la tutela de diversos
ordenamientos normativos, e instituciones juridicas especializadas en este tipo
de temas, como lo es la Organizacion Internacional de la Propiedad Intelectual
(OMPI), su origen esta en la adopcion del Convenio de Paris para la Proteccion
de la Propiedad Industrial. El texto normativo tenia la finalidad de que los
nacionales de un pais obtuvieran proteccion y tutela en otros Estados a través
de los Derechos de Propiedad Intelectual; su vigencia inicia en 1884, con
catorce estados firmantes. Con este hecho se crea la Oficina Internacional (de
caracter administrativo). Para 1886, afio en que entra en vigor el Convenio de
Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas, también se crea la
Oficina Internacional de la Propiedad Intelectual, cuya labor administrativa
encauza la adopcion y aplicacion de este convenio. Para 1893, ambas oficinas
se fusionan y constituyen las “Oficinas Internacionales Reunidas para la

Proteccion de la Propiedad Intelectual”, (BIRPI, por sus siglas en francés) las



que se establecen en Berna, Suiza. Esta unién es la precursora o el
antecedente mas proximo a la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI).

Posteriormente la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual es
reconocida a través de la Convencion de Estocolmo (1967), para 1974,
mediante la resolucion 3346 (XXIX) de la Asamblea General pas6 a formar
parte de la organizacibn de las Naciones Unidas como organismo
especializado. Finalmente en 1996 la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), firmé un acuerdo con la Organizacion Mundial de Comercio a fin de
reglamentar la Propiedad Intelectual frente al comercio mundial. Asi, la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual tiene como finalidad tutelar
derechos de los inventores, los titulares, o poseedores de las diferentes ideas y
conocimientos a través de los derechos intelectuales a nivel global. Tiene una
gran injerencia en el comercio internacional, sus estudios, recomendaciones,
textos y propuestas facilitan en gran medida la comercializacion de diversos
bienes que abarcan el terreno intelectual. Esta influencia y aportacion al
comercio internacional se respalda por los paises que la conforman, que en la
actualidad son 179, casi la totalidad de los paises que forman parte del orden
global.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual a través de sus
miembros promueve diversas actividades encaminadas a la proteccion de los
Derechos de Propiedad Intelectual, ademés lleva a cabo toda una labor
administrativa que trata de responder a las necesidades del terreno intelectual.
También propone lineamientos de armonizacién para estos sistemas de tutela,
a fin de crear un marco homogéneo y estable. Es de cuestionarse y hacer
hincapié en que gran parte de la labor llevada a cabo por esta organizacion
internacional fomenta el poder transnacional y agudiza la pérdida de soberania,
sobre todo en los Estados mas débiles. “Lo anterior trae como consecuencia

una ausencia cada vez mayor del Estado en asuntos que interesan a la



globalizacion y una restriccion de la soberania para ejercer control sobre la

sociedad civil en general y frente a las comunidades locales en particular.”*

Muchos de los objetivos que se adoptan y reconocen internacionalmente
por diferentes cuerpos juridicos como el Convenio sobre la Diversidad Biologica
se contraponen con las politicas y acciones que lleva a cabo la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual, en razén de que la propia organizacion no
refuerza uno de los postulados del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, que
es el de repartir beneficios, asi, solo se enfoca a la proteccion del conocimiento

tradicional, pero de una manera incipiente.

Esta falta de congruencia entre convenios y organismos refleja el
distanciamiento existente entre los intereses del mercado y los de caracter
comun y colectivo, éstos ultimos deberian ser los prioritarios a considerarse en
la creacion de politicas que rigen el sistema de Propiedad Intelectual. Por lo
tanto este organismo debe desarrollar en forma idénea sus objetivos y metas
para evitar el inadecuado ejercicio de funciones, en razdn de que éstas pueden
legitimar y avalar el poder e incidencia de las transnacionales, sobre los
recursos colectivos de las diferentes comunidades y pueblos indigenas. “Como
se ve, hay un desequilibrio muy grande, pues el desarrollo de los derechos de
las comunidades locales contrasta con la rapidez para impulsar y tomar
decisiones en los diferentes convenios multilaterales y bilaterales relacionados
con el comercio y los Derechos de Propiedad Intelectual en los que
aceleradamente se estan imponiendo y globalizando los sistemas de Derecho
de Propiedad Privada sobre todas las formas de seres vivos; la liberacion “sin
restricciones” para el acceso in situ a los recursos genéticos y al conocimiento
tradicional asociado; la restriccion al acceso y transferencia de tecnologia
desde el Norte hacia el Sur y la minimizacibn de restricciones de la
bioseguridad para los procesos biotecnoldgicos.”® En relacién a este tema, la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual inicia desde 1998 algunos
trabajos, y una serie de tareas exploratorias en diferentes Estados, a fin de

determinar la situacion que prevalecia en estos lugares con respecto al

** Valencia, Maria del Pilar..., Op. Cit. pag. 319.
%® |bidem. pag. 323y 324.



conocimiento tradicional frente al régimen de tutela intelectual, por lo tanto, se
dio a la labor de documentar e investigar la ingerencia de estos derechos sobre
el saber asociado. La finalidad central de las misiones exploratorias era ubicar
y estudiar las necesidades y aspiraciones de los nuevos beneficiarios y de los
poseedores del conocimiento tradicional sobre los Derechos de Propiedad
Intelectual. Con estos datos se publicé un informe en el afio 2001. Actualmente
la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual junto con los Estados y las
organizaciones regionales de integracion desarrollan algunas propuestas para
elaborar y reformar su legislacion nacional referente al conocimiento tradicional
y el acceso a los recursos genéticos. La relacion entre este oOrgano, las
organizaciones y los Estados estriba en solicitar asesoria especializada en
materia de Propiedad Intelectual que no se encuentra facilmente en foros o
tribunas multilaterales, ni con organizaciones intergubernamentales inmersas

en estos temas.

Se considera que la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPY), si bien tutela el conocimiento e ideas, cabe reconocer que respecto a
los saberes e innovaciones de tipo consuetudinario aun falta reforzar no sélo
las investigaciones en torno a estos conocimientos, sino también la forma en
que se creen mecanismos idoneos, eficaces y homogéneos para protegerlos.
Tampoco debemos olvidar que esta organizacion tiene antecedentes
sumamente remotos, y al ser una institucion proteccionista hace que
constantemente su funcionalidad sea cuestionada y en consecuencia su
competencia ampliada, en tal virtud, la tutela que ejerce en ocasiones puede
llegar a resultar poco eficaz, aspecto que prevalece respecto de los

conocimientos indigenas.



CAPITULO IV. EL REPARTO DE BENEFICIOS DERIVADO DEL
CONOCIMIENTO TRADICIONAL

1. LOS BENEFICIOS DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL
1.1. Lanecesidad de repartir beneficios derivados del conocimiento

tradicional

El reparto de beneficios busca basicamente equilibrar intereses de los
sujetos que participan en este mecanismo, el cual, tiene un papel preventivo,
asi, permite evitar el desgaste de los elementos que estan en juego como son
la propia biodiversidad y la cultura materializada en conocimiento tradicional.
Sabemos que beneficiar y beneficiarse lleva intrinseca la idea de justicia, ello
debe ser objetivo y posible, porque no sélo basta con reconocer la necesidad
de acciones equitativas en el uso del saber consuetudinario, determinadas en
las Directrices de Bonn (lineamientos internacionales, no vinculatorios),
ademds, su aplicacion debe ser eficaz, no es suficiente pagar por el
conocimiento y diversidad utilizada, el manejo de estos bienes debe ser

responsable, con bases econdémicas sustentables.

1.2. Eficacia del reparto de beneficios en el Convenio sobre la

Diversidad Biologica

El desarrollo internacional del Derecho Ambiental y por consiguiente de
diversos cuerpos normativos importantes como el Convenio sobre la Diversidad
Biologica, motiva la creacion de leyes de caracter de soft law en esa rama. A
pesar de que las normas son no vinculatorias, falta perfeccionarlas, en muchas
ocasiones no son congruentes frente a las legislaciones nacionales; las
Directrices de Bonn que marcan lineamientos meramente juridico-orientativos,
sustentan la necesidad de motivar a los Estados, a fin de que creen cuerpos
normativos adecuados y eficaces, ad hoc con los ordenamientos
internacionales, que a la vez deben estar acordes con los principios derivados
del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, sin olvidar el respeto de la
soberania estatal sobre la biodiversidad.



El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica mantiene como uno de sus
objetivos el reparto de beneficios, no establece la manera en que se llevara a
cabo este derecho, pero determina la creacion de un régimen internacional
sobre el acceso a los recursos genéticos, a los saberes y practicas
tradicionales y su distribucion de beneficios, todo ello hoy se reconoce en las
Directrices de Bonn. Estas abordan dos requisitos: 1) el consentimiento
fundamentado previo y 2) las condiciones mutuamente acordadas o
convenidas. El primero se enfoca a obtener la aprobacion de los sujetos que
aportan los recursos genéticos y el conocimiento tradicional para su utilizacion,
ademas los usuarios también estan obligados a brindar informacion suficiente
sobre las actividades a desempefiar, su ambito geografico de aplicacién, los
procedimientos para desarrollarlas y los riesgos e implicaciones que se pueden
presentar. Soslayar estos requisitos llega a obstruir 0 entorpecer la eficacia en
la implementacion del convenio. Con respecto de las condiciones mutuamente
acordadas, éstas van de la mano con el consentimiento fundamentado previo y
determinan una negociacion entre las partes contratantes (aquella que posee el
material y el usuario de éste), también resulta necesario ubicar a la autoridad
encargada de negociar las condiciones y realizar el procedimiento

correspondiente.

En este sentido, el reparto de beneficios funge como la columna
vertebral no sélo de las Directrices de Bonn sino de gran parte de los
lineamientos establecidos a nivel internacional a través del Convenio sobre la
Diversidad Biologica. Asi, los interesados en la implementacion de esta
herramienta son por un lado los usuarios, identificados como universidades,
institutos, centros de investigacion y empresas; por otro lado los proveedores,
gue pueden ser Estados y comunidades indigenas; en este sentido, y ubicados
los sujetos que intervienen en este proceso, debemos determinar los
mecanismos juridicos que entablan las relaciones de las partes. Estas
herramientas son los instrumentos contractuales para el acceso a los recursos
genéticos y el reparto de beneficios derivados de su utilizacién. “Se trata de
contratos, que normalmente son de naturaleza mixta (en los que una parte es
un particular y la otra un Estado), pero que también pueden ser publicos o

privados, nacionales o internacionales, en virtud de los cuales el usuario



potencial recibe de la parte que aporta los recursos genéticos, ya sean
obtenidos de fuentes in situ o ex situ, autorizacién de acceso a los recursos que
pueden estar sujetas a varias condiciones a cambio de compartir los beneficios
derivados de su utilizacion con la persona que los aporta y/o con otros actores
involucrados, como puede ser centros de investigacion locales y comunidades
indigenas cuyo estilo de vida o conocimiento estén asociados a los recursos

genéticos utilizados.™

Los lineamientos establecidos en las Directrices de Bonn fungen como
requisitos que garantizan el uso del conocimiento tradicional y en consecuencia
conllevan al reparto de beneficios. Esta precaucién garantista proporciona
seguridad y sustentabilidad al saber consuetudinario vinculado a la

biodiversidad.

Tanto el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica como las Directrices de
Bonn (de caracter orientativo) motivan la construccion de cuerpos normativos
que tienen por objeto los elementos genéticos, los conocimientos tradicionales
y el reparto de beneficios, sin embargo, aunque resulte sumamente necesaria
esta tutela juridica, en México, el tema ademas de ser trascendente es nuevo y
novedoso. Sélo en algunas legislaciones como la Ley General de Equilibrio y
Proteccion al Ambiente contempla este tipo de beneficios y su reparto; este
vacio da cuenta de que no se crean elementos suficientes de estudio para
desarrollar la normatividad y proteger los bienes; carecemos de elementos para
tutelar eficazmente el conocimiento consuetudinario y su reparto de beneficios;
precisamente estos aspectos corresponden al ambito de aplicacion de las

Directrices de Bonn.

Con el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica se reconoce la
trascendencia e injerencia de otros sujetos como las comunidades indigenas y
locales; asi, la existencia de dos elementos el tangible (biodiversidad) y el

intangible (conocimiento consuetudinario) hace que ambos deban ser

! Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 94 y 95.



protegidos y tutelados; México es un pais privilegiado, mantiene una gran
cantidad de diversidad biolégica y cultural, por lo cual representa un lugar
tentador e idoneo para desarrollar proyectos de bioprospecciéon, en
consecuencia, es imperioso que el pais cuente con un marco juridico referente
al acceso a los recursos naturales, bioldgicos y genéticos, sin soslayar el
debido respeto al derecho que poseen los pueblos indigenas sobre los

recursos naturales y respeto a su patrimonio cultural e intelectual.

1.3. Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos genéticos y su
Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios Provenientes de
su Utilizacion
Aprobadas en el afio 2002, tienen como base el proyecto de Directrices

sobre Acceso a Recursos Genéticos y la Distribucion Justa y Equitativa de

Beneficios Provenientes de su Utilizacion, emanan del Convenio sobre la

Diversidad Bioldgica, por lo tanto se sustentan en los mismos principios como

el adecuado acceso tanto a los recursos genéticos como al conocimiento

tradicional, con base al consentimiento fundamentado previo y a las
condiciones mutuamente acordadas. Aunado a lo anterior, estas directrices
fungen como un manual orientativo para desarrollar un adecuado reparto de
beneficios; por ende, tienen un caracter no vinculatorio, de ahi que sea optativo
para las partes allegarse o no a estos lineamientos. Debemos tomar en cuenta
que son las Unicas normas internacionales que en su competencia incluyen
tanto al conocimiento tradicional, los recursos genéticos y el reparto de

beneficios.

1.3.1. Aspectos normativos

Las directrices tienen como finalidad dirigir y orientar la creacion de
diversas medidas, asi como facilitar el acceso y distribucién de beneficios. Su
competencia varia, pueden ser aplicadas a Estados que son parte del
convenio, a gobiernos y a otros interesados en desarrollar estrategias

relacionadas a los recursos genéticos y al conocimiento tradicional.



Su naturaleza juridica es “flexible” (soft law), asi, a pesar de ser
orientativas, su funcionalidad depende de lo acordado tanto por los
proveedores como por los usuarios de los recursos genéticos y conocimientos
consuetudinarios. Su contenido se aplica de acuerdo a las jurisdicciones y
casos concretos de las partes, ello hace que se lleguen a complementar con el

marco normativo prevaleciente en los diferentes Estados.

Para hacerlas efectivas se necesita de la voluntad de las partes, por
ende no solo tienen efectos inmediatos, sino también a largo plazo, lo que se
refleja en la elaboracién de acuerdos o contratos y en la construccion de

futuras legislaciones y marcos normativos.

1.3.2. Finalidad

Los objetivos de las directrices son producto del Convenio sobre la
Diversidad Biologica y corresponden a las metas del mismo, a saber: 1) la
conservacion de la biodiversidad, 2) la utilizacion sostenible de los recursos
naturales y 3) la participacion justa y equitativa en los beneficios derivados del
uso de los recursos genéticos, asimismo, el Convenio sobre la Diversidad
Biolbgica, también aborda otros aspectos como la transferencia de tecnologia y
el financiamiento a proveedores, aspecto que contribuye a crear mecanismos

sélidos de acceso y distribucidén de beneficios.

1.3.3. Competencia

Ubicar el ambito de aplicacion de las directrices es determinante para
lograr la eficacia en las medidas complementarias y de adecuacion legislativa.
“El dmbito de aplicaciobn de las medidas legislativas sobre acceso a los
recursos geneticos es una de las primeras decisiones que tiene que tomar el
legislador nacional, ya que de ello puede depender el grado de efectividad y

n2

éxito que tenga la medida prevista.” Como vemos el ambito de aplicacion se

fija por la injerencia a los recursos genéticos y los conocimientos, innovaciones

% Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 77y 78.



y préacticas tradicionales asociados a la biodiversidad, se excluye a los recursos
genéticos humanos, “...la exclusion es congruente con la nocion de libertades y
garantias fundamentales del ser humano -que de ninguna manera admitiria la
posibilidad de un derecho “soberano” del estado sobre la informacion genética
de su poblacion- por otro lado la exclusién permite el acceso a los recursos
genéticos de origen humano sin que apliquen los principios del Convenio, es
decir, sin gue sea necesario el consentimiento fundamentado previo del Estado

o las condiciones mutuamente convenidas.”

Asi, determinar y ubicar el ambito de aplicacidon inyecta certidumbre y

claridad al uso del conocimiento tradicional.

Las funciones de las directrices se basan en la orientacion que se
otorgue a los solicitantes, ello se podréa realizar a través de un érgano que se

ha denominado Centro Nacional de Coordinacién, cuya tarea sera:

“...informar a los solicitante de acceso a los recursos genéticos
acerca del procedimiento para lograre el consentimiento
fundamentado previo y condiciones mutuamente convenidas,
incluida la participacion en los beneficios, y acerca de las
autoridades nacionales competentes, y comunidades indigenas

y locales pertinentes e interesados pertinentes...”

Por otro lado el apartado Il de las directrices se refiere a la:

“Participacion de los Interesados”

A éstos se les toma en consideracion a través de su consulta para
promover su participacion y asesoramiento en el acceso, en la aplicacion de las
condiciones mutuamente acordadas y en la distribuciéon de beneficios, con lo
cual se fortalece y asegura su intervencién en las etapas de acceso, con base
en las condiciones acordadas.

® Melgar Fernandez, Mario..., Op. Cit. pag. 77y 78.



El apartado IV de las directrices corresponde a las “Etapas en el Proceso
de Acceso y Participacion en los Beneficios”. Inicialmente se define una
estrategia general, cuya base principal es la conservacion y utilizacién
sostenible de la biodiversidad, estrategia que forma parte de un plan que

motiva la participacion equitativa de los beneficios.

En el proceso interviene el consentimiento fundamentado previo como
requisito y las condiciones mutuamente acordadas. La aplicaciéon del
consentimiento informado previo recae en elementos que a la vez fungen como

principios de este requisito, entre ellos tenemos:

1) La seguridad juridica.
2) Economia en el acceso a los recursos genéticos.

3) La tutela de los recursos genéticos por medio de leyes nacionales.

En el consentimiento fundamentado previo también encontramos
algunos aspectos que son parte indispensable para su construccion y

desarrollo, a saber:

A. Autoridades competentes. Son aquellas que concederan el
consentimiento y pueden ser las nacionales en los diversos niveles de
gobierno.

B. Plazos y fechas limites. Son importantes para dar cabida a las
solicitudes de acceso y asi otorgar certidumbre y sentido al
consentimiento fundamentado previo.

C. Utilizacion. Se deben respetar los usos pactados para los que fueron
otorgados los diversos elementos. Si hubiere algin cambio de uso se
deberia elaborar una nueva solicitud de consentimiento fundamentado
previo.

D. Procedimiento para obtener el consentimiento fundamentado previo. Las
directrices marcan que debe cumplirse con cierta informacion para
obtener el consentimiento fundamentado previo, esta informacion es
establecida en un listado de manera indicativa, y es adaptable a las

diferentes condiciones juridicas, la lista comprende:



“a) Entidad juridica y afiliacion del solicitante y/o coleccionador;
y persona con la que ha de establecerse el contacto cuando el
solicitante es una institucion;

b) Tipo y cantidad de los recursos genéticos para los que se
solicita el acceso;

c) Fecha de inicio y duracion de la actividad;

d) Zona geogréfica de prospecciones;

e) Evaluacion de la forma por la que la actividad de acceso
puede repercutir en la conservacion y utilizaciéon sostenible de
la diversidad biol6gica, para determinar los costos y beneficios
relativos de conceder el acceso;

f) Informacién precisa relativa al uso previsto (p.ej., taxonomia,
coleccion, investigacion, comercializacion);

g) Determinacién de cuando tendr& lugar la investigacion y el
desarrollo;

h) Informacion acerca de la forma en que se realizard la
investigacion y el desarrollo;

i) Determinacion de los organismos locales para colaboracién
en investigacion y desarrollo;

j) Intervencion posible de terceras partes;

k) Objetivo de la coleccion, investigacion y resultados previstos;
[) Clases y tipos de beneficios que pudieran derivarse de
obtener el acceso a los recursos, incluidos los beneficios
obtenidos de derivados o0 productos procedentes de la
utilizacién comercial y de otra indole de los recursos genéticos;

m) Indicacibn de los acuerdos de participacion de los
beneficios;

n) Presupuesto;

0) Tratamiento de la informacion confidencial.”

E. El proceso.



Con lo anterior se cumplirian los requisitos de forma y fondo para
acceder a los recursos genéticos, en consecuencia habria un adecuado reparto

de beneficios.

El fundamento de la voluntad de las partes es el parrafo séptimo del articulo
15 del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, la reconoce como elemento
necesario para lograr la participaciéon de los beneficios. Al igual que en el
consentimiento fundamentado previo, en dichas condiciones existen

requerimientos para garantizar su cumplimiento, entre estos tenemos a:

e La seguridad juridica (certidumbre y claridad).
e Economia en los costos de transaccion.

e La promocioén de toma de conciencia.

e Construccion de acuerdos marco.

e Laidentificacién de derechos y obligaciones.

e Las condiciones deben constar por escrito.

Ademas de estos requisitos las directrices conocen otros que pueden
servir como medidas y lineamientos para ajustar acuerdos contractuales, entre

estos destacan:

- Reglamentacion del uso de los recursos.
- Garantizar el uso correcto del conocimiento consuetudinario de los
recursos geneéticos.

- Considerar el uso de los derechos de Propiedad Intelectual.

Asimismo, las directrices crean otros requisitos a los que se les
denomina condiciones ordinarias, éstos son de caracter general y de tipo
basico, se necesitan en cualquier circunstancia y dentro de cualquier

legislacién, por ello resultan esenciales, y son:

“...a) Tipo y cantidad de los recursos genéticos, y zona

geografical/ecologica de actividad,;



b) Limitaciones sobre el uso posible de los materiales;

c) Reconocimiento de los derechos soberanos del pais de
origen;

d) Creacion de capacidad en diversas esferas que constaran
los acuerdos;

e) Una clausula estipulando si pueden negociarse nuevamente
las condiciones del acuerdo en determinadas circunstancias
(p.€j., cambios de utilizacién);

f) Condiciones para que los recursos genéticos puedan
transferirse a terceras Partes, p.ej., Si han de transmitirse o no
los recursos genéticos a terceras partes sin asegurarse de que
estas terceras partes conciertan acuerdos similares, excepto
para investigacion taxonOmica y sistematica que no esté
relacionada con la comercializacion;

g) Disposiciones sobre el respeto, preservacion vy
mantenimiento de los conocimientos, innovaciones y practicas
de las comunidades indigenas y locales, la proteccion y
fomento del uso consuetudinario de los recursos bioldgicos de
conformidad con las practicas tradicionales,

h) tratamiento de la informacién confidencial;

i) Disposiciones relativas a la participacion en los beneficios
derivados de la utilizacibn comercial y de otra indole de los

recursos genéticos y sus derivados y productos.”

El contenido de las condiciones mutuamente acordadas determina la
forma en que se van a repartir los beneficios, ello en funcion de las

circunstancias juridicas y sociales.

El apartado V se refiere a “Otras Disposiciones”, en éste se enmarcan
los incentivos aplicables a las directrices para su buen funcionamiento, se
refieren concretamente a instrumentos econémicos y normativos, ademas se
toman en consideracién algunos métodos de valoracion para informar a las

partes sobre la participacion en los beneficios. Es de observar que dichos



incentivos son sumamente generales y de amplio margen de aplicacion

juridica.

1.3.4. Requerimientos

Son establecidos a la par del consentimiento fundamentado previo, pero
también es necesario entenderlos como una consecuencia de éste. Significan
la materializacién de la voluntad de las partes, por ende, los sujetos deben
tener presentes los elementos y objetivos de los contratos de acceso;
igualmente, dota de certidumbre y transparencia no sélo a esta accion, sino
también a su reparto de beneficios, por ende, los contratos son una garantia de
cumplimiento entre las partes, su eficacia dependera de su cumplimiento, de
las circunstancias y las condiciones de los recursos genéticos suministrados,

asi como del conocimiento tradicional utilizado.

El contrato debera incluir o nombrar a los favorecidos, el tipo de
beneficios (monetario o0 no monetario) y la forma de su distribucién. Otros
elementos importantes a tomar en consideracion dentro del contrato son si éste
contemplaria la cooperacion cientifica y tecnologica y la utilizacién de
herramientas econdémicas como son el fondo, el fideicomiso o proyectos de

compensacion comun.

Las directrices se encuentran sumamente vinculadas a los Derechos de
Propiedad Intelectual, el propio Convenio sobre la Diversidad Biologica los
reconoce como una herramienta que puede llegar a construir la correcta y

efectiva aplicacion de las directrices.

La divulgacion del pais de origen de los recursos genéticos refuerza su
proteccion, la informacion funge como una medida para asegurar el
cumplimiento del consentimiento fundamentado previo y de las condiciones
mutuamente convenidas; en este sentido se evitaria el uso irracional no soélo

del saber tradicional sino también de los recursos genéticos.



1.4. Panorama nacional

El uso del conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad a fin de
crear productos y servicios con mayor atractivo comercial para las empresas
biotecnoldgicas representa uno de sus objetivos, éstas en su mayoria se
encuentran en los paises desarrollados; ello permite que en los dltimos afios
hayan emergido compafias productoras de biotecnologia que realizan
magnificos negocios a costa del conocimiento consuetudinario y biodiversidad

ajena.

Esta situaciéon ha puesto en evidencia la necesidad de implementar
acciones urgentes de todo tipo que permitan estudiar, conservar y utilizar
racionalmente los recursos bioldgicos y el conocimiento tradicional, por ello,
quedan por resolverse diversos aspectos concernientes a esta riqueza

biolégica y cultural.

En el caso de Meéxico, estas consideraciones adquieren mayor
relevancia porque el pais es uno de los doce centros mega diversos del
planeta, origen de un gran numero de especies estrechamente vinculadas al
inicio y evolucion cultural, que actualmente constituyen la base de un gran
numero de sistemas de produccion, sean tradicionales 6 modernos, cuya

importancia es relevante cuando se satisfacen necesidades sociales.

La creacion del Convenio sobre la Diversidad Biologica impulsa la
discusion juridica en el terreno ambiental tanto a nivel local como internacional.
Asimismo, la aplicacion del convenio conlleva a que desde varios afios se
reconozca la importancia cultural que tiene la biodiversidad, por lo que se
plantea la necesidad imperiosa de proteger estos recursos y su asociacion con
elementos intangibles, identificados con el conocimiento tradicional indigena.
En este sentido, México es un pais que necesita crear un marco juridico
adecuado de proteccion y explotacion de esos elementos, a la vez, este
sistema debe fomentar el respeto al derecho que tienen los pueblos indigenas
sobre los recursos naturales ubicados en sus tierras y a su patrimonio cultural

consuetudinario.



Actualmente, en el pais existe un debate incipiente sobre estos temas, el
cual se refleja en iniciativas que tienen por objeto regular el uso de la
diversidad biologica vinculada con el conocimiento consuetudinario, pero
ademas, no se llega a concretizar y mucho menos a materializar dicha

inquietud, que hoy resulta necesario abordar y resolver.

1.5. Experiencias legislativas en otros paises

El Convenio sobre la Diversidad Biologica repercute de manera
significativa en el acontecer normativo nacional e internacional. Asi, en el
ambito local propicia que los paises creen herramientas juridicas que se
complementan con el convenio; esta construccion normativa robustece la
soberania estatal sobre los recursos genéticos, su competencia determina que
las legislaciones internas mantengan elementos o aspectos en comun, como
seria la creacion de procedimientos especiales para usar el conocimiento

tradicional.

Con respecto a las experiencias en otros paises se abordaran tres
casos: Costa Rica, Filipinas y Comunidad Andina, en razén de que en esos
Estados hay un avance significativo en materia de proteccion a la riqueza
biolégica, su normatividad aporta elementos que fortalecen un analisis

comparativo.

1.5.1. Costa Rica

Este caso remite a la Ley de Biodiversidad de Costa Rica del 23 de abril
de 1998. En el articulo 3° se plasma su ambito de aplicacion y determina que
éste abarca aquellos elementos de la biodiversidad que se encuentran bajo la

soberania del Estado. También establece que:

“...regulard el uso, el manejo, el conocimiento asociado y la
distribucién justa de los beneficios y costos derivados del

aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad.”



Este precepto refleja la congruencia existente con los principios
internacionales y su aplicacion al conocimiento consuetudinario. Ademas, el
articulo 2° determina el ambito de competencia, éste se torna innovador porque
define aspectos tan importantes como los componentes intangibles,

conceptualizandolos de la siguiente manera:

“...el conocimiento, la innovacién y la practica tradicional,
individual o colectiva, con valor real o potencial asociado a
recursos bioquimicos y genéticos, protegidos o no por los
sistemas de propiedad intelectual o sistemas sui generis de

registro.”

Lo anterior innova lo que establece el propio Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica y en consecuencia relaciona juridicamente el trinomio que
conforman los recursos genéticos, el conocimiento tradicional y la Propiedad

Intelectual.

Su competencia llega a involucrar a diversas instituciones que rigen el
cumplimiento de la ley, para su acatamiento el Ministerio de Ambiente y
Energia utilizara a la Comision Nacional para la Gestion de la Biodiversidad, a
ésta ultima le corresponde proponer politicas de acceso a los recursos
genéticos y bioquimicos que se encuentran en la biodiversidad tanto en
condiciones ex situ como in situ. Ademas su consulta sera obligatoria para
iniciar procedimientos de solicitud de proteccion de los derechos intelectuales
sobre la biodiversidad. En consecuencia, las disposiciones que sobre esta
materia acuerde constituiran las normas generales para el acceso a los
elementos genéticos y bioquimicos y para la proteccion de los derechos
intelectuales sobre la biodiversidad, las que deberan someterse a la
administracion, esto incluye a los particulares interesados. Para ser eficaces

frente a terceros deben ser publicadas previamente en La Gaceta.

Aunado a ello, el articulo 63 inciso “a” de la Ley de Biodiversidad de

Costa Rica referente a los requisitos de acceso preveé:



“El  consentimiento  previamente informado de los
representantes del lugar donde se materializa el acceso, sean
los consejos regionales de Areas de Conservacion, los duefios
de fincas o las autoridades indigenas, cuando sea en sus

territorios.”

Lo anterior dota de certeza juridica no sélo a las partes sino al propio
acceso, ademas se encuentra en consonancia con el Convenio sobre la

Diversidad Bioldgica.

Con respecto a los derechos de Propiedad Intelectual, la ley los engloba
dentro de un marco comunitario, en el que su sola existencia se debe a la
practica cultural o de conocimiento en relacion con los elementos de la
biodiversidad (articulo 82). Este articulo motiva la tutela mediante el registro
voluntario y gratuito, por ello estad al albedrio y decision discrecional de una
Oficina Técnica a fin de que reconozca derechos. El régimen de proteccién se
sustenta no so6lo en un marco de tutela sui generis, sino que paralelamente
establece lineamientos abocados a los Derechos de Propiedad Intelectual,
éstos contemplan la exclusion de algunos bienes o elementos que podrian ser
objeto de proteccién a través de los derechos intelectuales. Asi, el articulo 78

de la Ley de Biodiversidad textualmente determina lo siguiente:

“El Estado otorgard la proteccion indicada en el articulo
anterior, entre otras formas, mediante patentes, secretos
comerciales, derechos del fitomejorador, derechos intelectuales
comunitarios sui géneris, derechos de autor, derechos de los
agricultores. Se exceptuan:

1.- Las secuencias de &cido desoxirribonucleico per se.

2.- Las plantas y los animales.

3.- Los microorganismos no modificados genéticamente.

4.-Los procedimientos esencialmente biol6gicos para la
produccion de plantas y animales.

5.- Los procesos o ciclos naturales en si mismos.



6.-Las invenciones esencialmente derivadas del conocimiento
asociado a practicas bioldgicas tradicionales o culturales en
dominio publico.

7.-Las invenciones que, al ser explotadas comercialmente en
forma monopdlica, puedan afectar los procesos o productos
agropecuarios considerados basicos para la alimentacion y la
salud de los habitantes del pais.”

Es de hacer hincapié que esta disposicion se basa en lo que establece el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), porque de igual manera en sus
articulos 27.2 y 27.3 determina elementos que son excluyentes de ser

patentables.

1.5.2. Comunidad Andina. Decision 391

Por su parte la decision 391 de la Comunidad Andina (Bolivia, Colombia,
Ecuador y Per) mantiene un marco juridico practico y técnico. Las normas de
este cuerpo juridico son eficaces en su contenido porque determinan y explican
elementos basicos para garantizar una adecuada aplicacién. Dentro de los

considerandos se contempla:

“Que es necesario reconocer la contribucion histérica de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales a la
diversidad biologica, su conservacion y desarrollo y a la
utilizaciéon sostenible de sus componentes, asi como los

beneficios que dicha contribucion genera;

Que existe una estrecha interdependencia de las comunidades
indigenas, afroamericanas y locales con los recursos bioldgicos
gue debe fortalecerse, en funcién de la conservacion de la
diversidad biologica y el desarrollo econdémico y social de las

mismas y de los Paises Miembros;...”



Se reconoce, la importancia del conocimiento tradicional y su injerencia
en el uso y conservacion de la biodiversidad, y la existencia del nexo biocultural

entre las diferentes comunidades y los recursos biologicos.

Para este cuerpo normativo es obligaciéon del Estado designar una
autoridad nacional competente (articulo 32), a fin de que se encargue de todo
lo concerniente para negociar, suscribir y autorizar los contratos de acceso y
expedir las resoluciones al respecto. Ademas, toma como prioridad la tutela de

los proveedores de recursos biolégicos. El articulo 17 establece lo siguiente:

“Las solicitudes y contratos de acceso y, de ser el caso, los

contratos accesorios incluirdn condiciones tales como:

a) La participacion de nacionales de la Subregién en las
actividades de investigaciébn sobre recursos genéticos y sus

productos derivados y del componente intangible asociado;

b) El apoyo a investigaciones dentro de la jurisdiccion del Pais
Miembro de origen del recurso genético o en cualquier otro de
la Subregién que contribuyan a la conservacion y utilizacién

sostenible de la diversidad biol6gica;

c) El fortalecimiento de mecanismos de transferencia de
conocimientos y tecnologias, incluidas las biotecnologias, que

sean cultural, social y ambientalmente sanas y seguras;

d) El suministro de informacion sobre antecedentes, estado de
la ciencia o de otra indole, que contribuya al mejor
conocimiento de la situacién relativa al recurso genético del
cual el Pais Miembro sea pais de origen, su producto derivado

0 sintetizado y componente intangible asociado;

e) El fortalecimiento y desarrollo de la capacidad institucional
nacional o subregional asociada a los recursos genéticos y sus

productos derivados;



f) El fortalecimiento y desarrollo de las capacidades de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales con relacion
a los componentes intangibles asociados a los recursos

genéticos y sus productos derivados;

g) El depdsito obligatorio de duplicados de todo material
recolectado, en instituciones designadas por la Autoridad

Nacional Competente;

h) La obligacion de poner en conocimiento de la Autoridad
Nacional Competente los resultados de las investigaciones

realizadas; v,

i) Los términos para la transferencia del material accedido a

terceros.”

Por lo tanto, las solicitudes que se presentan ante los Estados que
conforman la Comunidad Andina y los contratos de acceso no seran simples
peticiones, estos requerimientos tendran que tener informacion complementaria
sobre las actividades de investigacion, aspectos sobre la transferencia de
conocimientos y material recolectado. Lo anterior inyecta certeza y seguridad

juridica no sélo a las partes, sino también a los bienes objeto de tutela.

Este cuerpo normativo contempla la creacion de expedientes (articulo
18), ademas reconoce otro documento importante, la “Resolucion”, que como lo

establece el mismo articulo 18:

“...perfecciona el acceso, los informes suministrados por la
persona o institucibn nacional de apoyo, los informes de
seguimiento y control de la Autoridad Nacional Competente o
entidad delegada para ello.”

Lo anterior hace que exista continuidad en el desarrollo de las
capacidades colectivas y de las facultades de los Estados. Ademas, es posible

emitir una resolucion administrativa, siempre y cuando cumpla con los



principios del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, ello dota de perfeccién al
acceso como tal. Cabe la posibilidad de un registro publico, esto de acuerdo al
articulo 21 de la decisién 391 de la Comunidad Andina (CAN). Este cuerpo
toma en consideracion los derechos de las comunidades indigenas para decidir

acerca del conocimiento que envuelve todo su patrimonio genético y cultural.

1.5.3. Orden Ejecutiva numero 247 de Filipinas

La diversidad de rasgos culturales en Filipinas y su arraigo en los grupos
indigenas hace que sus leyes tutelen ampliamente el valor y caracter que tiene
la cultura de estos grupos; asi, la Orden Ejecutiva numero 247 del 18 de mayo
de 1995, en el predmbulo reconoce los derechos de las comunidades culturales
indigenas sobre sus conocimientos y practicas tradicionales, sobre todo cuando

pueden ser utilizadas de manera convencional.

“Considerando que es en interés de la conservacion de los
esfuerzos del Estado para garantizar que la investigacion, la
recopilacion y el uso de especies, genes y sus productos debe
ser regulada, y para identificar y reconocer los derechos de
las comunidades culturales indigenas de Filipinas y otras
comunidades tradicionales de sus conocimientos y practicas
cuando la informacién sea directa o indirectamente sometidos

a uso comercial;...”

También reconoce en la Seccion 1 a la politica estatal en esta materia:

“Serd la politica del Estado para regular la prospecciéon de
recursos biolégicos y genéticos a fin de que estos recursos
estén protegidos y conservados, se han desarrollado y puesto a
la utilizacion sostenible y al beneficio de los intereses
nacionales. Ademas, promovera el desarrollo de la capacidad
local en ciencia y tecnologia para lograr la autosuficiencia

tecnoldgica en areas seleccionadas.”



Lo anterior denota la congruencia que existe entre este texto normativo y
el Convenio sobre la Diversidad Biolégica. En ambos cuerpos juridicos se le da
importancia a la ciencia y tecnologia, y establece como una de las metas o

fines el intercambio de la misma.

Respecto de las comunidades indigenas, reconoce como elemento
fundamental y de acuerdo a sus leyes consuetudinarias, el consentimiento
informado previo, por tanto, para acceder a los diversos recursos biolégicos es
necesario este permiso, la Seccion 2 relativa a “El consentimiento de las

comunidades culturales indigenas” lo determina de la siguiente manera:

“La prospeccion de recursos bioldgicos y genéticos se
permitird dentro de los dominios y tierras ancestrales de las
comunidades culturales indigenas solamente con el
consentimiento fundamentado previo de esas comunidades,
obtenido de conformidad con las leyes consuetudinarias de la

comunidad.”

En su Secciébn 3 se determinan dos finalidades u objetos de la
investigacion y la bioprospeccion: 1. Cuando se destinen directa o
indirectamente al comercio y 2. Cuando su fin sea meramente académico. En
ambos casos se crearan los acuerdos respectivos, por ende los usos de la

investigacion y de la recoleccion de esos recursos sera conforme a los mismos.

En la Secciéon 6 la este ordenamiento crea un Comité Mixto; la

integracion se basa en una composicion pluriadministrativa:

“Un Comité Interinstitucional sobre la Diversidad Bioldgica y
Recursos Genéticos adjunto al DENR, se crea como el érgano
regulador para asegurar que las disposiciones del presente
Decreto sean aplicadas. EI Comité Interinstitucional estara

compuesto por:



Un Subsecretario del Departamento de Medio Ambiente y
Recursos Naturales designado por el DENR, secretario que
seré el Presidente de la Comision.

Un Subsecretario del Departamento de Ciencia y Tecnologia
(DOST) designado por el Secretario DOST, que sera co-
presidente de la Comision.

Un representante permanente del Secretario del Departamento
de Agricultura, que debera tener conocimiento acerca de la
diversidad bioldgica o la biotecnologia.

Dos representantes permanentes de la comunidad cientifica de
Filipinas desde el mundo académico y que deben ser expertos
en alguna de las siguientes areas: la biotecnologia, la genética,
la quimica de productos naturales o disciplinas similares, sera
nombrado por el Secretario DOST de candidaturas y después
de consultas con la comunidad cientifica.

Un representante permanente del Secretario del Departamento
de Salud que debe ser conocedor de la investigacion
farmacéutica y el desarrollo.

Un representante permanente del Departamento de Relaciones
Exteriores que tiene que facilitar la vinculacién internacional con
respecto a la bioprospeccion.

Un representante permanente del Museo Nacional que tiene
conocimientos especializados sobre la historia natural y/o la
diversidad biolégica.

Un representante de una organizacion no gubernamental
(ONG) activa en la proteccion de la biodiversidad que sea
seleccionada por la comunidad de organizaciones no
gubernamentales a través de un proceso disefiado por ellos
mismos y mas tarde aprobado por el Consejo de Filipinas para
el Desarrollo Sostenible.

Un representante de una Organizacion del Pueblo (PO)
consistente con la pertenencia de las comunidades culturales
indigenas y/o sus organizaciones que sean seleccionadas por

la comunidad a través de un proceso disefiado por ellos



mismos, través de la aprobacion del Consejo Filipino para el

Desarrollo Sostenible.”

Dentro de las atribuciones del Comité (Seccion 7) esta la de consultar a

los sectores o grupos perjudicados:

“a. Garantizar que los derechos de las comunidades indigenas
y locales en donde la recoleccion o las investigaciones estén
protegidos, incluida la comprobacién de requisitos. EI Comité
Interinstitucional, tras celebrar consultas con los sectores
afectados, debera formular y adoptar directrices relativas a la
aplicacion de la disposicion sobre el consentimiento

fundamentado previo;

b. Estudiar y recomendar al Presidente y al Congreso las leyes
pertinentes sobre la utilizacion de los recursos bioldgicos vy
genéticos, incluidas las nuevas leyes sobre derechos de

propiedad intelectual;...”

La Orden Ejecutiva numero 247 de Filipinas es una legislaciéon que a
pesar de lo incipiente que puede ser su contenido y aplicacién, llega a otorgar
al pais algunos elementos a fin de reforzar la tutela del conocimiento tradicional
y su reparto de beneficios, asi como el acceso a los diversos recursos

naturales.



CONCLUSIONES

PRIMERA. La evolucion de la ciencia y tecnologia marca diferencias entre los
paises, los ubica como innovadores, 0 en su caso, como rezagados, en ese
escenario la promocién o incentivacion de la investigacion cientifica es

primordial para el desarrollo y bienestar colectivo.

SEGUNDA. La biotecnologia se perfila como una herramienta humana
sumamente innovadora que incide en casi todo lo que nos rodea, pero
actualmente su desarrollo se motiva en gran medida por intereses comerciales

0 econdmicos.

TERCERA. Hasta hace poco la biodiversidad era un bien de caracter colectivo
(patrimonio comun de la humanidad), posteriormente, la sobreexplotacién orilld
a reconocer la soberania y responsabilidad estatal para tutelar el uso y

explotacion.

CUARTA. El conocimiento e ideas consuetudinarias adquieren trascendencia
cultural, juridica y tecnologica. De éstas depende la evolucion cientifica, su
aplicacion ahorra tiempo y capital porque agilizan las acciones de

bioprospeccion y en consecuencia las innovaciones biotecnologicas.

QUINTA. El conocimiento consuetudinario es un bien dotado de elementos
culturales y que por el paso del tiempo se refuerza por las tradiciones
indigenas, arraigadas en estas colectividades, pero que pese al reconocimiento
constitucional e internacional que hoy los cobija su proteccion aun resulta

incipiente.

SEXTA. El uso responsable del conocimiento tradicional implica priorizar los
intereses colectivos de las comunidades indigenas; debe existir congruencia
cultural y juridica para tutelar adecuadamente esos saberes y a traves del
reparto de beneficios favorecer a la sociedad en su conjunto, especialmente a

sus poseedores originales.



SEPTIMA. Quienes poseen el conocimiento tradicional tienen derecho de
propiedad sobre éste y puede ser objeto de negociacion, sobre todo cuando el
desarrollo e innovacion tecnoldgica derivadas de este saber son realizadas por
compafias y laboratorios que dependen de la informacion de los grupos

indigenas.

OCTAVA. La biopirateria es la apropiacion ilegal de recursos genéticos, éstos
pueden estar relacionados con saberes consuetudinarios pertenecientes a los
pueblos indigenas, cuya explotacion se presenta en paises desarrollados
donde las empresas transnacionales realizan actividades de bioprospeccion y

toman como suya la informacion.

NOVENA. Los instrumentos juridicos de proteccion a los recursos genéticos y
conocimiento tradicional asociado a la biodiversidad son novedosos, pero aun
incipientes, éstos no contrarrestan el uso indiscriminado e ilegal del saber

consuetudinario y de los recursos biologicos.

DECIMA. La tutela de la biodiversidad no debe basarse en un trabajo
legislativo que vislumbre al ambiente y al conocimiento consuetudinario de
forma separada, los debe identificar en forma conjunta, de lo contrario se
propicia que la certidumbre juridica y social sea poco eficaz respecto de la

proteccion de estos elementos.

DECIMO PRIMERA. La injerencia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
en el desenvolvimiento del Derecho Ambiental radica en que su caracter
internacional vincula tanto a los elementos genéticos y a la biodiversidad, como
al conocimiento consuetudinario; en otras palabras regula la cultura de la

biodiversidad desde una perspectiva sustentable.

DECIMO SEGUNDA A fin de proteger el saber colectivo y evitar su uso
meramente econdmico, los Derechos de Propiedad Intelectual deben reorientar
su finalidad, pueden adoptar diversos caracteres como el de tipo sui generis,

gue se sustenta en una orientacion colectiva, equitativa y sustentable.



DECIMO TERCERA. La adecuada transformacion y aplicacion de la Propiedad
Intelectual representa la oportunidad para proteger el conocimiento
consuetudinario, lo contrario conlleva a la posibilidad de privatizar ese saber,
por lo tanto las figuras e instituciones de tutela intelectual deben tomar en

consideracion los sistemas sui generis de proteccion.

DECIMO CUARTA. La nueva legislacion local e internacional de caracter
ambiental tiene la finalidad de equilibrar los intereses de las partes y
proporcionar certeza juridica tanto a las acciones de bioprospecciéon como al

uso y explotacion de la biodiversidad y el saber tradicional.

DECIMO QUINTA. Tanto en la legislacion vinculativa como en la de caracter
soft law se reconoce el nexo entre el conocimiento tradicional y la
biodiversidad, pero en diversas legislaciones nacionales y regionales falta
sustentarlo, asi, la normatividad soft law funge simplemente como una directriz
para la creacion de estos marcos normativos, cuyo ejemplo ma s claro son las

Directrices de Bonn.

DECIMO SEXTA.

El reparto de beneficios reconocido en las Directrices de Bonn evita el
apoderamiento ilegal del conocimiento colectivo consuetudinario, es un
mecanismo normativo de equidad y sustentabilidad; para las comunidades
indigenas representa un logro cultural, econémico y juridico, porque no sélo
refleja el respeto a la identidad indigena sino también a la soberania estatal

sobre el uso y conservacion de la biodiversidad.

DECIMO SEPTIMA. Tanto al conocimiento tradicional como a los recursos
genéticos se les concibe de manera separada y sus mecanismos de proteccion
y desarrollo se crean y determinan en forma independiente. Las Directrices de
Bonn rebasan esta politica y logran conjuntarlos y garantizan su adecuada
tutela y reparto de beneficios.



PROPUESTA

Consolidar el marco juridico nacional referente al uso del conocimiento
tradicional y el reparto de beneficios, a fin de que sea un ejemplo normativo en
el reforzamiento de politicas regionales. Para ello, se propone crear el Consejo
Nacional del Conocimiento Tradicional, su naturaleza juridica seria la de un
organismo descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propio,
creado por ley o decreto del Congreso de la Union o por decreto del Ejecutivo
Federal, por tanto tendria independencia administrativa. Asi, para dotar de
certeza juridica el uso del saber consuetudinario, este organismo contaria con
un Registro Publico que garantizaria su adecuado aprovechamiento y el
cumplimiento de las condiciones mutuamente acordadas, basadas en la
voluntad de las partes. Aunado a ello, su desempefio se reforzaria a través de
un fideicomiso, el cual conoceria exclusivamente del proceso de reparto de
beneficios y fungiria como una institucion de confianza para incentivar la
actividad cientifica, seria un puente entre las comunidades indigenas, los
particulares y el Estado. Finalmente, se propone la creacién unificada y
homologada de normatividades nacionales que regulan la biodiversidad y el
conocimiento tradicional, a fin de centralizar de manera eficaz el ejercicio de las
actividades cientificas vinculadas a esos elementos; esta propuesta es integral
porque evitaria la dispersion de responsabilidades, la creacion de innumerables
leyes, la incertidumbre en el manejo de la riqueza bioldgica y cultural, ademas

del desgaste institucional.
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