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Resumen

Las Aproximaciones del Tercer Mundo al Derecho Internacional (TWAIL, por sus
siglas en inglés) debaten sobre la desigualdad econémica internacional. Sin embargo,
este problema no puede resolverse sin analizar el trasfondo racial. La Teoria Critica
de la Raza (TCR), como movimiento intelectual progresista, proporciona herramien-

tas utiles que enriquecen el debate mediante la revisidn de las experiencias de las
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minorias raciales a nivel mundial. Este ensayo ilustrara como la academia TWAIL
y la TCR pueden trabajar en conjunto para abordar el fenémeno neocolonial desde
una perspectiva racial dentro del derecho internacional. Para ello se estudiara la
falta de una regulacion de los derechos de propiedad intelectual de las comunidades
indigenas a nivel internacional acorde a su cosmovision en el contexto de la Organiza-
ci6on Mundial del Comercio (oMc), en particular, en el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).
Asimismo, se evidenciarad como estas instituciones juridicas perpetian un dis-
curso de desigualdad neocolonial racista creada por potencias occidentales bajo
la doctrina dominante liberal del derecho de la propiedad intelectual internacional,
contraponiéndose al posicionamiento de la propiedad intelectual colectiva indi-

gena como contrarrelato juridico en el derecho internacional.

Palabras clave: Teoria Critica de la Raza (Tcr); Third World Approches to
Internacional Law (TwAIL); Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (aDpic); propiedad intelectual

colectiva de las comunidades indigenas; Latinoamérica.
Abstract

The Third World Approaches to International Law (TWAIL) debate international
economic inequality. However, this problem cannot be completely resolved with-
out analyzing its racial background. Critical Race Theory (TCR), as a progressive
intellectual movement, provides useful tools that enrich the debate by reviewing
the experiences of racial minorities around the world. This essay will illustrate
how the TwaIL and TCR can work together to address the neocolonial phenom-
enon from a racial perspective within international law. For this purpose, the lack
of regulation of the intellectual property rights of indigenous communities at the
international level will be studied under a regulation that follows their worldview
in the context of the World Trade Organization (wTo0); in particular, in the Agreement
on Aspects of Intellectual Property Rights related to Trade (Tr1PS). Likewise, it will
show how these legal institutions perpetuate an unequal racist neocolonial discourse
created by Western powers under the dominant liberal doctrine of international
intellectual property law, opposing the positioning of indigenous collective intel-

lectual property as a legal counternarrative in international law.

Keywords: Critical Race Theory (crT); Third World Approaches to International
Law (TwaAIL); Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights

(TrIPS); collective intellectual property of indigenous communities; Latin America.
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Resumo

A academia de TwaIL (Third World Approaches to International Law) debate a
desigualdade econdmica internacional. No entanto, esse problema nio pode ser
totalmente resolvido sem que se tenha analisado sua origem racial. Dessa forma,
a teoria critica da raca (TCR), como um movimento intelectual progressista, fornece
ferramentas tteis que enriquecem o debate ao analisar as experiéncias de minorias
raciais em todo o mundo. Este ensaio ilustra como a academia TWAIL e a TCR podem
trabalhar juntas para abordar o fend6meno neocolonial a partir de uma perspectiva
racial dentro do direito internacional. Para isso, estuda a falta de regulamentacédo
dos direitos de propriedade intelectual das comunidades indigenas em nivel inter-
nacional sob uma regulamentagio de acordo com sua cosmovisio no contexto da
Organiza¢do Mundial do Comércio e, em particular, no Acordo sobre os Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (Acordo TRIPS).
Também mostra como essas institui¢des juridicas perpetuam um discurso de
desigualdade neocolonial racista criado pelas poténcias ocidentais sob a doutrina
liberal dominante do direito internacional de propriedade intelectual, em con-
traste com o posicionamento da propriedade intelectual coletiva indigena como
uma contranarrativa juridica no direito internacional.

Palavras-chave: teoria critica da raga (TCR); abordagens do terceiro mundo

ao direito internacional (TWAIL); Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de

Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPS); propriedade

intelectual coletiva de comunidades indigenas; América Latina.
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Introduccién

Las relaciones humanas estan mediadas por un constante intercambio de expe-
riencias manifestadas a través de relatos y narrativas contenidas, entre otras, en
objetos expresivos de creacion humana (Dewey, 2005). Estas expresiones forman
parte del conocimiento colectivo transmitido por generaciones, que dan lugar a
distintas formas de pensar y percibir la realidad (Dewey, 2018). El derecho, como
disciplina encargada de mediar y regular las relaciones sociales, alberga en su seno
un relato que se difunde a lo largo y ancho de las diversas materias que busca re-
gular (Bourdieu et al., 2001). En este contexto, puede concebirse como el resultado
de una narrativa de poder presentada a las personas bajo su influencia como una
verdad que aspira a expandirse y perdurar en tiempos y lugares especificos, al mis-
mo tiempo que se convierte en una materialidad vivida por aquellos a quienes el
derecho contribuye a excluir o precarizar (Bourdieu et al., 2001). Para que esto sea
posible, los relatos juridicos se presentan como tnicos y verdaderos, sin posibili-
dad de ser controvertidos. Esto genera escenarios de violencia directa o indirecta
contra aquellos que intentan construir contrarrelatos, lo que resulta en conflictos
discursivos (Bourdieu et al., 2001; Delgado, 1989).

La propiedad intelectual se destaca como un campo de gran interés a nivel interna-
cional, con una extensa regulacién que la consolida como una figura juridica de
relevancia mundial (Schmitz Vaccaro, 2013). Este texto tiene como objetivo aproxi-
marse a la narrativa hegemonica internacional sobre propiedad intelectual en el
marco del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) para luego contrastarla con la concepcién
colectiva planteada por las comunidades indigenas latinoamericanas para eviden-
ciar la estructura racializada y colonial del derecho internacional experimentada
por las comunidades indigenas dentro de dicho acuerdo. El appIC basa toda su
estructura en la concepcion de propiedad intelectual centrada en la individualiza-
cién y el animo de lucro, mientras que la propiedad intelectual colectiva de las
comunidades indigenas se presenta como una narrativa alternativa latinoamericana
emergente que podria replantear el derecho internacional de la propiedad intelectual
en el contexto del acuerdo.

Para profundizar en su analisis, se optd por abordar la problematica desde la
perspectiva de la Teoria Critica de la Raza (TCR) y las Aproximaciones del Tercer
Mundo al Derecho Internacional (TWAIL, por sus siglas en inglés), escuelas criticas
que analizan el derecho internacional con enfoques racial (Andrews, 2000; Gordon,
2000) y del tercer mundo (Barreto, 2018; Chimni, 2006; Mutua, 2000), respectiva-

mente. Sin embargo, debido a la falta de colaboracién entre ambos (Gathii, 2020),
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este texto también tiene como objetivo presentar un analisis que plantee una critica
racial tercermundista a los fenémenos regulados por el derecho internacional y
sus relatos impregnados de contenidos racistas e imperiales (Achiume & Carbado,
2020; Tzouvala, 2020).

Profundizando en la problematica, el ADPIC, al establecer los principios que regu-
lan la propiedad intelectual para los paises miembros de la Organizacién Mundial de
Comercio (oMc), acentua el discurso dominante, basado en las teorias utilitarista del
trabajo, de la personalidad y de la planeacién social occidentales (Menell, 1999),
enfocado en una perspectiva economicista de la propiedad de caracter individual.
A pesar de ser el discurso dominante, la division tematica especializada del derecho
internacional permite nutrir conceptos juridicos transversales a esta division. Por
esta razon, el derecho internacional de los derechos humanos se vuelve relevante
para redirigir el discurso del aAppic. En particular, la jurisprudencia interamericana
ha consolidado en Latinoamérica un contrarrelato disruptivo al derecho de propiedad,
ajustable a la cosmovision general de las comunidades indigenas y tribales: la pro-
piedad colectiva. Entre sus caracteristicas mas destacables se encuentra el enfoque
no economicista de proteger la identidad cultural colectiva de las comunidades
mediante la reivindicacion de la propiedad.

No obstante, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte 1pDH) no ha analizado casos sobre violaciones del derecho a la propiedad
intelectual derivados del articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos ni la extension del contrarrelato a este campo, lo que deja la posibilidad
de establecer un nuevo contrarrelato interamericano en futuras decisiones. Sin
embargo, paises como Panama, México y Colombia han tenido desarrollos que
amplian este concepto a la propiedad inmaterial, lo que evidencia que el concepto
de propiedad intelectual colectiva estd en un progresivo desarrollo para dar respues-
tas a las necesidades y cosmovisiones de las comunidades indigenas, las cuales no
encuentran soluciones en las teorias occidentales. Asimismo, la propiedad intelec-
tual, como una institucion juridica de gran interés para las economias modernas,
merece un andlisis sobre su trasfondo racial y tercermundista.

Ademas, la oMc, como una de las organizaciones internacionales mas influyentes
en la regulacién de la propiedad intelectual a nivel mundial, no contempla dentro
del Appic ningun desarrollo conceptual relacionado con la propiedad intelectual
colectiva de las comunidades indigenas y tribales, especialmente cuando en campos
especializados como derechos humanos y empresa se busca que la actividad

comercial cumpla con estandares sobre derechos humanos.
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Al recurrir a los estudios de la TCR y a la preocupacion por la relacién Norte-Sur
de TWAILL, se evidenciard que la falta de regulacion de la propiedad intelectual de las
comunidades indigenas a nivel internacional es un ejemplo de como la estructura
racista y colonial permea el derecho internacional para continuar con la subordina-
cién del Sur Global a los intereses del Norte Global.

Con el fin de abordar las preguntas planteadas, el presente articulo analizard el
ADPIC, anexo del convenio por el que se cred la oMc en 1994, en el que se establecen
las principales normas sobre propiedad intelectual en el marco del comercio inter-
nacional (Willis, 2013), a la luz del concepto de propiedad intelectual colectiva. El
texto se dividira en tres partes. La primera proporcionara una explicacion sobre el
racismo y su relacion con los preceptos tedricos dispuestos por las TWAIL y la TCR,
haciendo hincapié en sus caracteristicas, aportes y limitaciones. En la segunda, se
explicara el concepto de propiedad colectiva de las comunidades indigenas y tribales
con base en la jurisprudencia de la Corte IDH para posteriormente analizar el
desarrollo del concepto en materia de propiedad intelectual en México, Panamd y
Colombia. En la tercera parte, se procedera a evidenciar como estos conceptos no
estan incluidos en el ADPIC, por medio de la exposicion de sus motivos y las razo-
nes por las que las comunidades indigenas latinoamericanas son victimas de un

esquema racista e imperial. Por ultimo se presentan las conclusiones.

1. ;Qué es el racismo?
Parte de la problematica a evidenciar en el presente escrito surge de la relacién
entre los fendmenos sociales del racismo y el colonialismo. No obstante, dada la
complejidad del concepto de racismo, resulta esencial presentar una definicién que
permita abordar las distintas aproximaciones, sin ignorar el hecho de que no existe
un consenso sobre su definicién, que también posibilite explicar las razones por las
cuales las comunidades indigenas son grupos sociales racializados.

Delgado y Stefancic (2017) definen el racismo como “Any program or practice of
discrimination, segregation, persecution, or mistreatment based on membership
in a race or ethnic group” (p. 183). Por otro lado, el articulo 1. 4. de la Convencién
Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y formas Conexas de

Intolerancia, define el racismo asi:

Cualquier teorfa, doctrina, ideologia o conjunto de ideas que
enuncian un vinculo causal entre las caracteristicas fenotipicas o
genotipicas de individuos o grupos y sus rasgos intelectuales, cul-
turales y de personalidad, incluido el falso concepto de la superio-

ridad racial.
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El racismo da lugar a desigualdades raciales, asi como a la nocién
de que las relaciones discriminatorias entre grupos estin moral y

cientificamente justificadas.

Toda teoria, doctrina, ideologia o conjunto de ideas racistas
descritos en el presente articulo es cientificamente falso, moral-
mente censurable y socialmente injusto, contrario a los principios
fundamentales del derecho internacional, y por consiguiente per-
turba gravemente la paz y la seguridad internacionales y, como tal,
es condenado por los Estados Partes (Organizacién de los Estados

Americanos [0EA], 2009).

Atendiendo a la interconexion de estas definiciones, el racismo tedrico lleva a
practicas racistas. De esta manera, el racismo y la discriminacién van de la mano.
Esto puede evidenciarse en lo dispuesto en el articulo 1. 1. de la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (ICERD),

la cual define discriminacion racial asi:

Toda distincién, exclusion, restricciéon o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica (Organizaciéon

de las Naciones Unidas [oNU], s. £.).

Asi, el racismo es un conjunto de supuestos equivocados que vincula las carac-
teristicas fenotipicas y genotipicas de los individuos con su capacidad de gozar de
derechos, lo que determina su rol social. Esto da como resultado la legitimacién
de précticas discriminatorias, segregadoras y de persecucion o maltrato hacia un
individuo o grupo de personas por pertenecer a una raza o grupo étnico. La dis-
tincién entre raza y etnia identificada por Delgado y Stefancic (2017) se explicara

a continuacion.

1. 1. El concepto de raza

Segin Michael Omi y Howard Winant (2014), el concepto de raza ha adoptado
diversas interpretaciones influenciadas por dimensiones religiosas, cientificas, poli-
ticas y culturales, las cuales varian segtin el contexto temporal y espacial en el que
se desarrollan; estas definiciones provienen de la ciencia social y politica (Omi &

Winant, 2014). Desde la perspectiva de las ciencias sociales, se exploran las visiones
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de Marx y Engels, asi como las derivadas de la teoria de la evolucién de Darwin
—darwinismo social— (Omi & Winant, 2014). Los primeros conceptualizan la
raza en términos de la acumulacién primitiva de recursos, una fase inicial del
capitalismo moderno que se relaciona con las dindmicas del movimiento obrero en
Américay Gran Bretafia. Esta vision clasifica la raza segtn las relaciones econdmi-
cas del capitalismo, una perspectiva compartida por Max Weber, Emile Durkheim
(Omi & Winant, 2014), David Graeber (Chakravartty & Ferreira da Silva, 2012;
Graeber, 2011) y otros (Knox, 2023; Knox & Kumar, 2023). Por otro lado, el
darwinismo social adapta la teoria evolutiva de Darwin para establecer una jerar-
quia natural, con personas blancas en la cima (Omi & Winant, 2014).

En el 4ambito politico, estas bases tedricas dieron lugar a conceptos como el “ciclo
de relaciones raciales”, que describe un proceso de cuatro etapas que culmina
con la asimilacion racial a estdndares blancos. En los Estados Unidos, esto ha
llevado a construcciones sociales que desvian la problematica hacia un enfoque
“individualista y prejuicioso”, en lugar de abordar las estructuras racializadas
que fomentan la inequidad, la geografia social y el ejercicio del poder politico
(Omi & Winant, 2014).

Asi, la raza se presenta como un constructo social destinado a clasificar individuos
segun diferencias fenotipicas, como el color de piel, la textura del cabello y la forma
de los ojos. Esta clasificacién se conoce como “raza por esencia’ (Omi & Winant,
2014). Sin embargo, también existe una comprension de la raza como una ilusién
o construccion social. Ambos adoptan una postura critica ante estas perspectivas,
argumentan que la raza no es algo arraigado en la naturaleza ni una ilusion, sino
una categoria social con consecuencias definidas (Omi & Winant, 2014).

La raza puede entenderse como un conjunto inestable y descentralizado de sig-
nificados sociales en constante transformacién debido a luchas politicas. Aunque
no esté arraigada en la biologia, como categoria social tiene consecuencias sociales
concretas. La racializacién implica asignar significado racial a relaciones, practicas
sociales o grupos que previamente no fueron clasificados. La raza se convierte en
una construccion social que influye en patrones de violencia y explotacion experimen-
tados por personas en la base de la piramide racial, que se manifiesta materialmente
en la sociedad (Omi & Winant, 2014).

1. 2. El concepto de etnia
La etnia generalmente se presenta como una forma de conceptualizar caracteris-
ticas como resultado de un fendémeno cultural (Omi & Winant, 2014). En ese sen-

tido, la raza tiende a equipararse con identidades como la orientacién sexual, de
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género o religiosa. Se conceptualiza en términos de actitudes, creencias, religion,
lenguaje, estilo de vida e identificacién en un grupo (Omi & Winant, 2014). En
este orden de ideas, desde un punto de vista étnico, la raza implica una preferencia
variable y elegida por el individuo (Omi & Winant, 2014). Al ser un elemento va-
riable, esta podria estar sujeta a cambios o adaptaciones de caracter ideoldgico. Por
esto, muchas politicas sostienen que eliminar la diferencia racial implica asimilarse
a una cultura racial-étnica, como la cultura blanca hegemoénica (Omi & Winant,
2014). Este proceso resulta llamativo porque se presenta como el medio de inclu-
sién e integracion de grupos étnicos desfavorecidos, que, al renunciar a su cultura
“patoldgica’, podrian disfrutar de un trato equivalente al del grupo dominante (Omi
& Winant, 2014).

A diferencia de la asimilacion, el pluralismo cultural busca preservar las identi-
dades étnicas en los escenarios donde coexisten. No obstante, esta postura puede
llevar al proyecto racial “dalténico’, que implica tratar a las personas con aparente
igualdad, mientras ignora las situaciones que enfrentan los miembros de grupos
racializados desfavorecidos (Omi & Winant, 2014).

En suma, el racismo se manifiesta de diversas maneras, ya sea a través del
tratamiento institucionalizado desigual basado en caracteristicas fenotipicas o
mediante la comprension étnica; es decir, tratando a individuos racializados segun
su comprension como una variable cultural que puede ser abordada mediante la
asimilacion o el pluralismo cultural. En ambos casos se presentan escenarios que
pueden llevar a la extincién de un grupo por su integracién o a la ignorancia de
fenémenos desventajosos por parte de un grupo al no considerar la raza como un

elemento determinante que establece jerarquias sociales.

2. Contexto racista latinoamericano
Entendiendo las dimensiones conceptuales de raza, racismo y etnia, se abordara el
contexto racista de América Latina, enfatizando la racializacion de las comunida-
des indigenas que habitan los paises que la componen. Se tomara como punto de
referencia al lider indigena colombiano Manuel Quintin Lame.

En su libro: El pensamiento del indio que se educd dentro de las selvas colom-
bianas, Quintin Lame escribi6é una guia para los indigenas colombianos que se
encontraban a merced de la institucionalidad blanca dominante para que pudieran
tener un “horizonte” al enfrentarse a sus abusos, relacionados con las amenazas a
su titularidad sobre la tierra, reconocida mediante decretos promulgados por El
Libertador —mayo 20 de 1820, Ley de 11 de octubre de 1821 y posteriormente el
Decreto 2117 de diciembre 6 de 1969— (Corrales Carvajal, 2005).
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Como lider indigena es reconocido por su lucha contra la expropiacion per-
manente de las tierras indigenas por parte de los colonos rurales expansionistas,
quienes establecian relaciones econémicas de dominacién semiesclavista (Corrales
Carvajal, 2005). Gracias a su lucha, se mantuvo la legislacion indigenista sobre
la propiedad terrenal de los resguardos indigenas, protegidos por la Ley 89 de
1890 (aun vigente). A pesar de ser la columna vertebral de la causa indigenista en
Colombia, el objeto de esta ley es “determinar la manera como deben ser gober-
nados los salvajes que se reduzcan a la vida civilizada” (Congreso de la Republica
de Colombia, 1890).

La violencia institucional sufrida por el lider indigena proviene de los conquistado-
res espafioles, quienes implantaron una clasificacion racializada de subordinacién
de los locales indigenas y los esclavos africanos al expandir el catolicismo en
América. La base de esta clasificacion se encuentra en la jerarquia humana de Aris-
toteles. (Kendi, 2016). Esta clasificacién racializada se refleja en la forma en que
las ciudades coloniales americanas fueron estructuradas, a partir de binomios: un
centro “letrado” y civilizado habitado por las elites espafolas blancas con condi-
ciones de vida de calidad, y una periferia que lo rodeaba, habitada por las distintas
razas no europeas, como los indigenas (Catelli, 2013).

La estructura social americana se fund¢ en la clasificacion racial de su poblacidn,
que es opuesta a la postura multicultural que preconiza la “diversidad cultural
como reconocimiento de una identidad diferenciada en el campo juridico, que
desemboca en la aceptacion y el reconocimiento de la diversidad”. Esto no implica
solamente reconocer la existencia de multiples colores de piel, sino considerar di-
versas concepciones morales que varian de una cultura a otra, que merecen igual
consideracion para garantizar sus derechos (Ortiz Quiroga, 2013).

Segtin la Organizacion Internacional del Trabajo (o1T), hoy en dia las comuni-
dades indigenas constituyen el 6% de la poblacién mundial. De ese porcentaje, el
13,1 % se encuentra en el continente americano. Aproximadamente, el 80 % vive en
paises con ingresos medios. A pesar de tener una participacion laboral mas alta
en comparacion con la poblacién no indigena, sus condiciones laborales suelen ser
mas precarias, sin que necesariamente se rijan por sistemas salariales minimos. En
caso de estarlo, ganan menos que la poblacién no indigena. Se destaca que son mas
propensos a trabajar en esquemas de economia informal, el 55% de la poblacién
indigena ejerce actividades productivas en el sector agricola. Ademas, esta pobla-
cion es tres veces mds propensa a estar en situacion de extrema pobreza en compa-

racién con la poblacién no indigena (ort, 2019). De esta manera, Latinoamérica tiene

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol12, pp. 1-30, 2024



la proporcion mas alta de personas indigenas en situacién de pobreza extrema en el
mundo, son aproximadamente el 30 % de las personas que viven en esta situacién,
cuando el promedio mundial estd alrededor del 19 % (o1T, 2019).

A este respecto, académicos latinoamericanos han expuesto las consecuencias
de la estructura racializada en paises del continente en diferentes escenarios que
perjudican a la poblacion indigena, como la discriminacion laboral en mercados
de trabajo en México (Horbath, 2008); la informalidad laboral en Ecuador y su
contenido étnico-racial y de género (Rangel, 2008); la conciencia latinoamericana
que relaciona la pobreza de los paises de la region con la raza indigena (Mildre,
2008); la creacién de espacios politicos contestatarios cuyo origen se remonta a
procesos discriminatorios y de exclusion social de las comunidades indigenas en
Bolivia (Arbona, 2008); la exclusion de la poblacién indigena en procesos de paz
como el guatemalteco y su relacién con la pobreza (Mildre, 2008), y la relacion entre
el primer objetivo de desarrollo del milenio con la pobreza indigena en América
Latina (Damman, 2008).

En conclusion, América Latina se encuentra estructurada bajo un esquema étnico-
racial que sistematicamente vulnera los derechos de las comunidades indigenas.
Estas condiciones de vida requieren atencién y un trabajo conjunto con las comu-

nidades para revertir la injusticia social que las agobia.

3.TCRy TWAIL
Tras explicar el panorama racializado latinoamericano, se expondran teéricamente
los enfoques de TWAIL y la TCR. El objetivo es establecer la base conceptual para
analizar la propiedad intelectual colectiva indigena y su tratamiento en la omc,
especificamente en relacién con el Appic. Este analisis se llevara a cabo desde una
perspectiva critica, resaltando el contenido colonial y racial al que estan expuestas

las comunidades indigenas en este &mbito del derecho internacional.

3.1. TWAIL

Este grupo critico del derecho internacional centra sus discusiones en el estudio
de las figuras juridicas internacionales para exponer su contenido imperialista
(Mutua, 2000). Lo que destaca de esta escuela es su forma de presentar criticas,
cuyos objetivos son 1) deconstruir los usos del derecho internacional que perpetiian
un régimen binario europeo/no-europeo; 2) construir y presentar normatividades
alternativas al régimen establecido, y 3) erradicar las condiciones de subdesarrollo

en el tercer mundo (Mutua, 2000).
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Para lograr estos objetivos, los TwAIL hacen usos interconectados de las temati-
cas del derecho internacional y las respuestas creadas dentro de esas conexiones, a
través de disciplinas interrelacionadas e interdependientes dentro de las relaciones
norte-sur (Mickelson, 1997). Ademas, su analisis resalta la justicia y su relacién con
la moral, la ley y la ética (Mickelson, 1997). Esto implica que las criticas al esquema
colonial del derecho internacional buscan revertir la estructura de dominio del
Norte Global sobre el Sur Global. Asi mismo, han planteado criticas histéricas tanto
al desarrollo de la normatividad internacional como a la creacién del constructo del
tercermundismo, evidenciando la forma en que se “tercermundizan” grupos sociales
(Mickelson, 1997).

En este texto, se aborda el estudio de la propiedad privada como figura trasversal
en el establecimiento del derecho internacional. Desde una perspectiva marxista y
considerando el contexto racista latinoamericano, la estructuracion de la sociedad en
razas obedece a dindmicas propias de la propiedad sobre los medios de produccion,
establecida por las potencias europeas. La clasificaciéon de los medios de produc-
ci6n se ha extendido hasta el campo intelectual y ha generado un amplio rechazo
por parte de los académicos de los TWAIL, quienes consideran que su concepcion
como norma universal ha llevado a que paises no europeos la adopten como un eje
del orden internacional, a través de la suscripcion a tratados internacionales como
el apric (Mutua, 2000), alineado con un orden econdmico y politico de liberali-
zacion promovido por la oMmc, cuyo origen se remonta al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio [GATT] (Bown, 2010).

En conclusiodn, el aporte de los TWAIL resulta relevante porque sus objetivos
permiten deconstruir el concepto de propiedad intelectual a nivel internacional
para explicar por qué no se aborda desde una perspectiva colectiva. Demuestra
que el racismo es una herramienta empleada por el Norte Global para subyugar
econdmica y politicamente al Sur Global al establecer narrativas unicas. Ademas,
la alternatividad de la normatividad de este concepto es conveniente para reco-
nocer derechos de propiedad desde una cosmovisién comin que atienda a las
necesidades de las comunidades indigenas, victimas directas del colonialismo
del Norte Global. De igual forma, sus preceptos resultan idoéneos para analizar
conjuntamente desde el derecho, la economia, la filosofia y las ciencias sociales
la injusticia de desconocer una concepcion de la propiedad intelectual desde las
cosmovisiones indigenas americanas.

Este ensayo puede ser el primer paso para realizar un analisis histérico de las dis-
tintas concepciones de la propiedad desde lo indigena, mediante su construccion

desde la jurisprudencia de la Corte IDH y de manera individual en America.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol12, pp. 1-30, 2024



3.2.TCR

A pesar de las ventajas que trae analizar criticamente las instituciones coloniales que
establecen la propiedad intelectual internacionalmente y la falta de desarrollo colectivo,
los TWAIL no han profundizado en sus criticas respecto a las dindmicas de domina-
cién empleadas sobre el Sur Global por parte de las potencias coloniales occidentales.
En este sentido, para complementar el analisis de su enfoque se debe tener presente el
contexto racial en el que se desenvuelve la propiedad intelectual colectiva.

Para abordar este aspecto, resulta pertinente vincular la TCR, una escuela filosé-
fica del derecho surgida en los Estados Unidos. Esta teoria parte de la premisa de
concebir el derecho como una estructura que jerarquiza la sociedad mediante la
subordinacién racial y su relacion con la opresion econdémica (Bell, 1995). Segun
los académicos de la TCR, la racializacién implica la manera en que una sociedad
atribuye privilegio y estatus a sus individuos, que se traduce en beneficios tangibles
como mejores oportunidades laborales, pertenencia a ciertos circulos sociales y
acceso a determinada educacion (Delgado & Stefancic, 2017).

Con el fin de desarticular y desenmascarar esta estructura racializada, la Tcr utili-
za la narrativa y la contranarrativa (Delgado & Stefancic, 2017) como herramientas
para explicar los fenémenos bajo estudio, a menudo contrastando con la técnica
objetiva de las escuelas tradicionales del derecho. Ademas, se vale de técnicas
analiticas como el interés convergente (Bell, 1980), el revisionismo histérico (Zinn,
1995), el determinismo estructural (Peller, 2011), la critica al liberalismo (Dudziak,
2000; Gotanda, 1991) y el binario blanco-negro (Dyson, 2016). Asi mismo, aplica
la teoria de la interseccionalidad (Crenshaw, 1989) y el antiesencialismo (Harris,
1990). Sus comentarios se clasifican en dos enfoques: el “nacionalista’, centrado en
el desarrollo cultural racializado apartado de la concepcién dominante racial, y el
“asimilista’, que aboga por integrarse en el sistema y sus roles con el fin de cambiar
la estructura racializada.

En resumen, la TCR tiene por objetivo desmontar las estructuras legales que legiti-
man la opresion racializada, por medio del abordaje de temas como la asimilacién
cultural, el interés convergente y la revision histdrica. Dada la instalacién de la raza
como herramienta y criterio de dominacion en los fendmenos imperiales, resulta
relevante complementar esta perspectiva con la metodologia de los TwAIL. Este
texto considera que existe un desinterés por parte del derecho internacional de
reconocer la propiedad intelectual colectiva como un régimen con validez juridica
en estas instancias, ya que no se da un proceso de asimilacién, no convergen los
intereses de las razas dominantes ni dominadas, y se revisa histéricamente la

propiedad intelectual como institucion juridica.
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4. La propiedad intelectual colectiva
Con el fin de aproximarse al concepto de propiedad colectiva de las comunidades
indigenas latinoamericanas, se tomardn como referencia las sentencias de la Corte
IDH que lo han estandarizado. Esto permitira extender la definicién a la propiedad
intelectual, a partir de los casos especificos de México, Panama y Colombia.

La Corte 1DH resolvio el primer caso sobre la propiedad comunal en 2001: Comu-
nidad mayagna (sumo) awas tingni c. Nicaragua. En esta ocasion, se abordé la obliga-
cién de Nicaragua de demarcar las tierras ancestrales de la comunidad mayagna y de
evaluar las medidas efectivas para asegurar el derecho de propiedad colectiva sobre
el territorio y sus recursos naturales. Esta sentencia fue crucial al interpretar extensi-
vamente el articulo 21 de la caDH, al incluir el concepto de propiedad colectiva como
punto de partida para futuras sentencias. La Corte 1pH (2001) concluyé que entre los
indigenas existe una tradicién sobre una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, que implica que la pertenencia de esta no se centra en un individuo sino
en el grupo.

Es relevante sefialar el salvamento de voto del juez Sergio Garcia Ramirez, don-
de resalto los derechos comunitarios como la fuente y el amparo de los derechos
subjetivos individuales para establecer un vinculo intimo entre los derechos indi-
viduales y colectivos, que resulta en una idonea tutela de las personas dentro de los
grupos indigenas (Corte IDH 2001). A pesar de ser una aproximacion a la propiedad
sobre la tierra, la Corte IDH resalta la importancia de la tierra como propiedad para
la existencia de los indigenas, toda vez que por el hecho de existir, tienen derecho
a vivir libremente en sus propios territorios. El estrecho vinculo con la tierra debe
ser reconocido como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica (Corte 1pH, 2001).

Esta misma perspectiva fue utilizada posteriormente en el caso Comunidad indigena
yakye axa c. Paraguay, que ampli6 la proteccién de la propiedad colectiva a aspec-
tos culturales, que deben ser preservados para ser transmitidos por generaciones
(Corte 1DH, 2005). En otro caso que concerni6 a Paraguay: Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa c. Paraguay, se distingui6 entre la propiedad colectiva y la tradicional
propiedad individual, reconociendo que la primera tiene una significacién colectiva,
no centrada en un individuo sino en el grupo y su comunidad (Corte 1pH, 2006).
Esta evolucion jurisprudencial, segtin Lopez Escarcena (2007), surgié de la inter-
pretacion evolutiva y pro homine del articulo 21 de la cADH, que destaca su cardcter
colectivo para preservar la identidad cultural, la vida espiritual, la integridad y la

supervivencia econémica.
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Con relacién a los casos de México, Panama y Colombia, estos Estados han
adoptado aproximaciones conceptuales similares respecto a la propiedad colectiva
de las comunidades indigenas en el ambito de la propiedad intelectual, homogeneizan-
dolo a nivel regional.

En el caso mexicano, la Ley Federal de Proteccion del Patrimonio Cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas (LEPPPCIA) establecié un marco
que protege la propiedad intelectual colectiva basada en conocimientos y expresiones
culturales tradicionales. Segtin los articulos 3 y 5 de la ley, la propiedad intelectual
colectiva es un derecho real sobre el patrimonio cultural de las comunidades indige-
nas y afromexicanas, fundamentado en sus saberes, conocimientos, manifestaciones
cientificas y tecnologicas, y expresiones culturales, regido por principios de biocultu-
ralidad, comunalidad, distribucién justa y equitativa, igualdad de género, no discri-
minacion, libre determinacion y autonomia. Asi mismo, establece mecanismos para
evitar el uso no autorizado de elementos del patrimonio cultural, incluyendo la nulidad
de actos, contratos o acuerdos sin consentimiento de la comunidad (LFPPPCIA, 2022,
art. 9) y reconocimiento de la inalienabilidad, imprescriptibilidad, irrenunciabilidad
y naturaleza colectiva de la propiedad (LEPPPCIA, 2022, art. 15).

En Panamd, la Ley 20 de 2000 cre6 el Régimen Especial de Propiedad Intelectual
sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas, pionera en la region. Este
esquema protege los derechos colectivos de propiedad intelectual y conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas sobre sus creaciones, mediante un sistema
de registro, promocion y comercializacién (art. 1). Aunque menos detallada que
la ley mexicana, esta busca evitar el uso no autorizado de elementos culturales por
terceros no indigenas y establece un sistema de promocion cultural y registro bajo
la Direccién General del Registro de la Propiedad Industrial (art. 4).

En Colombia, la Corte Constitucional abordo el concepto de propiedad intelectual
colectiva indigena en la Sentencia T-477-12. El caso involucrd la concesion del re-
gistro de marcas relacionadas con la cultura indigena a un particular no indigena,
que afectaba los derechos fundamentales de las comunidades. La Corte Constitucio-
nal (2012) destacd la necesidad de proteger el conocimiento tradicional indigena
como parte de la identidad cultural y reconoci6 la falta de regulacién especifica y
la inadecuacion del sistema de propiedad intelectual tradicional. Aunque no esta-
blecié un sistema rigido como el de México y Panama, la sentencia logré evitar el
uso comercial indebido.

En resumen, los tres sistemas juridicos buscan el reconocimiento de la propiedad
intelectual colectiva como una forma de proteger los derechos ligados a la identi-

dad cultural de las comunidades indigenas, ajustindose a sus cosmovisiones.
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5. Aproximacion ala OMCy el ADPIC
Entendida la problemética sobre la falta de concepcién de un esquema de propiedad
intelectual colectiva bajo las cosmovisiones indigenas americanas en el marco del
derecho internacional, resulta pertinente abordar el Appic. Para evidenciar cémo la
ausencia de esta regulacion comercial obedece a una légica de dominacién neoco-
lonial con aspectos racializados, se presentard contextualmente el papel del Appic
dentro del esquema econdémico mundial en el marco de la omc. Posteriormente,
se presentaran posiciones a favor y en contra del ADPIC respecto a sus efectos en la
relacién Norte y Sur Global. En seguida, se presentaran dos lecturas del contenido
del ADPIC, una general y otra particular, que seran contrastadas con el concepto de

propiedad intelectual colectiva de las comunidades indigenas.

5. 1. Generalidades y contenido del ADPIC
En términos generales, el ApPIC adquiere relevancia debido a su papel en el marco
de la omc, al presentarse como un discurso legal unico que, desde 1994 como
parte de la Ronda de Uruguay, se ha contrapuesto a las necesidades del Tercer
Mundo y a las diversas formas de concebir lo intelectual e inmaterial desde una
perspectiva legal. Walid Abdelgawad (2015) sefiala que, desde una perspectiva
global, el ApPIC ha sido analizado en el contexto del desarrollo politico-econdmico
de un sistema capitalista y la busqueda de los Estados Unidos y otros paises de-
sarrollados para preservar el monopolio de sus corporaciones multinacionales en
la escena econémica mundial, por medio de la armonizacién de los derechos de
propiedad intelectual segin sus estandares legales.

A pesar de ello, existen posiciones que consideran positiva la contribucién del Apric
a los paises en vias de desarrollo. Segin Amanda Jakobsson y Paul S. Segerstrom
(2012), el ADpIC se traduce en mas inversion extranjera directa, mas innovacioén y
bienestar del consumidor del sur considerablemente mayor a largo plazo. Aseguran
que los beneficios del ADPIC son significativamente mayores que los de la liberaliza-
cién comercial entre 1990 y 2005, y la proteccién mas fuerte de la propiedad intelec-
tual es la principal razén de este aumento masivo de la inversion extranjera directa.

Al profundizar en el contenido del Appic, la Oficina de Patentes de Jap6n iden-
tificé la estructura del anexo en un acuerdo detallado y expansivo de 73 articulos
dividido en 7 partes (Japan Patent Office, 2008). La primera parte aborda provi-
siones generales y principios basicos, como la obligacién de promulgar leyes en
todas las categorias de propiedad intelectual contenidas en las secciones 1 a 7 de
la segunda parte, que incluyen derechos de autor y derechos conexos, marcas,

indicaciones geograficas, disefios industriales, patentes, topografias de circuitos

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol12, pp. 1-30, 2024



integrados y secretos industriales (Japan Patent Office, 2008). Asimismo, se destaca
la obligacion de los Estados Parte de cumplir con sus compromisos relacionados
con la propiedad intelectual en tratados existentes, lo que implica el cuamplimiento
de las convenciones de Paris, Berna, Roma y el Tratado sobre el Respeto a los
Circuitos Integrados (Japan Patent Office, 2008). Finalmente, la primera parte hace
obligatoria la aplicacion de los principios de los tratos nacional y de nacién mas
favorecida (Japan Patent Office, 2008).

La segunda parte desarrolla estandares sobre la disponibilidad, alcance y uso de
los derechos de propiedad intelectual en los siete campos mencionados anterior-
mente (Japan Patent Office, 2008). La tercera aborda provisiones generales sobre
los procedimientos civiles y administrativos, remedios, medidas provisionales,
requisitos especiales sobre medidas fronterizas y procedimientos penales (Japan
Patent Office, 2008). La cuarta trata sobre adquisicién y mantenimiento de los
derechos de propiedad intelectual y procedimientos interpartes (Japan Patent Office,
2008). La quinta parte aborda mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
(Japan Patent Office, 2008). La sexta trata sobre preparativos provisionales (Japan
Patent Office, 2008), y la séptima se centra en preparativos institucionales y dispo-
siciones finales (Japan Patent Office, 2008).

A pesar de lo anterior, ninguna disposicién del Appic hace referencia a las comu-
nidades indigenas ni impone restricciones a casos que les afecten. No obstante, el
parrafo 3. b) del articulo 27 del aApPic ha sido la via mediante la cual se ha abor-
dado esta tematica, surgida de las preocupaciones de los miembros del Consejo
del ADPIC sobre la omision del acuerdo en lo que respecta al desarrollo en areas
como la agricultura, la nutricidn, la salud, el medio ambiente, la transferencia
tecnoldgica, la seguridad alimentaria, la cultura, la moralidad, la biopirateria y la
extraccion de valor de los conocimientos ancestrales (oMmc, 2006a). Sin embargo,

esta via permite abordar mas a fondo la problematica en cuestion.

5.2. Negociaciones y discusiones en la Secretaria del Consejo del ADPIC
respecto del parrafo 3. b) del articulo 27 del ADPIC

A pesar del respaldo de algunas personas al aparente escenario positivo del Appic,
este ha sido a expensas de la perpetuacién de esquemas econdmicos desiguales
entre el Norte y el Sur Global. Esto se refleja tanto en la asimetria en el poder de nego-
ciacion entre paises desarrollados y en vias de desarrollo, como en la imposicién
exitosa de sanciones unilaterales que socavan la resistencia presentada por paises
en desarrollo, asi como en el debilitamiento de las normas sobre competencia

mediante la expansion de las protecciones conferidas por la propiedad intelectual
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(Abdelgawad, 2015). Ante este escenario, resulta pertinente preguntarse si la omc
avanza en las discusiones sobre la proteccion de la propiedad intelectual de comu-
nidades indigenas. Desde la entrada en vigor del Acuerdo de Marrakech el 1 de
enero de 1995, el aAppic designé al Consejo del AbPIC como el 6rgano encargado
de discutir cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual.

Uno de los temas especificos discutidos corresponde a la biotecnologia, biodi-
versidad y conocimientos tradicionales, en particular, el contenido del parrafo 3. b)
del articulo 27, que prevé un examen para determinar la patentabilidad o no de las
invenciones relacionadas con plantas y animales, y la proteccion de las obtenciones
vegetales. Este debate se amplié mediante el parrafo 19 de la Declaracién de Doha
de 2001, que encarga al Consejo del ADPIC examinar la relacién entre el ADPIC y el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de las Naciones Unidas, para proteger los
conocimientos tradicionales y el folclore (omc, 2006b).

Segtin la nota de la Secretaria del Consejo del ADPIC, se identificaron varias cues-
tiones que surgieron en 2002, que no tienen actividad relevante desde 2011. En el
marco de esta discusion participaron Estados del Norte y del Sur Global. Hasta 2006,
fecha del ultimo informe secretarial, se plantearon discusiones clasificables de la si-
guiente manera: 1) Cuestiones generales relativas a la proteccion de los conocimientos
tradicionales; 2) La concesion de patentes sobre conocimientos tradicionales, y 3) El

consentimiento y la participacion de los beneficios (omc, 2006b).

5. 3. Evidencia sobre la resistencia de los paises del Norte Global de

incluir proteccion a los conocimientos tradicionales en el ADPIC
Varios puntos revelan cdmo este panel parece tener la intencién de reconocer los
derechos de propiedad intelectual a las comunidades indigenas y similares en el
contexto del comercio internacional. Sin embargo, se evidencia que la resistencia
mayoritaria proviene de los paises del Norte Global dentro de la omc.

En primer lugar, las discusiones se han centrado principalmente en los cono-
cimientos tradicionales, con escasa referencia al folclore, como sefala la Secretaria.
Aunque el titulo del documento abarca ambos, gran parte de las conversaciones
en el Consejo del ADPIC se enfocaron tinicamente en los conocimientos tradicio-
nales (oMc, 2006b). Es esencial destacar que algunos paises latinoamericanos del
Sur Global, como Bolivia, Colombia, Ecuador, Nicaragua y Perd, mencionaron
expresiones culturales (omc, 2006b). Esto sugiere que los paises del Norte Global
mostraron interés en mantener una estructura que no permita interferencias en el
régimen de patentes y areas relacionadas, para dejar de lado otras consideraciones.

En segundo lugar, la situacién actual surge por la preocupacién de varios paises
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sobre la falta de proteccion de los conocimientos tradicionales y el folclore. Estos
paises han exigido abordar esta preocupaciéon mediante medidas internacionales
que prevengan la concesion de patentes u otros derechos de propiedad intelectual a
entidades ajenas a las comunidades indigenas que originaron esos conocimientos.
Ademas, busca evitar la utilizacién de dichos conocimientos sin autorizacién, sin
participacién adecuada de las comunidades y sin compartir los beneficios deri-
vados (omc, 2006b).

El grupo que respalda estas medidas estd compuesto principalmente por Bolivia,
Brasil, Indonesia, Kenia, Perd, Suiza, Venezuela, India, Ecuador, Colombia, Ni-
caragua, Cuba, Honduras, Paraguay, Republica Dominicana, Tailandia, el Grupo
Africano, Pakistan y China, y aboga por ocho motivos para la regulacién interna-
cional: interés econémico comun, equidad, seguridad alimentaria, cultura, medio
ambiente, desarrollo, coherencia entre la legislacién internacional y nacional, y uso

transformativo de los conocimientos tradicionales (omc, 2006b).

5. 4. Posibles fundamentos de los paises del Sur Global que apoyan

la existencia de una proteccion de los conocimientos tradicionales

en el ADPIC

De los puntos identificados anteriormente, cuatro justifican la creacion de un sistema
sui generis como la propiedad intelectual colectiva, a partir de la desconstruccion de
la propiedad intelectual econdmica, adoptando una postura humanista. Estos funda-
mentos son equidad, enfoque cultural, coherencia entre legislacién internacional y

nacional, y uso transfronterizo de conocimientos tradicionales.

1. Equidad: Intencién de la comunidad internacional de establecer un sistema
equitativo para la disposicién, adquisiciéon, mantenimiento y ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual. Implica no excluir a priori a ningun sector de
la sociedad (oMc, 1999a; 1999b; 2000).

2. Enfoque cultural: Los conocimientos tradicionales de las comunidades se apli-
can en su vida cotidiana y, por lo tanto, forman parte de su cultura. La adopcion
de medidas internacionales para proteger estos conocimientos contribuiria a
preservarlas (omc, 2000).

3. Coherencia entre legislacion internacional y nacional: La falta de un mecanismo
internacional podria menoscabar la aplicacion de las legislaciones nacionales
y regionales que reconocen los derechos colectivos de las comunidades indi-
genas y locales sobre sus conocimientos tradicionales y folclore (omc, 2001;
2003b; 2003a, par. 120; 2003¢; 2005a; 2005b). La proteccion juridica de estos
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conocimientos mejora la confianza en el sistema internacional de propiedad
intelectual (omc, 2002).

4. Uso transfronterizo de los conocimientos tradicionales: Busca transparencia y
previsibilidad en el sistema de proteccion mediante la adopciéon de medidas in-
ternacionales que regulen las relaciones entre entidades, personas y actividades

situadas en diversos paises (omc, 2005c).

En tercer lugar, la mayoria de los paises del Norte Global insisten en priorizar
foros internacionales como la oMp1. Una vez que estos foros presenten soluciones,
la omc procederia a ocuparse del tema (omc, 2006b). En contraste, los paises del
Sur Global consideran que la oMc debe seguir un trabajo en paralelo a los demas
foros (omc, 2006b). Destaca como el Norte Global, liderado por Estados Unidos y
Australia, opta por postergar la discusion en el foro que regula en mayor medida
las relaciones comerciales; prefiere delegar esta funcién a foros de cardcter mas
politico y menos econémico. Por tltimo, a lo largo de las discusiones se abordd
el consentimiento y participacion en los beneficios. A nivel mundial se presentan
escenarios en los que se utiliza el conocimiento tradicional sin la autorizacion de las
poblaciones o comunidades indigenas que los han originado y sin su participacién

adecuada en los beneficios correspondientes a dicha utilizaciéon (omc, 2006D).

5. 5. Propuestas de proteccion de los conocimientos tradicionales
en el marco del ADPIC
Para abordar este problema, se recopilaron cuatro propuestas: 1) La utilizacion del
sistema de derechos de propiedad intelectual en vigor; 2) Una regulacién de los
modelos contractuales; 3) El establecimiento de prescripciones relativas a la di-
vulgacién de informacion, y 4) La creacion de un sistema de proteccidn sui generis
(oMc, 2006b). Con relacién al primero y al cuarto, ambos consisten en posturas
opuestas, por ello se expondran las posiciones y las delegaciones encargadas de
presentar las propuestas. Adicionalmente, el informe secretarial menciona que las
sugerencias relativas a los puntos 2 y 3 fueron abordadas en la nota recapitulativa
revisada de la Secretarfa sobre la relacion entre el AppIC y el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica (IP/C/W/368/Rev.1) (oMmc, 2006b), motivo por el cual solo se
hard alusién a los puntos 1 y 4.

En cuanto a la utilizacion del sistema de propiedad intelectual vigente, las dele-
gaciones de los Estados Unidos y Australia defendieron las virtudes del sistema de
proteccion de propiedad intelectual imperante para proteger los conocimientos y

expresiones artisticas de las comunidades indigenas, resaltando la exclusion de la
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utilizacién de sus obras por terceros y la obtencion de beneficios econémicos deri-
vados de su esfuerzo, incluso en el mercado internacional (omc, 2006b). Para esto,
presentaron ejemplos relacionados con los derechos de autor y conexos; patentes;
proteccion de las obtenciones vegetales y modelos de utilidad; competencia desleal
y secretos comerciales; disefios industriales; marcas de fabrica o de comercios y
marcas de certificacion, e indicaciones geograficas (omc, 2006b).

A pesar de ser expuestas como avances, paises como Brasil, Venezuela e India las
consideran insuficientes para proteger los conocimientos tradicionales, por cinco
razones: 1) Los derechos de propiedad intelectual protegen derechos individuales
y los conocimientos tradicionales protegen derechos colectivos; 2) Los conocimientos
tradicionales son intergeneracionales y se desarrollan a lo largo del tiempo, por lo que
no cumplen con los requisitos de novedad, originalidad e innovacién requeridos para
ser protegidos por los derechos de propiedad intelectual; 3) Los conocimientos
tradicionales se poseen colectivamente, por lo que se dificulta determinar quiénes
son los titulares del derecho; 4) Las comunidades carecen de educacion, conciencia
y recursos suficientes para sacar partido de los derechos de propiedad intelectual,
y 5) Las comunidades no recurren a métodos cientificos, sino que proceden por
tanteo a lo largo del tiempo (omc, 2006b).

En lo que respecta a la proteccion de los conocimientos tradicionales mediante

un sistema sui generis, los paises que apoyan esta posicion consideran:

solo un sistema de proteccion de los conocimientos tradicionales
mediante derechos exclusivos puede garantizar que las fuerzas del mer-
cado intervengan para generar justicia y equidad. Un planteamiento
de derechos exclusivos podria proporcionar una proteccién erga
omnes, en el sentido de que, si de algiin modo los conocimientos se
divulgan publicamente, se dispondra de mecanismos para impedir

su utilizacién por terceros (omc, 2006b).

De hecho, las sugerencias propuestas por Bolivia, Colombia, Ecuador, Nicaragua,
Pert, Tailandia, Indonesia y Brasil implican tres puntos. El primero es definir los

conocimientos tradicionales, constituidos por

innovaciones, creaciones y expresiones culturales generadas o
conservadas por sus actuales poseedores, que pueden ser definidos
e identificados como individuos o comunidades enteras, personas
naturales o juridicas, que son sujetos de derecho. La proteccién de
los conocimientos tradicionales deberia abarcar tanto productos como

servicios (oMc, 2006b).
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El segundo busca compatibilizar los derechos previstos con el articulo 28 del
ADPIC, es decir, conceder derechos exclusivos que impidan que terceros, sin con-
sentimiento del titular, realicen actos de fabricacidn, uso, oferta para la venta, venta
o importacion del producto o proceso protegido (omc, 2006b). Por ultimo, estos
paises consideran necesaria la creacion de un registro de innovaciones y reconocer
al titular registrado el derecho a impugnar cualquier utilizacién de la innovacién
sin su permiso previo que para innovaciones originales y ttiles podria crearse
algun tipo de patente provisional (omc, 2006b).

Adicional a la propuesta latinoamericana, el Grupo Africano propuso incluir en
la creacion de un sistema sui generis los siguientes cinco puntos: 1) Ampliacién del
concepto de conocimiento tradicional, el cual incluye sistemas de conocimientos,
innovaciones y adaptaciones, e informacién y practicas de las comunidades locales o
indigenas en relacion con todo tipo de medicamento o tratamiento, la agricultura,
el uso y conservacion del material bioldgico y la diversidad bioldgica, y cualquier
otro elemento que tenga un valor econdmico, social, cultural, estético o de otra
indole; 2) Los derechos implican respetar la voluntad y decision de las comunidades de
comercializar o no sus conocimientos; respetar y honrar cualquier caracter sagrado
que atribuyan a sus conocimientos; obtener su consentimiento previo fundamen-
tado para todo acceso a sus conocimientos y para cualquier utilizacion de estos que
se proyecte; remunerar plenamente sus conocimientos; impedir que terceros utili-
cen, ofrezcan para la venta, vendan, exporten o importen sus conocimientos o todo
articulo o producto en el que sus conocimientos sean un insumo, salvo que se cum-
plan todos los requisitos previstos en la decision; 3) Prevalecer los conocimientos
sobre cualquier requisito de novedad y actividad inventiva a los efectos de las pa-
tentes y sobre el requisito de originalidad a los efectos del derecho de autor —se
enfatiz6 en no conceder derechos de propiedad intelectual a inventores o creadores
cuando utilicen los conocimientos tradicionales sin el reconocimiento debido o
sin que se hayan cumplido plenamente las prescripciones del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica—; 4) Exhortar a la oMmc a la adopcién de un programa y el
establecimiento de un comité para el desarrollo y el examen de la proteccién de los
conocimientos tradicionales, y 5) Los paises deben documentar los conocimien-
tos tradicionales en sus territorios y designar una autoridad competente que se
encargue de esta actividad (omc, 2006b).

Ahora bien, al contrastar el caracter general y particular de la propiedad intelectual
contenida en el ADPIC y los paneles de discusiéon dentro de la omc, con la propiedad
intelectual colectiva de las comunidades indigenas americanas, se evidencia que no

existe ningun tipo de nocién respecto a lo que implica la propiedad intelectual
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colectiva en el marco de la omc. Los paises del Norte y Sur Global que han discutido
sobre la existencia de un sistema sui generis no hicieron referencia a la jurisprudencia
de la Corte 1pH. De igual forma, se evidencia que el ADPIC y las discusiones que cul-
minaron en el 2006 no obtuvieron resultados significantes. No hubo mayor desa-
rrollado en la posteridad, dejaron en evidencia que el debate en torno a la propiedad
intelectual con un enfoque indigenista en el marco de la oMc no conté con la par-
ticipacién de comunidades indigenas que planteen sus posturas al respecto, lo que
impidio la construccién de un concepto que se ajuste a sus cosmovisiones.

Tanto el Norte como el Sur Global no abrieron espacios de discusion a las comu-
nidades afectadas en estos foros. Aunque varios paises del Sur Global insisten en
hacer del appic un punto de partida para establecer un régimen de propiedad
intelectual indigenista, es evidente la resistencia del Norte Global, que pretende
mantener el statu quo, postergando la discusion a través de distintas medidas,
como remitir la discusién a la omp1. Esto puede indicar la no convergencia de los
intereses de las comunidades indigenas y del Norte Global.

Asimismo, es claro que el enfoque economicista del Norte Global, basado en
principios de la filosofia liberal, dista del enfoque humanista del Sur Global. No
obstante, esta postura humanista no ha acudido a los derechos humanos. Como
ya se menciond, la Corte 1DH, mediante sus fallos, consolidé a la propiedad colec-
tiva como una figura juridica de relevancia internacional que puede brindar ele-
mentos complementarios para extenderlo al campo de la propiedad intelectual.
Ademas, el contenido del ADPIC no concibe un régimen de propiedad intelectual
favorable a las comunidades indigenas ni un sistema colectivo de la propiedad in-
telectual; este ltimo resulta disruptivo para los intereses economicistas de los paises

y académicos que apoyan el ADPIC.

Conclusiones

La relacién Norte-Sur Global, como continuacién del colonialismo, se vale de
herramientas como la racializacion de la sociedad americana para construir figu-
ras juridicas que desconocen e imponen visiones del mundo beneficiosas para
el Norte Global, establecidas en el derecho internacional. Al emplear un anélisis
interrelacionado entre la TCR y las TWAIL, se ha evidenciado cdmo el racismo y el
neocolonialismo van de la mano, y desempeifian un papel crucial en la perpetuacién
del poder del Norte Global en el ambito de la propiedad intelectual.

Esta consolidacion ha implicado el desconocimiento de la concepcion colectiva
de la propiedad indigena americana, que fue establecida en la jurisprudencia de

la Corte 1DH y tangencialmente discutida en paneles de la omc. Su existencia se
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presenta como un potencial punto de partida para proponer una narrativa que se
oponga a la postura hegemoénica del Norte Global, al replantear los parametros del
comercio internacional de bienes regidos por la propiedad intelectual en el ApPicC.
Esto se lograria mediante la redefinicién de instituciones juridicas que beneficien

los intereses de las poblaciones indigenas racializadas del Sur Global.
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