Una mirada interdisciplinaria al cambio climatico...

Debates Juridicos y Sociales — 2020 - N° 7, pp. 5-24
ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

Revista Debates
Juridicos y Sociales
Escuela de Derecho - Universidad [<]

UNA MIRADA INTERDISCIPLINARIA AL CAMBIO CLIMATICO: BIODIVERSIDAD Y

CONOCIMIENTOS TRADICIONALES INDIGENAS.

AN INTERDISCIPLINARY VIEW ON CLIMATE CHANGE:

INDIGENOUS TRADITIONAL KNOWLEDGE.

CAROLINA LEIGHTON BORQUEZ *

RESUMEN: El presente trabajo tiene
como objetivo explorar las relaciones
existentes entre la legislacion ambien-
tal —particularmente el articulo 8° J de
la Convencidn sobre Diversidad Biold-
gica- y los Conocimientos Tradiciona-
les Indigenas, y cdmo estos ultimos
pueden ser puestos al servicio de la
proteccién al medio ambiente, asf
como, por otra parte, también explora
los limites que a esto exige la ade-
cuada proteccién de los Conocimien-
tos Tradicionales, a la vez que se exa-
mina la situacién de estos conocimien-
tos en Chile.
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l.- INTRODUCCION

ABSTRACT: This article aims to explore
the present relations between environ-
mental law - in particular article 8° J of
the Convention on Biological Diversity -
and Indigenous Traditional Knowledge,
and how the latter can contribute to
environmental protection. In turn, it
also explores the restrictions that the
adequate protection of Traditional
Knowledge imposes on these uses, ad-
ditionally studying the condition of this
knowledge in Chile.
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BIODIVERSITY AND

RESUMEN / ABSTRACT

Los Conocimientos Tradicionales Indigenas no suelen ser personajes principales en
las discusiones que habitualmente genera el cambio climatico. Mas bien, en muchos ca-
sos no pasan de ser uno secundario, una mencion pasajera, o incluso, suelen estar ausen-
tes por completo en ellas. Este trabajo es completamente lo opuesto, ya que pondremos
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la mirada central en estos conocimientos, acercandonos al Derecho Ambiental desde la
vereda de la Propiedad Intelectual.

En el presente articulo pretendemos, dentro de lo que un breve articulo nos per-
mite, establecer una base doctrinaria sobre los Conocimientos Tradicionales Indigenas,
sefialando sus elementos y principales fundamentos, a fin de luego establecer la impor-
tante relacion que estos pueden llegar a tener con la batalla contra el Cambio Climatico,
asi como también las implicancias que acarrea el uso de ellos, desde el punto de vista de
la Propiedad Intelectual, los derechos humanos, y en especial, el derecho indigena. Para
ello, revisaremos en primer lugar los Conocimientos Tradicionales Indigenas aislada-
mente, siguiendo por el concepto de Diversidad Bioldgica, asi como el articulo 8° del Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica, para seguidamente detallar cémo confluyen estos
dos conceptos en la lucha contra el cambio climatico, y cudl es la situacion actual de los
Conocimientos Tradicionales en nuestro pais, y sus consecuencias.

I1.- :QUE SON LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES? PRECISIONES CONCEPTUALES.

El primer paso para poder desentrafiar las relaciones entre los Conocimientos Tra-
dicionales Indigenas y el cambio climatico es tener claridad en cuanto a qué nos referi-
mos al hablar de Conocimientos Tradicionales. Si bien esta en si no es una tarea fcil, en
el presente trabajo sélo haremos una breve resefia sobre la materia, puesto que un es-
tudio mas acabado no sélo escapa del ambito de este trabajo, sino que, a la vez, por su
extension, requeriria ser tratado de manera independiente.

I1.1. TERMINOS Y DEFINICIONES.

Para empezar, conviene sefialar que no existe un consenso a nivel internacional
sobre qué es lo que debemos entender por Conocimientos Tradicionales (o CC.TT.).
Aun mas, no existe consenso siquiera en cémo llamarlos. Sibien la Organizacion Mun-
dial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ha adoptado este término, al cual ha adherido
la mayoria de la doctrina, hay quienes se han referido a ellos como “patrimonio indi-
gena”," o “propiedad cultural e intelectual indigena”,” entre otros. Mas alld de estas
discusiones y variantes, para nuestros efectos seguiremos los lineamientos estableci-
dos por la OMPI, organizacidon que en mayor medida se ha dedicado al estudio y sis-
tematizacion de la materia.

' DAES, Erica-Irene A.; Subcomisién de Prevencidn de Discriminaciones y Proteccidn a las Minorias, Pro-
teccion del Patrimonio de los Pueblos Indigenas, Alto Comisionado/Centro de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, Ginebra, 1997.

> DECLARACION DE MATAATUA DE LOS DERECHOS INTELECTUALES Y CULTURALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Whaka-

tane, 1993.
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A comienzos del siglo, esta organizacidn establecié el Comité Interguberna-
mental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore (CIG), organismo que desde entonces ha buscado concretar
una normativa internacional de proteccidn de estos conocimientos, pero que, tras
casi 20 afos de trabajo, no ha logrado cumplir con su cometido. De cualquier forma,
esas décadas de trabajo no han sido infructiferas, y podemos sefialar que, de manera
genérica, para la OMPI los Conocimientos Tradicionales “constituyen un cuerpo vivo
de conocimientos que es creado, mantenido y transmitido de una generacion a otra
dentro de una comunidad, y con frecuencia forma parte de su identidad cultural o
espiritual. En pocas palabras, se entiende por CC.TT.:

e conocimientos, experiencia, competencia, innovaciones y practicas,
* que se transmiten de una generacion a otra,
* se enmarcan en un contexto tradicional, y

e forman parte de un modo de vida tradicional de las comunidades indigenas y
locales, que desempefian la funcién de guardianes o custodios.”’3

De esta manera, tenemos que las principales caracteristicas* que identifican a
estos conocimientos son el ser transmitidas generacionalmente, a menudo mediante
tradicion oral, encontrarse en constante evolucidn, y el estar especialmente vincula-
dos con comunidades que los crean, desarrollan, y mantienen de modo colectivo, de
modo tal que constituyen un elemento integrante de su identidad cultural, y frecuen-
temente, también espiritual.

La definicion precedente, sin embargo y como ya adelantamos, no es la tnica
acepcion que se le ha dado al término. La misma OMPI en ocasiones usa el término
de modo aun mas genérico, englobando dentro de los Conocimientos Tradicionales
también a las Expresiones Culturales Tradicionales.> Por su parte, el término adquiere
un matiz mas restringido para organizaciones como la Organizaciéon Mundial del Co-
mercio (OMC) o la Organizacidn de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agri-
cultura (FAO), al circunscribirlos sélo a aquellos conocimientos relativos a temas de
ecologia, agricultura, o a conocimientos vinculados con Recursos Genéticos. Para

3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos, co-
nocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 13.

4 ENDERE, Maria Luz; MARIANO, Mercedes, “Los conocimientos tradicionales y los desafios de su protec-
cion legal en Argentina”, Quinto Sol, 2013, Vol. 17, N°2, pp. 1-20.

5 Para la OMPI, las Expresiones Culturales Tradicionales (ECT), o Expresiones del Folclore, son las “for-
mas en que se manifiesta la cultura tradicional. Puede tratarse, por ejemplo, de danzas, canciones,
artesanfas, disefios, ceremonias, cuentos y muchas otras manifestaciones artisticas y culturales.”
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.3), p. 15.



http://www.debatesjuridicosysociales.cl
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf

Revista Debates Una mirada interdisciplinaria al cambio climatico...
Juridicos y Sociales Debates Juridicos y Sociales - 2020 - N° 7, pp. 5-24

Escuela de Derecho - Universidad de Concepcidn ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

efectos del tema que nos convoca, estas acepciones mas restringidas son precisa-
mente las mas adecuadas, y cabe destacar que una de las pocas menciones a CC.TT.
en convenciones internacionales procede, precisamente, del Convenio sobre Diversi-
dad Bioldgica de 1992. Esta convencidn, que busca la proteccion de la biodiversidad,
en su articulo 8°, al tratar la conservacién in situ de la biodiversidad, se refiere a estos
conocimientos y los describe como “(...) los conocimientos, las innovaciones y las
practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales
de vida pertinentes para la conservacidn y la utilizacién sostenible de la diversidad
bioldgica (... )”.6 Serdn éstos conocimientos en particular a los cuales nos referiremos
en el presente trabajo, y mds precisamente, nos preocuparan “los conocimientos que
poseen y utilizan comunidades, pueblos y naciones indigenas”,” no obstante que la
mayoria de lo que se diga respecto a ellos pueda ser igualmente aplicable alos CC.TT.
de comunidades locales.

11.2. PROTECCION, SALVAGUARDIA, Y SUS OBJETIVOS.

Un segundo concepto importante en materia de Conocimientos Tradicionales
Indigenas es la proteccidn. Precisamente, cuando se estudia estos conocimientos, es
porque se busca su proteccion. En el contexto de la OMPI, y particularmente, el CIG,
esta palabra adquiere un sentido especifico, entendiéndose como el resguardo con-
tra su explotacion ilicita, o su uso no autorizado o indebido por parte de terceros,
mediante la utilizacidon de herramientas, derechos y principios propios de la propie-
dad intelectual. Ain mads, nos encontramos con que la proteccion asi entendida se
puede manifestar de dos formas. Por una parte, encontramos la proteccion preven-
tiva, y por otra, la proteccidn positiva.

La proteccién preventiva, como podra inferirse de su nombre, busca evitar la
concesion de derechos a favor de terceros sobre los Conocimientos Tradicionales. Se
trata entonces de “una serie de estrategias para garantizar que un tercero no ad-
quiera derechos de propiedad intelectual infundados o ilegitimos sobre la materia
objeto de los conocimientos tradicionales (...)”.% Lo que esta faceta de la proteccion
incluye seran entonces medios para evitar la concesidn, infundada o ilegitima, de de-

6 Articulo 8° J, Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992, promulgado por Decreto
N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.

7 COMITE INTERGUBERNAMENTAL SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL Y RECURSOS GENETICOS, CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES Y FOLCLORE, Glosario de los términos mds importantes relacionados con la Propiedad Inte-
lectual y los Recursos Genéticos, los Conocimientos Tradicionales y las Expresiones Culturales Tradiciona-
les, Ginebra, 2014, p. 20.

8 COMITE INTERGUBERNAMENTAL SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL Y RECURSOS GENETICOS, CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES Y FOLCLORE, cit. (n.7), p. 34.
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rechos de propiedad intelectual (por ejemplo, patentes de invencién) sobre Conoci-
mientos Tradicionales, y en caso de que tal derecho hubiese sido erroneamente otor-
gado, de medios para anular dicha concesidn. Por su parte, la proteccidn positiva bus-
cara a su vez la concesion de derechos sobre los CC.TT. a sus legitimos poseedores,
proteccion que podra contemplar el uso complementario de mecanismos o herra-
mientas ajenas a la propiedad intelectual. Esta proteccion entrafiaria un doble conte-
nido. Por un lado, busca evitar que los CC.TT. sean utilizados indebidamente o sin pre-
via autorizacion de sus titulares, y por otro permitir a los detentadores de los conoci-
mientos indigenas explotarlos, principalmente en un ambito comercial. Sera precisa-
mente en esta faz de la proteccidn que nos encontraremos con un concepto de suma
relevancia: la participacion justa y equitativa de los beneficios.

Considerando lo anterior, nos encontramos que la proteccién asi entendida,
serd distinta a lo que se ha llamado salvaguardia, la cual tendrd un enfoque de preser-
vacion de los conocimientos en si. Para la Convencion para la Salvaguardia del Patri-
monio Cultural Inmaterial de la UNESCO, salvaguardia se entiende como “las medidas
encaminadas a garantizar la viabilidad del patrimonio cultural inmaterial, comprendi-
das la identificacion, documentacidn, investigacion, preservacion, proteccion, pro-
mocidn, valorizacidn, transmision -basicamente a través de la ensefianza formal y no
formal- y revitalizacién de este patrimonio en sus distintos aspectos”. Dicho de ma-
nera simple, la salvaguardia busca resguardar el conocimiento en si, mientras que la
proteccion buscard resguardar la relacion de éste con sus poseedores. Si bien, en este
sentido, se trata de dos cosas distintas, ambas resultan igualmente importantes, y asi
como la proteccion de los CC.TT. busca contribuir a la salvaguardia y preservacion de
estos conocimientos,’ ésta a su vez también contribuye a su proteccidn, y resulta
innegable que ambas comparten varios de sus objetivos, como son la promocién de

9 Articulo 2.3, Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, pro-
mulgada en Chile por el Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009.

1% SECRETARIA DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. “Proteccién de los Conocimientos
Tradicionales: Resefia de los objetivos politicos y principios fundamentales. Anexo 1.”, 2004,
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/es/wipo_grtkf ic_7/wipo_grtkf ic 7 5-annexit.pdf, 23 de no-
viembre de 2018, p. 2.
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la diversidad cultural," la promocidn del respeto por los CC.TT. o patrimonio cultural
inmaterial,” o el reconocimiento de la importancia de los mismos.”

A pesar de compartir varios objetivos, resulta claro que, debido a los diferentes
enfoques de la proteccidn y la salvaguardia, existen otros objetivos que no son com-
partidos. Entre los multiples objetivos perseguidos por la proteccién, encontramos
varios que se enfocan en el provecho econdmico que éstos pueden traer. Esto se en-
cuentra directamente relacionado con la proteccion positiva de los Conocimientos
Tradicionales, y por ello nos encontramos con objetivos como el fomento del desa-
rrollo de las comunidades titulares de CC.TT., asi como sus oportunidades comercia-
les, y desarrollo econédmico sostenible, la promocidn de la distribucidn justa y equita-
tiva de los beneficios derivados del uso de los CC.TT., y la promocidén, proteccidn y
recompensa de la innovacidn realizada en contextos tradicionales, y evitar la apropia-
cion indebida y los usos comerciales desleales con respecto a este tipo de conoci-
mientos.™

11.3. TITULARIDAD DE LOS CC.TT.

Al estudiar los Conocimientos Tradicionales, una de las preguntas que surgen
es a quién pertenecen estos. Mucho se ha discutido al respecto, pero en resumidas
cuentas, nos encontramos con tres alternativas: o estos seran parte del dominio pu-
blico; o se someteran al régimen tradicional de propiedad intelectual, es decir, pro-
piedad individual; o, por ultimo, serian de titularidad colectiva. Las dos primeras op-
ciones han recibido importantes criticas, y como ya hemos brevemente adelantado,
para la OMPI, asi como la mayoria doctrinaria y las comunidades indigenas, los CC.TT.
pertenecen a las comunidades indigenas que los crean, desarrollan, generan o prac-
tiquen en un contexto y en condiciones tradicionales.’

Esta alternativa, si bien goza de amplia aceptacion, no estd exenta de proble-
mas. Interrogantes como la forma en que se adoptardn las decisiones sobre estos

" Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, promulgada en
Chile por el Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009; ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.3), p. 27.

" Articulo 1b, Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, pro-
mulgada en Chile por el Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009; SECRETARIA DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.10), p. 1.

3 Articulo 1c, Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, pro-
mulgada en Chile por el Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009; SECRETARIA DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.10), p. 1.

4 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.3), p. 27.

> COMITE INTERGUBERNAMENTAL SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL Y RECURSOS GENETICOS, CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES Y FOLCLORE, cit. (n.7), p. 42.
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conocimientos dentro de las comunidades, o quién, si resulta necesario, las represen-
taria, e incluso, qué ocurrira en caso de que distintas comunidades detenten en con-
junto un mismo Conocimiento Tradicional, ponen de manifiesto que la implementa-
cién de una titularidad colectiva requiere a su vez de la resolucién de diversas situa-
ciones, y abre a su vez un abanico de posibilidades en cuanto a cdmo se gestionaran
estos conocimientos. Sin perjuicio de lo anterior, nos parece pertinente mencionar
que, a nuestra opinidn, la respuesta a estas interrogantes deberia ser dada por los
propios pueblos indigenas, ya a través de su derecho consuetudinario o en virtud de
regulaciones dadas por éstos mismos. Lo anterior no sélo resulta mas acorde a los
principios de autonomiay autodeterminacion de los pueblos, sino que a su vezimpide
mayores intervenciones colonialistas dentro de espacios indigenas.

11.4. JUSTIFICACION DE LA PROTECCION.

Parece importante al analizar los Conocimientos Tradicionales, establecer el por
qué de su proteccidn, fundamentalmente para recalcar el hecho que ésta se encuen-
tra estrechamente relacionada con los Derechos Humanos, y en particular, con el
Derecho Indigena.” Sin extendernos mucho en el tema, podemos sefialar que mu-
chas de las disposiciones en este sentido, sdlo tienen el caracter de ser soft-law, pero
no por ello debemos restarle importancia. En segundo término, cabe sefialar que po-
demos encontrar tanto normas que se vinculan a la proteccion de los CC.TT de ma-
neraindirecta, como disposiciones que se refieren a ellos expresamente. En principio,
tenemos que el derecho a la propiedad intelectual sobre nuestras creaciones, y a la
participacion de sus beneficios, es un Derecho Humano, tal como se sefiala en la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.™ En este ultimo, podemos encontrar ademds otras
disposiciones que indirectamente respaldan la proteccion de los CC.TT., como pue-
den ser el articulo 1°, en especial en su segundo punto,' y en su pacto hermano, nos

16 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.3), p. 11.

7 Véase: OGUAMANAM, Chidi, “Indigenous Peoples' Rights at the Intersection of Human Rights and In-
tellectual Property Rights”, Marquette Intellectual Property Law Review, 2014, Vol.18:2, pp. 263-295.

® Articulo 27°, Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucién de la Asamblea General 217 A
(In),”Declaracién  Universal de Derechos Humanos” (10 de diciembre de 1948),
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/, 23 de noviembre de 2018; Articulo 15°, Or-
ganizacion de las Naciones Unidas, Resolucidon de la Asamblea General 2200 A (XXI), “Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (16 de diciembre de 1966), https://www.ley-
chile.cl/Navegar?idNorma=12382, 24 de noviembre de 2018. Promulgado por Decreto N° 326 de 1989
del Ministerio de Relaciones Exteriores.

9“2, Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, sin perijuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econdmica internacional basada
en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningtin caso podria privarse
a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.”
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encontramos también con este tipo de disposiciones que, si bien no se refieren pre-
cisamente a los CC.TT., sirven de fundamentos para la proteccidon de estos conoci-
mientos.>®

Mas relevante que estas referencias indirectas, resultan las menciones expresas
alaproteccién delos CC.TT. que encontramos en cuerpos especializados de Derechos
Humanos de los Pueblos Indigenas. Tanto la Declaracién de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP)* como la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI)*? establecen explicitamente un
derecho a su propiedad intelectual sobre su patrimonio cultural, conocimientos tra-
dicionales y expresiones culturales tradicionales, y la DADPI incluso hace referencia a
su caracter colectivo, al derecho a su reconocimiento y respeto, y a la necesidad de

20 Articulo 27°, Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucién de la Asamblea General 2200 A (XXI),
“Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (16 de diciembre de 1966),
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12382, 24 de noviembre de 2018. Promulgado por Decreto
N° 326 de 1989 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

> “Articulo 31. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las ma-
nifestaciones 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 interpreta-
tivas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de
dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran medidas eficaces para reconocer
y proteger el ejercicio de estos derechos.” Articulo 31°, Organizacién de las Naciones Unidas, Resolu-
cién de la Asamblea General 61/295, “Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007), https://undocs.org/es/A/RES/61/295, 22 de
agosto de 2018.

22 “Articulo XXVIII. Proteccién del Patrimonio Cultural y de la Propiedad Intelectual

1. Los pueblos indigenas tienen derecho al pleno reconocimiento y respeto a la propiedad, dominio, po-
sesién, control, desarrollo y proteccién de su patrimonio cultural material e inmaterial, y propiedad in-
telectual, incluyendo la naturaleza colectiva de los mismos, transmitido a través de los milenios, de
generacién en generacion.

2. La propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas comprende, inter alia, los conocimientos
y expresiones culturales tradicionales entre los cuales se encuentran los conocimientos tradicionales
asociados a los recursos genéticos, los disefios y procedimientos ancestrales, las manifestaciones cul-
turales, artisticas, espirituales, tecnoldgicas y cientificas, el patrimonio cultural material e inmaterial,
asf como los conocimientos y desarrollos propios relacionados con la biodiversidad y la utilidad y cua-
lidades de semillas, las plantas medicinales, la flora y la fauna.

3. Los Estados, con la participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas, adoptaran las medidas
necesarias para que los acuerdos y regimenes nacionales o internacionales provean el reconocimiento
y la proteccidn adecuada del patrimonio cultural y la propiedad intelectual asociada a dicho patrimonio
de los pueblos indigenas. En la adopcién de estas medidas, se realizaran consultas encaminadas a ob-
tener el consentimiento libre, previo, e informado de los pueblos indigenas.” Articulo 31°, Organizacién
de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 61/295, “Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007), https://un-
docs.org/es/A/RES/61/295, 22 de agosto de 2018.
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contar con el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas, para
adoptar medidas de proteccion.

11.5. SISTEMAS DE PROTECCION DE LOS CC.TT.

Para finalizar el andlisis de estos conocimientos, estudiaremos qué modelos o
sistemas se han propuesto para su proteccion por parte de la doctrina y la misma
OMPI.

Para comenzar, podemos mencionar que son tres los sistemas que se han pro-
puesto para proteger este tipo de conocimientos, y de cada uno es posible encontrar
ejemplos en la legislacién comparada.” Por una parte, encontramos que se ha plan-
teado la proteccion de los CC.TT. indigenas mediante los sistemas de propiedad inte-
lectual vigentes, que aprovecha instituciones como el secreto comercial, patentes de
invencion, denominaciones de origen e indicaciones geograficas para proteger los
CC.TT. Sin embargo, la aplicacién de estas instituciones no siempre es posible, y re-
querimientos comunes, como la originalidad y novedad en las patentes de invencidn,
obstaculizan principalmente su proteccién positiva. De este modo, nos encontramos
con un segundo sistema, que viene a ser la proteccion de los CC.TT. mediante la adap-
tacion de los sistemas vigentes de propiedad intelectual, a modo de salvar las dificul-
tades que se presentan, adaptandose éstos a las caracteristicas propias de los Cono-
cimientos Tradicionales. Por ultimo, se ha planteado la opcién de proteger estos co-
nocimientos mediante sistemas sui generis, un modelo especifico y especializado, que
permita acomodar cabalmente el sistema a las caracteristicas y necesidades de los
Conocimientos Tradicionales y de sus titulares.>* Esta opcidn se plantea como una
solucién a las fuertes diferencias entre un sistema fundamentalmente occidental,
como lo son los regimenes de propiedad intelectual, y conocimientos inherente-
mente indigenas. Cabe destacar que varios paises han adoptado enfoques sui generis
en orden a proteger sus Conocimientos Tradicionales, entre los cuales resulta impor-
tante mencionar a Perd, que implementd un sistema para proteger los conocimientos
colectivos indigenas, exclusivamente relacionados a recursos bioldgicos.*

>3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicio-
nales. Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de
2018, pp. 18-22.

24 Véase: DE OBALDIA, Irma, “Western Intellectual Property and Indigenous Cultures: The Case of the
Panamanian Indigenous Intellectual Property Law”, Boston University International Law Journal, 2005,
Vol. 23, p.337-394; HUENCHUAN, Sandra, “Propiedad Cultural e Intelectual de los Pueblos Indigenas: Ob-
jetosy Enfoques de Proteccidn”, Revista Austral de Ciencias Sociales, 2004, Vol.8, p. 81-96; KURUK, Paul,
“Protecting Folklore under Modern Intellectual Property Regimes: A Reappraisal of the Tensions be-
tween Individual and Communal Rights in Africa and the United States”, American University Law Re-
view, 1999, Vol.48, p.769-849.

25 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, cit. (n.23), p. 21.
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I11.- DIVERSIDAD BIOLOGICA: {QUE ES, Y COMO SE RELACIONA CON LOS CC.TT.?

Para la Convencién sobre Diversidad Bioldgica de las Naciones Unidas (CDB), por
diversidad bioldgica, también llamada en ocasiones biodiversidad, “se entiende la varia-
bilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosis-
temas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos ecoldgicos de
los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las espe-
cies y de los ecosistemas”.?® En pocas palabras, se trata de la variedad de vida que existe
en la Tierra. Suimportancia para el ser humano radica principalmente en los bienes y ser-
vicios que los distintos ecosistemas proporcionan a la vida humana, en una multitud de
aspectos,?’ y por lo tanto se ha considerado que su conservacion es de interés para la
humanidad toda.?® Pero, ;qué relacién puede existir entre la biodiversidad y los Conoci-
mientos Tradicionales?

111.1. LA CDB, Y SU ARTICULO 8°J.

La respuesta a tal interrogante estd establecida en el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica de las Naciones Unidas. Este tratado internacional, del afio 1992, tiene tres ob-
jetivos distintos: conservar la biodiversidad, el uso sostenible de sus componentes, y la
participacion justa y equitativa en los beneficios derivados del uso de recursos genéti-
cos.?? Resulta importante sefalar, para nuestros efectos, que este Convenio resulta juri-
dicamente vinculante para Chile desde 1994, ya hace un cuarto de siglo.

En primer lugar, nos encontramos con que este tratado menciona a los Conoci-
mientos Tradicionales ya en su preambulo, y los trata en mayor detalle en su articulo 8°
J. El preambulo del Convenio, al reconocer la especial relacidon y dependencia de comu-
nidades locales e indigenas con la diversidad bioldgica, dados sus sistemas de vida tradi-
cionales, establece la importancia de compartir equitativamente los beneficios de usar
los Conocimientos Tradicionales, las innovaciones y practicas pertinentes a la conserva-
cidn de la diversidad bioldgica, asi como al uso sostenible de sus componentes.3° Este
constituye el primer acercamiento del tratado alos CC.TT., que en el particular, adquieren

26 Articulo 2°, Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992, promulgado por Decreto
N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.

27 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BioLOcGIcA, “Cambio Climatico y Diversidad Bioldgica”,
https://www.cbd.int/doc/bioday/2007/ibd-2007-booklet-01-es.pdf, 16 de octubre de 2019, p. 4.

28 preambulo, Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992, promulgado por Decreto
N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.

29 Articulo 1°, Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992, promulgado por Decreto
N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.

3° preambulo, Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992, promulgado por Decreto
N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.
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un sentido ain mas restringido que el adoptado por la OMPI y ya revisado, por cuanto
éstos conocimientos sdlo seran de importancia en cuanto se vinculen a conservacién de
biodiversidad, o su explotacion sustentable.

El articulo 8°, por su parte, viene a tratar de manera mas detallada el tema. Este
articulo trata la conservacion in situ de la diversidad bioldgica, y establece en su letra J
que los Estados parte del tratado deberan respetar, preservar, y mantener los Conoci-
mientos Tradicionales, de comunidades indigenas y locales, en el sentido restringido que
los hemos entendido, (es decir, sélo aquellos que presten servicio a los objetivos del tra-
tado) y por lo demas, deberdn promover su amplia aplicacién, pero tanto con la partici-
pacion como aprobacion de las comunidades que los poseen, y fomentando la distribu-
cidn justa y equitativa de los beneficios que deriven de su uso. Establece el articulo en
cuestion:

“Articulo 8. Conservacién in situ.
Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segtin proceda: (...)

j) Con arreglo a su legislacién nacional, respetard, preservard y mantendra los co-
nocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y loca-
les que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservaciény la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas am-
plia, con la aprobacidn y la participacidon de quienes posean esos conocimientos,
innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacién
de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente;
(...’

De las referencias a los Conocimientos Tradicionales que encontramos en el Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica, resulta evidente que los CC.TT. son importantes al
momento de conservar y hacer uso sustentable de la biodiversidad, y por lo tanto que
son merecedores de respeto, preservacion y fomento, y aiin mas, reconoce la necesidad
de elementos de proteccion positiva de los mismos, como son la necesidad de contar
con la participacion y aprobacion de sus titulares, o la distribucidn equitativa de los bene-
ficios generados por el uso de los CC.TT., elementos también esenciales en el derecho
indigena.

IV.- EL CAMBIO CLIMATICO, LA BIODIVERSIDAD Y LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES.

De acuerdo con lo establecido por la Convencidon Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico, por cambio climatico “se entiende un cambio de clima atribuido
directa o indirectamente a la actividad humana que altera la composicion de la atmdsfera

3" Articulo 8°, Convenio sobre Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 1992, promulgado por Decreto
N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.
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mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante periodos de
tiempo comparables.”’3? Se trata de uno de los principales problemas que enfrenta el
mundo en la actualidad, y al cual Chile es altamente vulnerable.33 Siendo asi las cosas,
cabe esperar que nuestro pais, siendo especialmente sensible al tema, busque activa-
mente frenar los devastadores efectos del cambio climatico. Pero, ;qué papel juegan en
esto la biodiversidad y los Conocimientos Tradicionales Indigenas?

La relacidn existente entre el cambio climatico y la diversidad bioldgica es una de
proporcionalidad inversa. Mientras mas avance el cambio climatico, mas disminuye la
biodiversidad del planeta, y a su vez, mientras mayor sea la diversidad biolégica que lo-
gremos conservar, menos se sentiran los efectos del cambio climatico, al mitigarse los
mismos o al colaborar con la adaptacidn a estos. La afeccion del fendmeno climatico so-
bre la biodiversidad es patente, y cada vez que se habla sobre efectos del cambio clima-
tico, suele hacerse referencia a la pérdida de esta diversidad bioldgica: extincion de es-
pecies, pérdida de ecosistemas, y consiguientemente, pérdida de todos los servicios eco-
sistémicos que estos prestan. Por otra parte, la proteccidn y conservacion de la biodiver-
sidad puede a su vez reducir el impacto del cambio climatico en nuestro planeta, adop-
tandose medidas de mitigacion y adaptacién basadas en biodiversidad.3* El manteni-
miento y restablecimiento de ecosistemas nativos, la proteccidn y el aumento de los ser-
vicios ecosistémicos y la gestion de habitats de especies en peligro, son ejemplos de me-
didas que ayudan a mitigar y adaptarse a los efectos del cambio climatico.3> A modo ilus-
trativo, podemos mencionar que ciertos sistemas de riego y de captacion de aguas,
como el jessour, utilizado por los amazhig en Tunez, resultan Utiles para enfrentarse tanto
a sequias como inundaciones. Este sistema en particular consiste en la construccion de
represas y terrazas para la recoleccion de aguas de escorrentia y el cultivo de ciertos ar-
boles, y a su vez resulta (til para recargar aguas subterraneas.3® Similarmente, el sistema
johad de captacién de aguas lluvias utilizado en la India, permite aprovechar el agua de
las inundaciones monzdnicas durante las épocas de sequia, recargando los acuiferos y
favoreciendo el crecimiento de bosques cercanos.?’

32 Articulo 1.2, Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, Nueva York, 1992,
promulgado por Decreto N°123 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1995.

33 MINISTERIO DEL MEDIOAMBIENTE, “Plan de Accidon Nacional de Cambio Climatico 2017-2022”,
https://mma.gob.cl/wp-content/uploads/2017/07/plan_nacional_climatico_2017_2.pdf, 29 de octubre
de 2019, p. 13.

34 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA, cit. (n.27), pp. 8-10.

35 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA, cit. (n.27), p. 10

36 FONDO INTERNACIONAL DE DESARROLLO AGRICOLA, “El valor de los conocimientos tradicionales. Los cono-
cimientos de los pueblos indigenas en las estrategias de adaptacion al cambio climatico y la mitigacién
de este.”, https://www.ifad.org/documents/38714170/40320989/traditional knowledge advan-
tage_s.pdf/332a9e01-bfgb-4e3f-a312-0853a2e2ec9e, 10 de agosto de 2021, p. 6.

37 FONDO INTERNACIONAL DE DESARROLLO AGRICOLA, cit. (n.36), p. 6.
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De esta forma, nos encontramos con una cadena, en que podemos protegernos
del cambio climatico mediante la biodiversidad, y podemos proteger la biodiversidad me-
diante los Conocimientos Tradicionales Indigenas. Inversamente, podemos a su vez esti-
mar que el cambio climatico perjudica a la diversidad bioldgica, y la pérdida de biodiver-
sidad perjudica a su vez la preservacion de los Conocimientos Tradicionales, ya que estos
se encuentran insertos en modos de vida tradicionales, que no son capaces de subsistir
silas condiciones medioambientales y ecosistémicas son desfavorables, dada la estrecha
relacién de dependencia de las comunidades indigenas y la tierra. Entendiendo asf las
cosas, tenemos que los Conocimientos Tradicionales indigenas pueden ser un elemento
importante en la lucha contra el cambio climatico. Esto no sorprende, ya que se trata de
pueblos que por largo tiempo han vivido en armonia con el planeta, por lo que sus cono-
cimientos, como bien se sefiala en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica, “proporcio-
nan informacidn valiosa a la comunidad mundial y constituyen un modelo util para crear
politicas de biodiversidad” .3

Tomando en consideracidn lo anterior, la importancia interdisciplinaria de los Co-
nocimientos Tradicionales indigenas resulta evidente. No sdlo tienen un valor e impor-
tancia intrinseca, sino que también intersectan con los derechos humanos, especial-
mente el derecho indigena, y con la batalla contra el cambio climatico. Recientemente
hemos visto un mayor interés y valoracion de los CC.TT. indigenas por parte de la indus-
tria y agricultura, pero este interés no se ha visto acompafiado de una mayor regulacion
ni preocupacion por los mismos y sus titulares, tanto en el plano nacional como interna-
cional, ni a nivel legislativo, ni doctrinario a mayor escala. Resulta importante destacar el
punto que estos conocimientos no sélo son valiosos para sus poseedores, para el medio
ambiente, o el Estado, sino que tienen valor para una multitud de industrias y acarrean
un valor comercial y econdmico.39 Es por lo mismo que multiples declaraciones y trata-
dos establecen para sus poseedores una participacion en sus beneficios. Todos estos fac-
tores son aquellos que nos llevan no sdlo a escribir este articulo, sino que también a de-
clarar firmemente que es necesario, en especial en nuestro pais, poner especial atencién
a los Conocimientos Tradicionales indigenas.

V.- {Y ¢cOMO PUEDEN SER USADOS LOS CC.TT. PARA COMBATIR EL CAMBIO CLIMATICO?
LiMITES Y EL REGIMEN CHILENO DE PROTECCION DE CC.TT.

38 CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIoLOGICA, “El Conocimiento Tradicional y el Convenio sobre la Diversi-
dad Bioldgica”, https://www.cbd.int/doc/publications/8j-brochure-es.pdf, 19 de octubre de 2019.

39 DAES, Erica-Irene A.; Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias,
Proteccién del Patrimonio de los Pueblos Indigenas, Alto Comisionado/Centro de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, Ginebra, 1997, pp. 29, 32, 40-41.
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Desde un punto de vista practico, los usos de los Conocimientos Tradicionales indi-
genas son tantos como los conocimientos en si. Podran aplicarse como programas gu-
bernamentales, como medidas de compensacion de biodiversidad en el marco de una
Evaluacion de Impacto Ambiental, o basarse en ellos como modelos sustentables de pro-
duccidn, entre otras opciones. Pero mds que esta faz prdctica, lo que nos interesa es el
aspecto formal del uso de los Conocimientos Tradicionales Indigenas. Establecido que
los CC.TT. pueden ser beneficiosos y utiles en varios planos, ;cémo debe hacerse este
uso? ;Cémo se configura el sistema chileno de proteccién de los Conocimientos Tradicio-
nales Indigenas, y qué limites nos imponen las normas existentes? Por otra parte, ;estan
bien estos limites, son excesivos, o resultan insuficientes?

Como ya se ha sefialado, doctrinariamente la proteccién de los Conocimientos Tra-
dicionales engloba dos aspectos, uno preventivo y uno positivo. Ambos enfoques de pro-
teccién implican limitaciones a los usos de los Conocimientos Tradicionales, pero mien-
tras el primero solo evita que se concedan derechos a terceros sobre estos conocimien-
tos, es el enfoque positivo el que mayores limites viene a establecer al uso de ellos. Go-
zando sus titulares con derechos sobre sus propios conocimientos, no sera posible hacer
uso libremente de ellos, aunque no se pretendan derechos sobre ellos. Existiendo este
tipo de protecciéon, como minimo debera contarse con algin grado de autorizacién para
poder hacer uso de los CC.TT., y muy probablemente, implicara que se deba retribuir
equitativamente a los titulares por los beneficios que se obtengan de tal uso. De esta
manera, los usos que se pretendan hacer de los Conocimientos Tradicionales, indepen-
dientemente de laforma en que se hagan, deberian ser esencialmente usos autorizados.
Se trata de limites basicos también contemplados por la CDB, sin olvidar igualmente am-
bas declaraciones de derechos de los pueblos indigenas aludidas en este articulo.

V.1. PANORAMA ACTUAL EN CHILE DE LA PROTECCION DE LOS CC.TT.

Si bien tanto la doctrina internacional, la OMPI, e incluso multiples tratados inter-
nacionales suscritos por nuestro pais, y otras tantas declaraciones internacionales adop-
tadas con el apoyo de Chile, han propuesto los limites y principios basicos ya detallados,
conviene analizar en detalle cémo se configura la proteccién de los Conocimientos Tra-
dicionales Indigenas en Chile.

Probablemente a nadie sorprenda el hecho que en nuestro pais no contemos con
ninguna ley especializada sobre la materia. Esto, sin embargo, no implica que no exista
un régimen de proteccidén de los Conocimientos Tradicionales (aunque podemos adelan-
tar, que deja mucho que desear). En breves palabras, la proteccién de los CC.TT. viene a
materializarse a través de la ley N°19.039 sobre propiedad industrial, de modo tal que
resulta en un sistema implicito, disperso y conceptualmente vago. Esta proteccion es
principalmente preventiva, es decir, evita que se concedan derechos a terceros sobre los
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CC.TT., tanto desde un punto de vista juridico como desde su faz practica, en gran parte
gracias a las labores de inventario de patrimonio cultural inmaterial exigidas por la Con-
vencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural.4° Estos inventarios cumplen un im-
portante rol para prevenir la errénea concesion de derechos de propiedad industrial so-
bre los Conocimientos Tradicionales que sean registrados, al conformar de tal manera de
manera indiscutible parte del estado de la técnica. Se trata de un ejemplo de cdmo la
salvaguardia y la proteccion estan cada una al servicio de la otra.

Por el contrario, nuestra legislacion resulta muy deficiente en cuanto a proteccién
positiva, esto es, aquella que busca la concesion de derechos sobre los CC.TT. a sus po-
seedores. Existen posibilidades muy limitadas para las comunidades indigenas de obte-
ner derechos de propiedad industrial sobre sus CC.TT., posibilidades que estaran princi-
palmente reservadas para innovaciones basadas en CC.TT. De esta manera, los CC.TT.
que sdlo pueden aspirar a una proteccidn preventiva, constituiran parte del dominio pu-
blico, y por ende, podran ser usados por todos, sin necesidad de cumplir con condiciones
ni requisitos especiales. Asi las cosas, este sistema no se encuentra en condiciones de
prevenir los usos no autorizados o usos indebidos de los Conocimientos Tradicionales,
dejando fuera de las manos de las comunidades indigenas quié€n usa sus conocimientos,
y bajo qué condiciones. Por lo demas, resulta evidente que un sistema asi no da aplica-
cién a los principios de consentimiento previo, libre e informado de los pueblos ni a la
participacion justa y equitativa de los beneficios que tanto UNDRIP como DADPI estable-
cen, y que la CDB también busca promover. En general, podemos sefialar que la protec-
cidn dada por nuestra legislacion a los Conocimientos Tradicionales, asi como a sus po-
seedores, es insuficiente, y que avanzar en ella no sélo es un avance en materia de pro-
piedad intelectual y Conocimientos Tradicionales, sino que también, es una deuda de de-
rechos humanos, especialmente de derecho indigena, materia que resulta de especial
importancia en nuestro pais.

Por lo demas, cabe sefialar que, a 25 afios de haber incorporado el Convenio sobre
Diversidad Bioldgica a su legislacidn nacional, y con ello el articulo 8° J, Chile no ha to-
mado medida alguna para promover que cuando se recurra a los CC.TT. se haga me-
diante usos autorizados, y con unajusta y equitativa participacion en los beneficios. Estas
faltas no son sino reflejos de la falta de proteccidn positiva de la que adolece el régimen
chileno de proteccion de Conocimientos Tradicionales.

Frente a este panorama general de pobreza normativa, seria completamente ajus-
tado a derecho que una empresa adopte, en el marco de una EIA, una medida de mitiga-
cion de una afectacién a la biodiversidad que haga uso de un Conocimiento Tradicional

4° Articulo 12°, Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, pro-
mulgada por Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009.
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Indigena, sin informar ni consultar a sus poseedores, ni tampoco hacerlos participes en
cualquier beneficio que este uso les traiga. Si dicho conocimiento no fuese tradicional, si
no que se tratara de un conocimiento que fuese susceptible de ser protegido por una
patente de invencion, disefio industrial u otra institucidn similar, tal situacién seria incon-
cebible. Igualmente seria posible bajo este paradigma que una empresa adoptara un mo-
delo de produccién sustentable basado en CC.TT., y después comercializara sus produc-
tos, incluso publicitandolos como ecoldgicos, y ain mas, como productos de conoci-
mientos ancestrales indigenas, y bajo la configuracién actual de la ley, no seria necesario
que los pueblos que participaron activamente en la creacion, perfeccionamiento y man-
tencidn de estos conocimientos, reciban parte alguna de los beneficios que estos pro-
ductos generan. También cabe sefialar que estos usos sin participacidon ni autorizacion
de las comunidades indigenas tienen altas posibilidades de serirrespetuosos o inadecua-
dos con las culturas que los generan, y la espiritualidad o religién de las mismas.

A pesar de la escasez normativa en esta materia, entendemos que a través del ar-
ticulo 8° J de la CDB, se incorporan a lo menos como principios incipientes la necesidad
de contar con autorizacidn y participacion de los poseedores de los conocimientos, y la
justa y equitativa distribucion de los beneficios que deriven del uso de los conocimientos
relativos a la conservacién y uso sustentable de la diversidad bioldgica. Atendiendo las
disposiciones del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, a nuestro parecer, al menos el
Estado, en los usos que intervenga, deberia velar por el respeto de estos dos principios
basicos, ademas incorporados por dos instrumentos de soft-law sobre Derecho Indigena
apoyados por Chile.

Aun asi, los limites a los usos de Conocimientos Tradicionales en materia de biodi-
versidad resultan insuficientes para proteger tanto a los conocimientos como a los dere-
chos de los pueblos indigenas. Si bien podria opinarse que un estatuto insuficiente e in-
eficiente de proteccidn de los CC.TT. podria resultar beneficioso para el medio ambiente,
ya que al existir menos condiciones para su uso, se podria incentivar su uso mas difun-
dido, un libre acceso a estos conocimientos, aun si facilita su uso en beneficio de la miti-
gacion de los efectos del cambio climatico, implicaria ignorar los derechos de grupos vul-
nerables, la equidad, e incluso las disposiciones del articulo 8° J del CDB.

Si bien es interés de todos que se haga uso de estos conocimientos para combatir
el cambio climatico, el vacio de proteccidn positiva de los Conocimientos Tradicionales
en nuestra legislacion puede hacer que dicho uso constituya un dafio y ofensa para gru-
pos vulnerables, y una infraccidn a principios generales como es la equidad, dejando al
arbitrio de particulares su tutela, situacion que nos parece a todas luces impresentable,
aun mas a la luz de las disposiciones de la CDB, a las cuales nuestro pais aun no ha dado
cabal aplicacidn, a pesar de haber transcurrido ya un largo tiempo desde su adopcion.
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Asf las cosas, el problema que se nos presenta no es si debiéramos proteger los
CC.TT., o si es mejor dejarlos en el estado de vulnerabilidad que hoy se encuentran, sino
mas bien, cémo podemos configurar un sistema que vele por el resguardo de los pueblos
indigenas y a su vez por la proteccion del medio ambiente. La verdad es que un balance
entre todos los derechos en juego, ya sea los de los pueblos indigenas, como los de toda
la humanidad, no es tan dificil. Los intereses en juego en esta materia no son contrapues-
tos, sino que se alinean, y es del todo razonable pensar que los pueblos indigenas son los
mas interesados en ambos temas, puesto que son quienes mas resultan afectados si no
se protegen adecuadamente tanto sus CC.TT., como el medio ambiente.

El balance entre la proteccidon de ambos elementos tampoco requiere de mecanis-
mos extremadamente complejos, ni supone la creacidn de sistemas novedosos, ni mu-
cho menos. Ya en nuestra legislacion actual encontramos que los regimenes de propie-
dad intelectual encuentran limites en los derechos que otorgan en pos de la salud pu-
blica, la seguridad nacional, con razén de emergencias nacionales, y otros motivos de
extrema urgencia.*' Se trata de las licencias no voluntarias, que como indica el nombre,
corresponden a un acuerdo para hacer uso de determinados derechos de propiedad in-
telectual, que en el caso particular se otorgan de forma no voluntaria, por la autoridad
competente, atendiendo a ciertas condiciones. Ya con establecerse este tipo de limita-
ciones a los derechos que se otorguen por via de la proteccion positiva de los CC.TT., se
podra contar con un contrapeso suficiente en caso de que se tema que un mayor grado
de proteccién de estos conocimientos pudiere llegar a afectar de manera negativa y con-
siderable el medio ambiente. Demas estd decir que estas limitaciones no pueden ser ex-
cesivas al nivel de coartar por completo la libertad y derechos de los poseedores de Co-
nocimientos Tradicionales, puesto que estamos hablando precisamente de un equilibrio
en la proteccion de estos elementos.

VI.- CONCLUSIONES.

Resulta innegable que los Conocimientos Tradicionales Indigenas pueden jugar un
papel importante en la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica, y por
ende, en la lucha contra el cambio climatico. También, que, de acuerdo con la CDB, es
deber de nuestro pais respetar estos conocimientos, preservarlos, y mantenerlos, fo-
mentar su uso con participacion y autorizacion de sus poseedores, y procurar la justa'y
equitativa distribucidn de los beneficios derivados de sus usos.

Resulta también claro que nuestra legislacion actual no protege cabalmente estos
conocimientos, puesto que cuenta con una proteccion positiva muy limitada. Consi-

4 Articulo 51° Ley N°19.039, 1991.
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guientemente, los usos de los Conocimientos Tradicionales cuentan con excesiva liber-
tad, al punto que transgreden derechos indigenas y perjudican a sus culturas. A pesar de
lo dispuesto por el articulo 8° J, nuestro pais no cuenta con normas que exijan, o siquiera
insten, a quienes quieran hacer uso de los CC.TT., a contar con el consentimiento previo,
libre e informado de los pueblos indigenas, y a hacerlos participes justa y equitativa-
mente de los beneficios derivados de dichos usos. Ambas exigencias basicas son de facil
solucién, mediante el establecimiento de un régimen de proteccién de los Conocimien-
tos Tradicionales que contemple medidas de proteccidn positiva, es decir, que otorgue
a los pueblos indigenas derechos sobre sus conocimientos, de manera que puedan ejer-
cer cierto control sobre ellos.

La situacion actual de los Conocimientos Tradicionales Indigenas relativos a la bio-
diversidad y desarrollo sustentable es lamentable, sobre todo en un pais como Chile, que
es especialmente sensible tanto al tema climatico, como al indigena. No resulta concebi-
ble que en pos de atenuar los efectos del cambio climdtico, se vulneren derechos de per-
sonas vulnerables, y se explote sin su consentimiento ni beneficio su propiedad cultural
y Conocimientos Tradicionales.

Es por todas las consideraciones precedentes que estimamos necesario se co-
mience a discutir sobre los Conocimientos Tradicionales Indigenas y su adecuada protec-
cidn, asi como también realzar los beneficios que pueden traer a la comunidad toda. Es
necesario fomentar el uso de estos conocimientos como medida de mitigacion del cam-
bio climatico, pero es igualmente necesario insistir en su pronta y adecuada proteccion,
poniéndose especial énfasis en los dos requisitos establecidos por la CDB: participacion
y autorizacién de sus poseedores, y distribucidn justa y equitativa en los beneficios.
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