A. COLOMBIA EN EL MUNDO

Las patentes sobre
biodiversidad en el TLC:
negocio inconsulto

Para nosotros no hay divisién entre recur-
sos de la biodiversidad y conocimientos tradicio-
nales sobre la biodiversidad, y nada de ello es
privatizable o negociable, porque la vida no es
algo que pueda ser propiedad de nadie, pues s6lo
nuestros dioses son duefios de ella. En razén de
estos principios, para los pueblos indigenas no
es posible aceptar, ni acomodarse a sistemas de
propiedad de los recursos y conocimientos tra-
dicionales sobre la biodiversidad, que es la ma-
dre naturaleza, que es la vida.

Lorenzo Muelas Hurtado

Las negociaciones del Tratado de Li-
bre Comercio Andino (Colombia, Ecua-
dor y Pert)-Estados Unidos (TLC), han
colocado sobre la mesa el problema de la
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biopiraterfa, inmerso en la realidad de los
paises megadiversos como los andinos,
debatido en multiples foros politicos y
jurfdicos internacionales, sin solucién des-
de la perspectiva global, ni regional, pero
que debe encontrar una respuesta bilate-
ral en las negociaciones comerciales con
Estados Unidos para Colombia, Ecuador,
Perd. Los tres paises andinos pretenden
que las normas de propiedad intelectual
en el TLC apoyen la conservacién y uso
sostenible de la biodiversidad tnica de esta
regién, mientras Estados Unidos preten-
de que sus bioprospectores incrementen
las invenciones patentables: todavia no se
ha consultado a los pueblos de la regién
andina sobre sus pretensiones.

Fecha de entrega: 22 de agosto de 2005. Fecha de aceptacién, 6 de septiembre de 2005.
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La realidad es que “los paises andinos
concentran un alto porcentaje de la bio-
diversidad del planeta y ocupan el primer
lugar en el mundo en diversidad y ende-
mismo de plantas vasculares, aves, anfi-
bios y vertebrados, siendo ademds la
subregién lugar de origen de importantes
recursos fitogenéticos andinos, amazdéni-
cos y costeros que proveen alrededor del
35% de la produccién agroalimentaria e
industrial del mundo. Este importante
patrimonio natural representa el 25% de
la diversidad bioldgica y se encuentra tam-
bién asociado a la inmensa riqueza y di-
versidad cultural andina”. Ademds, hay 79
pueblos indigenas dentro del 4mbito geo-
grifico de los paises andinos” (De la Cruz,
et al., 2005, 19).

Este articulo tiene como objetivo de-
terminar en qué medida el acceso a la bio-
diversidad en el TLC influye en los pueblos
indigenas y afroamericanos. Asimismo,
enfatizar que en el caso colombiano en las
negociaciones del TLC, se debe aplicar el
Convenio 169 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT). Aborda temas
relacionados con los regimenes de biodi-
versidad globales y de la regién andina, las
negociaciones del TLC y la autodetermina-
cién de los grupos étnicos colombianos.

Ademds, hace hincapié en que en la
actualidad la biodiversidad es un bien glo-
bal y estratégico en las negociaciones in-
ternacionales. Verbigracia, cinco de las
principales Organizaciones No Guberna-
mentales (ONG) ambientalistas de Esta-
dos Unidos apoyaron la posicién de los

andinos contra la biopiraterfa y en carta
enviada al representante comercial de Es-
tados Unidos en julio de 2005 manifesta-
ron que: “es de gran importancia que las
normas de propiedad intelectual en el TLC
Andino apoyen la conservacién y el desa-
rrollo sostenible de los recursos bioldgi-
cos unicos de esta regién” (£ Tiempo,
16.08.05, 1-11).

Sibien Estados Unidos considera a la
biodiversidad y al conocimiento tradicio-
nal asociado como valores instrumentales
necesarios para incrementar la rentabili-
dad a favor de las grandes multinaciona-
les de la bioprospeccién. La Comunidad
Andina (CAN) los adopta como valores
estratégicos necesarios para lograr el desa-
rrollo sostenible de sus paises miembros.
El valor intrinseco que le den los indige-
nas y los afroamericanos a la biodiversi-
dad, no sélo contribuye a la conservacién
de la biodiversidad, sino a la superviven-
cia de los 79 pueblos indigenas de la re-
gién andina, por lo tanto, es urgente
garantizarles una proteccién sui generis o
especial. En Colombia el gobierno en las
negociaciones del TLC tiene que cumplir
la obligacién de aplicar las directivas de la
OIT frente a los cuatro grupos étnicos de
Colombia: los indigenas, comunidades
negras o afrocolombianas, raizales del de-
partamento archipiélago de San Andrés y
Providencia y gitanos (rom).

El articulo asume como hipétesis cen-
tral que el TLC en el acceso a la biodiver-
sidad, en los capitulos de propiedad
intelectual, medio ambiente y el Acuerdo
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de Cooperacién Ambiental, ACA, debe ser
visto como parte de un proceso de regula-
cién de la biodiversidad a nivel global,
previo a su negociacion y suscripcion. Es
desde esta perspectiva que se analiza la
propuesta de biodiversidad presentada por
los andinos a Estados Unidos, en la que
hay que tener en cuenta la autodetermi-
nacién de los pueblos, en otras palabras
su sistema legal particular de sus territo-
rios, conforme con su soberanfa, autono-
miay gobernabilidad. En las negociaciones
del TLC de Colombia con Estados Uni-
dos hay que aplicar los lineamientos del
Convenio 169 de la OIT, ratificado por la
Ley 21 de 1991,

I. EL VALOR DE LA BIODIVERSIDAD

El término biodiversidad significa varie-
dad de vida y es sinénimo de diversidad
biolégica, término definido por el articu-
lo 2 del CDB como “la variabilidad de
organismos vivos de cualquier fuente, in-
cluidos entre otras cosas, los ecosistemas
terrestres y marinos y otros ecosistemas
acudticos y los complejos ecolégicos de los
que forman parte; comprende la diversi-
dad entre cada especie, entre las especies y
los ecosistemas”. La escala mds alta de bio-
diversidad la constituyen los ecosistemas,

esto es “los sistemas ecoldégicos en los que
los organismos vivos interactdan entre s
y con los elementos del medio inerte” (Pas-

cual Trillo, 1997, 214).

1.1. {Por qué tiene valor
la biodiversidad?

La respuesta no es tan sencilla como pare-
ce. Hay una amplia gama de posiciones
agrupadas en dos extremos:

a. La ética ecocéntrica o de la tierra de Aldo
Leopold, segtn la cual la naturaleza 7o
humana tiene un valor intrinseco, in-
herente. En otras palabras, tiene un va-
lor per se: no necesita de nadie que se lo
otorgue. (Azqueta, 1994, capitulo pri-
mero). La biodiversidad tiempo tiene
un valor per se, independiente de la pers-
pectiva humana: “Todos los organismos
vivos tienen un valor intrinseco: las pra-
deras, los bosques, los rios y otros eco-
sistemas no sélo existen para servir a los
humanos” (WRI, 2002, 11).

Hay varias declaraciones ecocéntricas
dirigidas por los indigenas a la huma-
nidad. Los lideres de las tribus indige-
nas de origen Mamo, Kogui, Wiwa,
Kankuamo y Arhuaco de Sierra Neva-
da (Colombia) en su reunién «El pen-
samiento tradicional: via para la paz»,

" Ley 21 de 1991(marzo 4), por medio de la cual se aprueba el Convenio niimero 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 76a. reunién de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT): Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracién
de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7 de junio de 1989.Diario Oficial,

afio cxxvii, N. 39720. 6, marzo, 1991. pdg. 1.
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preguntan ;quién paga a la madre (tie-
rra) el aire que respiramos, el agua que
fluye, la luz del sol? y al respecto expre-
san la necesidad de cambiar el pensa-
miento sobre la relacién de las naciones
y las personas con su entorno natural y
las llama a unirse a la exigencia de un
cambio de comportamiento de la hu-
manidad, una mejora de la conducta ha-
cia dichas etnias y del trato hacia la
madre tierra (Ulloa, 2005,203-205).
b. La ética antropocéntrica, segtin la cual
las cosas, incluido el medioambiente,
tienen valor en su relacién con el ser
humano. La biodiversidad tiene valor
en cuanto, en tanto y en la medida que
se lo asignen las personas. El valor de-
pende de la funcién que el ser humano
considera que cumple (conservacidn,
aplicacién industrial, aprovechamiento
comercial). El andlisis econémico estd
ubicado en este 4mbito y abarca una
serie de valores instrumentales para el
ser humano (Azqueta, 1994, capitulo
primero).
En la actualidad se aplica el valor dual:
“C uando hablamos de biodiversidad nos
referimos a una realidad suficiente de va-
lor intrinseco que, a la escala humana,
tiene valores culturales, cientificos y eco-
ndémicos en la forma de bienes de fondo’
y servicios ecosistémicos. De los bienes de
fondo se destacan los tltimos vestigios
de bosque natural, los recursos genéti-

2 Concepto de Francisco Quesnay (1694-1774).

cos y moleculares, las especies de distri-
bucidn restringida o endémica, las espe-
cies migratorias y ecosistemas
compartidos, los rastrojos y zonas de
transicién o con efectos de borde. En los
servicios ecosistémicos se incluyen la pro-
pia produccién de biodiversidad, las fun-
ciones ecoldgicas de los bosques y de
control de gases, la conservacién de sue-
los y de humedad, el control de pérdi-
das, contaminacién y desechos de la
produccidn, y los servicios culturales y
recreativos (Casas, 1998, 97-98).

El valor instrumental, de conservacién
o aprovechamiento de estos cultivos”
(BID, 2003, 169).

1.2. ;Valor instrumental o intrinseco
para el conocimiento tradicional?

Desde hace algunos afios el conocimiento
tradicional pasé a ser un bien preciado para
compaififas que los utilizan para encontrar
plantas con principios activos medicina-
les. El interés de los bioprospectores y las
empresas farmacéuticas para acceder a los
conocimientos tradicionales es muy gran-
de porque gracias a su utilizacién se de-
moran menos y reducen gastos en sus
investigaciones. “Se afirma que cuando
una investigacion se hace al azar debe ha-
cerse un andlisis de diez mil muestras para
encontrar una que sea susceptible de en-
trar en el mercado. Un laboratorio mo-
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derno, puede analizar 150 mil muestras
por afo. No obstante, cuando un espe-
cialista indigena es consultado, las opor-
tunidades de encontrar una molécula
pasan a uno sobre dos (RAFI, 19962: 32).
Si tres comunidades usan la misma planta
para una misma enfermedad, una empre-
sa de bioprospeccién examinard sistemd-
ticamente la misma planta (De la Cruz, et
al., 2005, 16y 18).

El mercado anual combinado de pro-
ductos derivados de recursos genéticos en
estos sectores farmacos, nutracéuticos,
principales cultivos, horticultura, aplica-
ciones biotecnoldgicas en 4reas diferentes
de la agricultura y salud, cosméticos estd
entre los US$500 y US$ 800 billones. Las
cifras demuestran la importancia para el
comercio internacional de los recursos
genéticos y el conocimiento tradicional
asociado. Sin embargo, tan sélo se le asig-
na el valor instrumental necesario para
aumentar la rentabilidad de las empresas
de la bioprospeccién, y no se le considera
como un valor intrinseco por lo que ello
representa para los pueblos indigenas (De
la Cruz, et al., 2005, 19y 20).

1.3. ¢ Quién decide sobre el valor
de la biodiversidad?

La pregunta se refiere a ;cudl es el colecti-
vo de personas que pueden exigir que las

potenciales modificaciones de su bienes-
tar, que supone un cambio en la biodiver-
sidad, sean tenidas en cuenta a la hora de
tomar decisiones? El tema es doblemente
complicado, pues cada vez son mds fre-
cuentes los casos en los que la actividad
nociva (o positiva) para el medio ambien-
te, se origina en un grupo social determi-
nado (un pafs, por ejemplo), mientras que
las consecuencias negativas las padecen
otros (Azqueta, 1994, 13).

En efecto en el acceso a la biodiversi-
dad hay una asimetria de intereses y de
poder. Vemos que hay una comunidad de
personas que produce conocimiento “in
situ”®, en los bosques neotropicales que
habita, que utiliza el territorio de manera
cotidiana y simbdlica. Mientras que hay
unas industrias de punta, que tienen los
avances tecnoldgicos para darle valor a la
biodiversidad y apropidrsela, tanto de
manera fisica, como a través de derechos
de propiedad intelectual.

Fernando Casas particulariza la asi-
metrfa entre las comunidades de personas
que pertenecen a los sistemas locales abier-
tos y las que pertenecen a los sistemas glo-
bales de concentracién y centralizacién.
“De una parte los sistemas locales abier-
tos, en sus componentes tangibles e in-
tangibles, es decir, las prdcticas de
conocimiento, uso y conservacién de la
biodiversidad, y la biodiversidad misma

3 Lo contero es el conocimiento “ex situ” que se produce en los laboratorios o jardines botdnicos, fuera de

su hdbitat natural.
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representada por los bienes de fondo y los
servicios ecosistémicos. De otro, los siste-
mas globales de concentracién y centrali-
zacién del conocimiento sobre la
biodiversidad, los avances tecnoldgicos
que valorizan la biodiversidad y la apro-
pian fisica e intelectualmente” (Casas,
1998, 99). Lo que se busca es una politica
macroeconémica, sectorial, regional y lo-
cal de apoyo a los sistemas locales abiertos
(Casas, 1998).

Alvaro Zerda hace énfasis en las rela-
ciones asimétricas de las comunidades in-
digenas y la sociedad moderna: “Para la
sociedad moderna en su conjunto repre-
senta la posibilidad de acceso a saberes que
pueden llegar a significar el desarrollo de
soluciones para la preservacién de la sa-
lud, para la produccién agricola o indus-
trial. Para actores particulares de esa
sociedad representa la posibilidad de ade-
lantar actividades rentables econémica-
mente o de avance del conocimiento per
se. Por el contrario, para las comunidades
indigenas su conocimiento es una parte
constitutiva de su sociedad y de su razén
de ser” (Zerda, 2004, 30). Lo que se per-
sigue es el reconocimiento de derechos a
los pueblos indigenas para asegurar la su-
pervivencia de su sistema de conocimien-
to, lo que significa a su vez a la
supervivencia de las mismas comunidades
(Zerda, 2004, capitulo cuarto).

1.4. ;De quién es la biodiversidad?

¢De quién es la biodiversidad? ;Es, por

ejemplo, patrimonio de la humanidad,
nacional o local?

En el siglo XX el agotamiento de la
biodiversidad fue alarmante. Sélo se en-
cuentran relativamente intactos los eco-
sistemas de tundra, los drticos y las
profundidades marinas. La cubierta fores-
tal se ha reducido como minimo en un
50% en todo el mundo; los bosques tro-
picales secos de Centroamérica, son eco-
sistemas casi desaparecidos. Las dreas de
humedales han quedado reducidas a la
mitad, las praderas han disminuido en al-
gunas regiones en mds de un 90% (WRI,
2002, 51).

El problema de la pérdida de biodi-
versidad desborda las fronteras nacionales
y los intereses locales. El mantenimiento
de la diversidad es un problema global, que
requiere de cooperacién global. El interés
global de la biodiversidad se basa en dos
aspectos: la diversidad misma y el mante-
nimiento de procesos globales. “Para quie-
nes consideran a la biodiversidad como un
bien publico verdaderamente global, ven
el problema del arca de Noé: asegurarse de
que una seleccién representativa de los di-
versos rangos de genes, organismos y eco-
sistemas sobreviva la carnicerfa actual de la
pérdida de hdbitat, invasiones de especies
extrafias, sobreexplotacién, contaminacién
y cambio climdtico” (BID, 2003, 169).
Planteamiento que obedece a una ética
antropomdrfica extendida, en la que la bio-
diversidad tiene unos valores éticos, estéti-
cos y econdmicos, para las generaciones
futuras.
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Il. REGIMEN GLOBAL APLICABLE
A LA BIODIVERSIDAD

Diferentes foros politicos y juridicos in-
ternacionales han venido definiendo los
elementos de referencia comunes y prin-
cipios aceptados libre y universalmente por
los sujetos del derecho internacional, en
los que los estados puedan ejercer plena-
mente su soberanfa y participar al mismo
tiempo en una toma de posicién global y
concertada sobre el tema de la biodiversi-
dad. En efecto, hoy en dia se cuenta con
varios instrumentos globales que regulan
la biodiversidad y establecen el régimen
de propiedad y los valores que la comuni-
dad internacional les asigna.

cién de las Naciones Unidas para la Edu-
cacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).

La Declaracién de Estocolmo sefiala
que: «El hombre tiene la responsabilidad
especial de preservar y administrar juicio-
samente el patrimonio de la flora y fauna
silvestres y su hdbitat (...). En consecuen-
cia, al planificar el desarrollo econémico
debe atribuirse importancia a la conser-
vacién de la naturaleza, incluidas la flora
y fauna silvestres».

La Convencién sobre la Proteccién
del Patrimonio Mundial Cultural y Na-
tural de la UNESCO, en 1972, define
como patrimonio natural, lo siguiente:
“los monumentos naturales constituidos
por formaciones fisicas y bioldgicas o por

Tratados relacionados con la conservacion de la diversidad biolégica

Convenio sobre Diversidad Biolégica (Rio de Janeiro, 1992)

para Aves Acuaticas (Ramsar, 1991)

Convencién relativa a Humedales de Importancia Internacional Especialmente como Habitat

(Bonn,1979)

Convencién sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de los Animales Silvestres

(Washington, 1973)

Convencién sobre Comercio Internacional de Especies en Peligro de la Fauna y Flora Silvestre

Convencién sobre la Protecciéon del Patrimonio Mundial Cultural y Natural (Paris, 1972)

2.1 Década de los setenta:
énfasis en la diversidad biolégica

Las primeras medidas para proteger la bio-
diversidad como un bien global, fueron
tomadas en 1972 por dos foros: la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente Humano de Estocolmo
y la Conferencia General de la Organiza-

grupos de esas formaciones que tengan un
valor universal excepcional desde el pun-
to de vista estético o cientifico, las forma-
ciones geoldgicas y fisiograficas y las zonas
estrictamente delimitadas que constituyan
el hébitat de especies animal y vegetal
amenazadas, que tengan un valor univer-
sal excepcional desde el punto de vista es-
tético o cientifico, los lugares naturales o
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las zonas naturales estrictamente delimita-
das, que tengan un valor universal excep-
cional desde el punto de vista de la ciencia,
de la conservacién o de la belleza natural”.
Desde ese entonces, “incumbe a la
colectividad internacional entera participar
en la proteccién del patrimonio natural de
valor universal excepcional prestando una
asistencia colectiva que sin remplazar la
accién del Estado interesado la complete
eficazmente”. Asimismo, a partir de este
convenio, el “deterioro o la desaparicién de
un bien del patrimonio natural constituye
un empobrecimiento nefasto del patrimo-
nio de todos los pueblos del mundo”.
Veinte afios més tarde, en la llamada
Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, en
1992, el Convenio sobre Diversidad Bio-
légica (CDB) establece que la diversidad
biolégica no es patrimonio de la humani-
dad, por el contrario, reconoce enfdtica-
mente los derechos soberanos de los
recursos bioldgicos, y establece al mismo
tiempo que la conservacién de la diversi-
dad bioldgica es de interés comiin de la hu-
manidad. Se concentra en la conservacién
y utilizacién sostenible de la biodiversidad®.
Para que el acceso a los recursos gené-
ticos y los conocimientos tradicionales aso-
ciados a que se refiere el CDB en ningtin

caso afecte los derechos soberanos del pais
de origen sobre sus recursos biolégicos y
genéticos, la Conferencia de las Partes del
CDB, acogi6 las Guias de Bonn® como un
conjunto de directrices que presta asisten-
cia a las partes, a los gobiernos y a otros
interesados en preparar una estrategia ge-
neral de acceso y participacién en los bene-
ficios y en sefalar los pasos implicados en
el proceso de obtener acceso a los recursos
genéticos y participacién en los beneficios.

Obijetivos de las directrices de Bonn
Guias voluntarias para la reglamentacion
sobre acceso a la diversidad biolégica

Garantizar certidumbre y claridad juridicas

Reducir al minimo los costes ocasionados
por las transacciones asociadas a los proce-
dimientos de acceso

Asegurar que las restricciones de acceso
sean transparentes, tengan un fundamen-
to juridico y no pongan en peligro ni la tras-
mision de los conocimientos tradicionales,
ni las tradiciones

Obtener el permiso tanto de la autoridad o
autoridades nacionales competentes del
pais receptor, como de las partes interesa-
das pertinentes, es decir, las comunidades
indigenasy locales, segun corresponda a las
circunstancias y de conformidad con la le-

gislacién nacional

Informacién tomada de: WIPO/GRTKF/IC/6/4,
pérrafo 98.

4 Los objetivos del CDB son: (i) la conservacién de la diversidad biolégica, (ii) la utilizacién sostenible de
sus componentes y (iii) la participacién justa y equitativa en los beneficios que se deriven del uso de los
recursos genéticos, mediante un acceso adecuado a esos recursos, una transferencia apropiada de las tecno-
logfas pertinentes y una financiacién apropiada, entre otras cosas.

> Las directrices de Bonn con enmiendas se adoptaron en abril de 2002 en la Haya, en la Sexta Conferencia de
las Partes del CDB, el texto de las mismas, quedé incluido en la Decisién VI-24 sobre acceso a los recursos
genéticos, quedando consignado en los pdrrafos 4, 5 y 6 de la Seccién IA de disposiciones generales.
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Las partes del CDB en la séptima con-
ferencia de las partes y por recomendacién
de la Cumbre de Johannesburgo, se com-
prometieron a negociar un régimen inter-
nacional para promover y salvaguardar la
participacién justa y equitativa de los be-
neficios derivados del uso de la diversidad
bioldgica y sus componentes, dentro del
marco del CDB, en el 2005, se iniciaron
las negociaciones de dicho régimen inter-
nacional, con base en las directrices de
Bonn. (UNEP/CDB/MYPOW/6/18, 7 de
enero de 2003).

2.2. Década de los noventa:
énfasis en la diversidad cultural

La Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo reconoce el valor
de conservacién de la diversidad cultural,
al sefialar que: “Los pueblos indigenas y sus
comunidades, asf como otras comunidades
locales, desempefnan un papel fundamen-
tal en la ordenacién del medio ambiente y
en el desarrollo debido a sus conocimien-
tos y pricticas tradicionales. Los Estados
deberfan reconocer y prestar el apoyo de-
bido a su identidad, cultura e intereses y
velar porque participaran efectivamente en
el logro del desarrollo sostenible™. En la
actualidad todavia no se ha logrado dicho
objetivo y son muchos los foros interna-
cionales que tratan de solucionar la asime-

Foros politicos y juridicos en los que se debate sobre la diversidad cultural

Convenio sobre Diversidad Bioldgica
- Grupo de trabajo especial de composicién abierta sobre articulo 8(j) y disposiciones conexas
- Grupo de trabajo especial de composicion abierta sobre acceso y participacion en los beneficios

Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién la Ciencia y la Cultura

Organizacién Internacional del Trabajo

Foro Indigena Internacional sobre Biodiversidad

Organizacién Mundial sobre la Propiedad Intelectual - Comité Intergubernamental sobre pro-
piedad intelectual y recursos genéticos, conocimientos, tradicionales y folclor.

Organizacién Mundial del Comercio - Acuerdo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio

Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion

Organizacién Mundial de la Salud

Convencién de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacién en los paises afectados
por sequia grave o desertificacion en particular en Africa

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

¢ Declaracién de Rio, 1992, Principio 22, que concuerda con la Declaracién de Estocolmo, 1972, Principio
15, “Debe aplicarse la planificacién a los asentamientos humanos y a la urbanizacién con miras a evitar
repercusiones perjudiciales sobre el medio y a obtener mds beneficios sociales, econémicos y ambientales para
todos. A este respecto deben abandonarse los proyectos destinados a la dominacién colonialista y racista’.
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tria de poder e intereses entre los sistemas
que le dan valor a la biodiversidad: el tradi-
cional y el cientifico.

El CDB en el articulo 8(j) circunscri-
be los conocimientos tradicionales a “los
conocimientos, las innovaciones y las prdc-
ticas de las comunidades indigenas y lo-
cales que entrafen estilos tradicionales de
vida pertinentes para la conservacién y
utilizacién sostenible de la diversidad bio-
légica™. Se puede decir que a partir del
CDB la diversidad bioldgica empieza a
comprender la biodiversidad cultural, esto
es el conocimiento que sobre ésta han de-
sarrollado las comunidades (Instituto
Humboldt, 2000, 236). La variedad de
culturas humanas sobre el planeta también
es considerada una clase de biodiversidad.

El término biodiversidad cultural es
sinénimo de la expresién conocimientos
tradicionales en el sentido amplio que le
ha dado la OMPI y comprende: “los siste-
mas de conocimiento, creaciones, inno-
vaciones y expresiones culturales que se
han trasmitido de generacién en genera-
cién. Se considera, por lo general, que
pertenecen a un pueblo en particular, o a
su territorio y evolucionan constantemen-
te en respuesta a los cambios que se pro-

ducen en su entorno. Entre las categorias
de conocimientos tradicionales figuran los
agricolas, los cientificos, los técnicos, los
ecoldgicos, los medicinales, incluidos las
medicinas y los conocimientos conexos,
los relacionados con la diversidad biolé-
gica, las expresiones de folclor en forma
de musica, baile, cancidn, artesanfa, dibu-
jos y modelos, historias y obras de arte;
como los nombres, las indicaciones geogra-
ficas y simbolos, y bienes culturales mue-
bles” (WIPO/GRTKF/IC/7/6. pérrafo 48).

El Comité Intergubernamental sobre
propiedad intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y folclor® en
el aspecto de proteccién a los conocimien-
tos tradicionales, estén o no relacionados
con los recursos genéticos clasifica las for-
mas de protegerlo y aclara que nos son
excluyentes, por el contrario, son comple-
mentarias. (Gémez Lee, 2004, 142-153).

Si bien los conocimientos tradiciona-
les o saberes ancestrales de los pueblos in-
digenas se relacionan con una serie de
prdcticas colectivas e integrales, “la nece-
sidad de su proteccién surge como un
tema novedoso que cobra relevancia por
su papel estratégico en la conservacién y
uso sostenible de la biodiversidad, lo que

7 La definicién de “conocimientos tradicionales” no sélo es pertinente al Convenio sobre Diversidad Biolé-
gica sino también a otros procesos tales como el TI FAO (articulo 9.2 (a)), la Convencidén de las Naciones
Unidas de lucha contra la desertificacién en los paises afectados por sequia grave o desertificacién en parti-
cular en Africa (UNCCD) (articulos 16 (g) y 17.1.(c)) y la labor del Comité Intergubernamental sobre
propiedad intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclor de la OMPI Comparar:

UNEP/CBD/WGS8]/3/7 de 24 de octubre de 2003).

8 Creado por la Asamblea General de la OMPI, en octubre de 2000, como un foro en el que los estados
miembros de la OMPI, otros miembros de la ONU, organizaciones intergubernamentales y ONG.
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COMITE OMPI

PROTECCION DE CONOCIMIENTO TRADICIONAL

PREVENTIVA

POSITIVA

PARTICULA

Documentar el
conocimiento tradicional
que esta en el
estado de la técnica
Bases de datos

Acoger una forma de
proteccion vigente.
Derechos de propiedad
intelectual
Contratos

Darle el valor intrinseco
que los proteja conforme
con lo que representa
para los pueblos

Sistemas sui generis

Publicaciones
Periddicas

Coédigos de ética
Restricciones
de acceso.

Enfoque global

Enfoque exhaustivo o combinado

ha llevado a los pueblos indigenas a adop-
tar posiciones estratégicas en foros multi-
laterales buscando su proteccién para
evitar una proteccién indebida sin su con-
sentimiento informado previo” (De la
Cruz, et. al., 2005, 12).

Por consiguiente, los pueblos indige-
nas se han organizado en un espacio de
debates y consensos de los pueblos indi-
genas a nivel global, a través del Foro In-
digena Internacional sobre Biodiversidad
(FIIB)? y han planteado que “les corres-
ponde a ellos la custodia, control y admi-
nistracién de los conocimientos
tradicionales, y que si es cierto que deben
existir normas de proteccién internacio-
nal, éstas deben ser mediante un sistema
diferente (sui generis), debido a que los sis-

temas de propiedad intelectual vigentes
protegen derechos privados a la invencién
y persiguen fines exclusivamente comer-
ciales, en tanto que, los conocimientos tra-
dicionales son de propiedad colectiva de
todo un pueblo y muchas veces no tienen
fines comerciales”.

En la elaboracién de los elementos del
sistema sui generis para la proteccién de
los conocimientos, innovaciones y pricti-
cas tradicionales, se destaca la labor del
Grupo de Composicién Abierta sobre el
articulo 8(j) del CDB. Uno de los princi-
pales logros del Grupo es el Proyecto de
Directrices Voluntarias Agwé: Kon, llama-
das asi gracias a un término dado por la
comunidad Mohawk de Montreal y que
significa todo en la creacién.

? Desde la Conferencia de las partes del CDB en Nairobi, se logré reconocimiento oficial del FIIB como
instancia consultiva, es el espacio de debates y consensos de los pueblos indigenas a nivel global.
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tar a esos lugares.

de desarrollo.

Obijetivos de las Directrices Agwé Kon
Guias voluntarias para la elaboracion de los elementos de sistemas sui generis

Realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de proyectos de
desarrollo propuestos que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupa-
das o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afec-

Ofrecer un marco que garantice la plena participacion de comunidades indigenas y locales
en la evaluacién de las preocupaciones culturales, ambientales y sociales en las propuestas

Fuente de la informacién: UNEP/CBD/COP/7/7 de 12 de diciembre de 2003.

Desde 1996 la Comunidad Andina
de naciones, CAN empieza a preocuparse
por el tema de los cocimientos tradicio-
nales, por el papel fundamental que cum-
plen en relacién con la conservacién y
manejo de los recursos genéticos y biols-
gicos, y expide la Decisién 391" valordn-
dolo como el componente intangible de
la biodiversidad que transforma al bien de
la naturaleza (gen) en un recurso genéti-
co, pero hoy su tarea es lograr la protec-
cién sui generis de los conocimientos
tradicionales colectivos e integrales, con-
forme las decisiones 523 y 524.

Once afios después, los miembros de
la CAN (excepto Pert) todavia no cumplen
con el mandato de la Decisién 391" de
establecer “un régimen especial o una nor-

ma de armonizacidn, segtin corresponda,
que esté orientado a fortalecer la protec-
cién de los conocimientos, innovaciones y
précticas tradicionales de las comunidades
indigenas, afrocolombianas y locales, de
conformidad con el articulo 7 de la Deci-
sién 391, el Convenio 169 dela OIT y el
CDB”. La CAN estd en mora de conside-
rar el conocimiento tradicional por su va-
lor intrinseco para los pueblos y
comunidades locales y darles una protec-
cién de su propio tipo o sui generis, con-
forme el estudio'? presentado por la
Secretarfa General y la Corporacién An-
dina de Fomento (CAF) refiriéndose a los
conocimientos tradicionales, colectivos e in-
tegrados, es decir, “todas las sabidurfas an-
cestrales y conocimientos colectivos que

10 La Decisién 391 delimité el componente intangible como “todo conocimiento, innovacién o prictica
individual o colectiva, con valor real o potencial, asociado a los recursos genéticos, o sus productos deriva-
dos o al recurso biolégico que los contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual”.

" Octava disposicién transitoria.

12 De la Cruz, Rodrigo, Muyuy Jacanamejoy, Gabriel, Viteri Gaulinda, Alfredo, Fléres, Germdn, Gonzélez
Hunpire, Jaime, Mirabal Diaz, José Gregorio, Guimardez, Robert, 2005. Elementos para la proteccién sui
generis de los conocimientos tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva indigena, en: De la
Cruz, Rodrigo, Szauer, Marfa Teresa, Lépez Roberto, Guinand, Luisa Elena (ed.) Caracas, Corporacién
Andina de Fomento, Secretaria General de la Comunidad Andina.
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poseen los pueblos indigenas, afroameri-
canos y comunidades locales fundamen-
tadas en la praxis milenaria y su proceso
de intercambio hombre-naturaleza y tras-
mitidos de generacién en generacién, ha-
bitualmente de manera oral”. Esta decisién
no es exhaustiva y da mds elementos ha-
cia una definicién integral de los mismos

(De la Cruz, et. al., 2005,11 y 41).

2.3. La primera década de los 2000:
énfasis al patrimonio cultural
inmaterial

La Convencién para la salvaguardia del
patrimonio cultural inmaterial de la
UNESCO tiene por objeto “la proteccién
de tradiciones y expresiones orales -inclui-
do el idioma como vector del patrimonio
cultural inmaterial- artes del espectdculo,
usos sociales, rituales y actos festivos, co-
nocimientos y usos relacionados con la na-
turaleza y el universo y técnicas artesanales
tradicionales”. El conocimiento tradicio-
nal sobre la biodiversidad quedé cobijado
por esta convencidén y en su predmbulo
reconoce que “las comunidades, en espe-
cial los indigenas, los grupos y en algunos
casos los individuos desempefian una im-
portante labor en la produccidn, la salva-
guarda, el mantenimiento y la recreacién
del patrimonio cultural inmaterial, con-
tribuyendo con ello a enriquecer la diver-
sidad cultural y la creatividad humana”.
Para defender este patrimonio, la
Convencién prevé la elaboracién de in-
ventarios nacionales de los bienes que se

deben proteger y la creacién de un Comi-
té Intergubernamental para la Salvaguar-
dia del Patrimonio Cultural Inmaterial,
formado por expertos de los futuros esta-
dos partes, y la creacién de dos listas: una
representativa del patrimonio inmaterial
de la humanidad y otra en la que figuren
los elementos de ese patrimonio cuya sal-
vaguarda se considera urgente.

Mediante la Declaracién de Quirama,
los presidentes de los paises miembros de
la CAN instruyeron a las autoridades na-
cionales competentes que adhieran a la
Convencién Internacional para la Salva-
guardia del Patrimonio Cultural Inmate-
rial en el marco de la préxima Conferencia
General de la UNESCO, en tanto que su
aplicacién permitird reforzar las politicas
nacionales a favor de la proteccién de la
memoria e identidad de los pueblos y las
culturas andinas.

Sibien el reconocimiento de la biodi-
versidad cultural ha replanteado algunas
dindmicas territoriales, las demandas de los
pueblos por autodeterminacién (Convenio
169 de la OIT) para establecer el valor in-
trinseco que tienen sus conocimientos tra-
dicionales colectivos e integrados, todo
depende de que en la bioprospeccién que
adelantan las empresas de la vida, éstas re-
conozcan los derechos colectivos y el siste-
ma legal particular dentro de los territorios
de los pueblos, respetando su soberania,
autonomia y gobernabilidad en sus terri-
torios y, por ltimo, ddndoles el tratamiento
de patrimonio intelectual colectivo de los
pueblos (UNESCO).
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lll. EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO: SIGLO DE LA
BIOTECNOLOGIA

El TLC entre Colombia, Ecuador y Pert,
tres paises megadiversos,'? y Estados Uni-
dos, potencia en biotecnologfa, coloca en
primer plano el debate del valor de la bio-
diversidad, en el que se enfrenta la tecno-
logfa de Estados Unidos y el patrimonio
natural y cultural de la regién andina. Es
asf como estudios de la CEPAL al referirse
al siglo de la biotecnologia'* laman la aten-
cién en que el acceso a la biodiversidad
sin solucién internacional es un aspecto
que reviste una “significativa importancia
en la seguridad estratégica de los recursos
naturales (...) ni los Estados sede de estos
recursos ni los pueblos indigenas reciben
compensaciones, y mds bien, deben afron-
tar el costo que significa acceder al pro-
ducto generado (pagando patentes) gracias
a dichos conocimientos o recursos” (CE-
PAL, 2005, capitulo cuarto, D, 68).

3.1. Las negociaciones del TLC
Los tres andinos han introducido un as-

pecto que no estd en ningin otro TLC,
pues “exigen que el consentimiento infor-

mado previo del pais de origen de los re-
cursos bioldgicos empleados y de las co-
munidades locales respectivas sea un
requisito de todo patentamiento en el
campo de la biotecnologfa. Demandan
que en el Tratado se establezca una regla-
mentacién en la que se expliciten clara-
mente los términos de acceso a los recursos
genéticos y a los conocimientos tradicio-
nales de la poblacién, en los que la con-
traprestacién econémica o de cooperacién
para su conservacién y desarrollo deben
ser principios rectores” (CEPAL, 2005, 69).
Esta es la propuesta de biodiversidad, que
ha sido presentada por los andinos en el
capitulo de derechos de propiedad inte-
lectual, mientras que en el capitulo de me-
dio ambiente no se negocian los temas de
acceso a recursos genéticos, conocimien-
tos tradicionales o biopiraterfa, que son
abordados en las discusiones de la propie-
dad intelectual, en estrecha coordinacién
con dicho capitulo

(http://www.mincomercio.gov.co/
Asuntos_Ambientales.doc consultado el
30 de junio de 2005). Por ejemplo, en el
Acuerdo de Cooperacién Ambiental
(ACA), los andinos pretenden obtener tan-
to un reconocimiento a la importancia de
la preservacién de la biodiversidad por

13 Ocho de los quince paises que comparten la mayor biodiversidad del planeta, son latinoamericanos:
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México Perti y Venezuela. Suscribieron el 18 de febrero de
2002 el Grupo de Paises Megadiversos Afines junto con China, Filipinas, la India, Indonesia, Kenia, Mada-

gascar y Malasia.

' Citando a Rifkin, Jeremy, 1999. El siglo de la biotecnologfa : el comercio genético y el nacimiento de un

mundo feliz, Barcelona, Editorial Critica-Marcombo.
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parte de Estados Unidos, como desarro-
llos concretos en este tema a través de la
cooperacién, para que comprenda el
programa de cooperacién en las 4reas que
los paises andinos identifican como priori-
tarias, tales como “la proteccién y preser-
vacién del medio ambiente y la
biodiversidad, la produccién y exportacién

Intelectual_2.doc consultado el 30 de ju-
nio de 2005).

La negociacién se puede dividir en
dos etapas: en la primera los andinos pre-
sentan su propuesta para reducir el fené-
meno de la biopiraterfa y en la segunda
Estados Unidos presenta su contrapro-
puesta sobre el tema.

de bienes y servicios ambientales y la trans-
3.2. Primera etapa
de las negociaciones

ferencia de tecnologfa, entre otras” (htep:/
www.mincomercio.gov.coPropiedad

FECHAS RONDA PRIMERA ETAPA:

Los andinos presentan la propuesta de biodiversidad

8y 19de
mayo 2004

Cartagena-
Colombia

Estados Unidos reconocié en Cartagena la importancia del tema
y la necesidad de concretarlo en un “plan de trabajo compre-
hensivo”.

Atlanta-Esta-
dos Unidos

14 a 18 de
junio 2004

En la mesa de propiedad intelectual se trabajé en intercambiar
informacién en los temas: régimen de acceso a recursos genéri-
cos, propiedad intelectual (patentes y marcas), observancia, de-
rechos de autor y asuntos de alta sensibilidad (patentes y datos
de prueba). Los paises andinos buscaron establecer salvaguar-
dias de acceso a los recursos genéricos y asegurar respeto al ré-
gimen andino existente y cooperacién en esa materia.En la mesa
de asuntos ambientales los andinos le reiteraron a Estados Uni-
dos la necesidad de incluir en el capitulo de asuntos ambienta-
les, un reconocimiento a la importancia de la preservaciéon de la
biodiversidad, asi como de definir proyectos concretos de co-
operacién, basados en las prioridades de los paises andinos en
esta materia, a ser desarrollados en el marco del Acuerdo de
Cooperacion Ambiental.

26 a 30 de
julio 2004

Lima-Peru El grupo de propiedad intelectual de los andinos presento a la

delegacion de los Estados Unidos su propuesta de biodiversi-
dad, haciendo énfasis en la necesidad de abordar esta tematica
en la actual negociacién. En la mesa de asuntos ambientales
ambas partes pusieron sobre la mesa sus propuestas, las inter-
cambiaron y empezaron a discutir los textos que conformaran
el capitulo ambiental del TLC. Los andinos de manera unanime
se comprometieron a presentar en la cuarta ronda las propues-
tas andinas sobre mecanismos de participacion publica en el
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marco del capitulo de asuntos ambientales, el ACA'y su relacion
con los acuerdos multilaterales medioambientales AMUMA.

13a 17 de Fajardo- En la mesa de propiedad intelectual los paises andinos termina-
septiembre Puerto Rico ron de hacer la presentacién de los textos de negociacion, las
2004 sesiones se dedicaron a intercambiar informacién y a conocer
las reacciones por parte de los Estados Unidos.La mesa de asun-
tos ambientales inicid la construccion del texto de mesa, que es
el texto que refleja y consolida las propuestas presentadas por
ambas partes y pone de presente las diferencias y los puntos de
concordancia de las partes. Las discusiones se centraron en cinco
aspectos de alta importancia para los paises andinos, dentro del
que se destaca la discusion sobre el tema de la biodiversidad.
25a29de Guayaquil- En la mesa de propiedad intelectual los andinos expresaron a
octubre Ecuador Estados Unidos “la necesidad de replantear su nivel de ambi-
cion en areas sensibles para los paises andinos como las de pa-
tentes y proteccion de datos prueba, como condicién para poder
avanzar en la negociacién”. En la mesa de asuntos ambientales
se iniciaron las conversaciones para la negociacién del ACA.
30.11.04-
2.12.04
7a11 Tucson “En propiedad intelectual el avance se mediria en los paquetes
febrero -Estados de acuerdo, siendo indispensable la presentacién del llamado
de 2005 Unidos paquete de Biodiversidad vs. Proteccién Datos de Prueba”'>.

Fuente: La tabla estd basada en la informacién contenida en los documentos de la pdgina oficial del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de Colombia (http://www.mincomercio.gov.co, consultada

el 30 de junio)

Esta primera etapa se caracteriza por  sidad para reducir la biopiraterfa y tratar

la presentacién que hicieron los andinos  de introducir en el sistema de patentes de
de unos mecanismos acordes con el régi-  Estados Unidos los elementos de un AD-
men comunitario de acceso a la biodiver-  PIC sui generis'®, caracteristicos de la pri-

> En resumen, en este paquete los negociadores andinos le piden al equipo dirigido por Regina Vargo que
retire de la mesa la propuesta de patentabilidad de plantas y animales a cambio de concesiones en el drea de

medicamentos.

' Mientras que un ADPIC sui generis, lo define la autora como “todas aquellas reglamentaciones o propues-
tas de derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, que tratan de incluir sistemas de
proteccidén para el caso particular o de otro tipo, sobre los recursos biolégicos y genéticos y los conocimien-
tos, innovaciones y précticas tradicionales asociados o no a los recursos biolégicos y genéticos. Sus disposi-
ciones juridicas hacen compatible los principios del CDB con los del Acuerdo sobre los ADPIC, los que
todavia no son compatibles a nivel internacional” (Gémez Lee, 2005, CLACSO).
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mera normatividad comunitaria que en el
mundo introduce normas especiales de
acceso a los recursos genéticos y sus pro-
ductos derivados: la andina.

3.2.1. En la propuesta los andinos
apelan a las normas de la CAN

El problema es que Estados Unidos no ha
ratificado el CDB a pesar que el convenio
cuenta con 188 partes y 168 signatarios.
En consecuencia, el socio comercial de los
andinos es uno de los pocos miembros de
la comunidad internacional que todavia
no reconoce los derechos soberanos que
tienen los estados sobre sus recursos natu-
rales; y su legislacién desconoce el princi-
pio de consentimiento informado previo
y términos mutuamente acordados para
que las partes acuerden la distribucién jus-
ta y equitativa de los beneficios que se
derivan del acceso a los recursos genéti-
cos. Mientras que los recursos genéticos'’
y sus derivados son considerados patrimo-
nio de la nacién o del Estado de cada pafs
miembro, de acuerdo con las disposicio-
nes del CDB y la Decisién 391.

En estas condiciones, los andinos de-
ciden presentar la propuesta, ya que en
palabras del ministro de comercio, indus-

tria y turismo de Colombia: “Lo que bus-
camos es mejorar las reglas en ese campo
para reducir sustantivamente el fenéme-
no de la biopirateria [...] En este 4mbito
tenemos intereses ofensivos. Los tenemos
también en el drea de los conocimientos
tradicionales [...] Cuando digo defensivos
quiero precisar, y lo he dicho multitud de
veces, que nuestro interés en la negociaciéon
es la preservacién del status quo. Nuestro
margen de movimiento en ese campo es
cero o cercano a cero’ (Botero, 2005, 29).

Al iniciarse las negociaciones del TLC
en mayo de 2004 el status quo del régi-
men comunitario en la materia estaba con-
formado por las decisiones andinas
vigentes para la fecha, relacionadas en la
siguiente tabla.

La iniciativa andina se presenta con
pocas posibilidades de éxito, pues no la
presenta la CAN'8. No participan los ac-
tores ambientales de la CAN (Comité
Andino de Autoridades Ambientales, la
Secretarfa General y la sociedad civil or-
ganizada) los comités Andino sobre Re-
cursos Genéticos creado por Decisién 391
y de Expertos en Variedades Vegetales crea-
do por la Decisién 345, ni la mesa de la
Decisién 524 (Gémez-Lee, 2004).

La realidad es que no se estd dando

17" Al recurso genético puede dérsele un tratamiento juridico de propiedad independiente al previsto para el
recurso biolégico. Aunque éste contiene al primero, mientras formen unidad o estén integrados, la funcién
ecoldgica impuesta a la propiedad privada y el interés nacional garantizan la propiedad publica de la nacién
y una vez separados cada uno se sujeta al régimen juridico que le es propio (C.E., S. Consulta. Conc. 977,

ago. 8/ 97, M.P. César Hoyos Salazar).

'8 Sin embargo, CITES sf reconoce el CDB y Estados Unidos si ratificé CITES.
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cumplimiento a la Declaracién de Rio, que
ordena que: “Los pueblos indigenas y sus
comunidades, as{ como otras comunida-
des locales, desempefian un papel funda-
mental en la ordenacién del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus
conocimientos y pricticas tradicionales.
Los estados deberfan reconocer y prestar
el apoyo debido a su identidad, cultura e
intereses y velar porque participaran efec-
tivamente en el logro del desarrollo soste-
nible” (Principio 22). La participacién de
la mesa de trabajo de los pueblos indige-
nas de la CAN debié convocarse.

Se recomienda adelantar un proceso

de cabildeo intenso para lograr el apoyo
de la iniciativa andina ante el bloque de
los paises megadiversos, el Foro Indigena
Internacional sobre Biodiversidad, la Co-
munidad Sudamericana de Naciones, y
otras ONG norteamericanas' y, en fin, la
llamada sociedad civil global®. Para ganar
legitimidad en dicho cabildeo, es funda-
mental que los andinos actien conforme
con las decisiones 345, 435, 523 y 524 y la
Declaracién de Quirama (Gémez-Lee,
2004, capitulo de recomendaciones).

3.3. Segunda etapa
de las negociaciones

Estados Unidos presenta la contrapropuesta de biodiversidad

“Los negociadores norteamericanos han insistido en patentar
organismos vivos (plantas y animales)” (CEPAL, 2005, 63).

Los expositores manifestaron que en cuanto al consentimiento
previo de la comunidad o el pais de origen del recurso y prever
participacién justa y equitativa en los beneficios el tema se pue-
de considerar en el ACA. Estados Unidos solo acepté tratar el
tema de intercambio de informacién entre las autoridades que
conceden las patentes, como un mecanismo para prevenir la

FECHAS RONDA SEGUNDA ETAPA:
14 a 18 de Washington-
marzo de Estados
2005 Unidos

18 a 22 de Lima — Peru
abril de
2005

biopirateria.

6 a10de Guayaquil-
junio de Ecuador
2005

Los expositores manifestaron que Estados Unidos expresé que
el tema se resolvia en las negociaciones del Consejo del ADPIC,
conforme el documento IP/C/\W/449.

' Ya se cuenta con el apoyo de las cinco ONG ambientalistas mds grandes de Estados Unidos (El Tiem-

p0,16.08.05, 1-11).

2 Sociedad civil “como medio a través del cual se negocian, comentan y meditan los contratos o pactos
sociales entre los individuos y los centros de poder politico y econémico” (Kaldor, 2005, 26).



A. COLOMBIA EN EL MUNDO

18 a23de
julio de

Miami Estados
Unidos?'

Los expositores manifestaron respecto a lo de la biodiversidad
lo mismo que en la infomativa pasada, aduciendo que era un
2005 gran logro ya el hecho de involucrar el tema de biodiversidad.
Como un elemento nuevo, comentaron que Estados Unidos hizo
preguntas verbales sobre cbmo operaba la Decisién 391 de la CAN,
definiciones, cuando es recurso biolégico y cuando genético, y
los expositores manifestaron que habian dado una respuesta
adecuada.En lo relativo a la biopirateria, Estados Unidos no se ha
manifestado. Dijeron que hay una propuesta andina, de meca-
nismos para compartir informacién con las oficinas de patentesy
buscar un mecanismo de solucién frente a la biopirateria.

Fuente: La tabla estd basada en la informacién suministrada por el equipo negociador en las sesiones infor-
mativas de resultados de las rondas del TLC en la Plaza de Artesanos de Bogotd, porque a partir de la octava
ronda la informacién contenida en los documentos de la pdgina oficial del Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo de Colombia se encuentra contenida en cuadros de los que es dificil extraer informacién

respecto a la propuesta de biodiversidad.

La segunda etapa de las negociacio-
nes comprende las cuatro dltimas rondas
del TLC*? y se caracteriza porque Estados
Unidos en el tema de recursos genéticos y
conocimientos tradicionales, apela a las fle-
xibilidades de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio
de la OMC (Acuerdo de los ADPIC),
mientras que en el tema de plantas y ani-
males™ y nuevos criterios de patentabilidad
apela a los llamados ADPIC plus o aumen-
tado®®, que representan en la negociacién
del ALCA y de los TLC mayores derechos

y obligaciones en materia de propiedad
intelectual respecto de los contenidos en
el Acuerdo de los ADPIC.

Los negociadores norteamericanos
tienen como interés defensivo en las ne-
gociaciones del TLC “Evitar que su siste-
ma de patentes pueda verse afectado por
compromisos en materia de Acceso a Re-
cursos Genéticos y Proteccién del Cono-
cimiento Tradicional”. Mientras que los
negociadores colombianos tienen como
interés ofensivo “Implementar mecanis-
mos que restrinjan la indebida apropia-

! A la fecha de entrega del articulo es la tltima ronda celebrada.

22 Celebradas a la fecha de entrega del articulo: 22 de agosto de 2005.

? Respecto al patentamiento de plantas y animales, los andinos defienden que las normas de la OMC deben
ser las aplicables, pues permiten excluir de patentabilidad a plantas y animales gracias a las flexibilidades del
Acuerdo de los ADPIC.

2 La expresién ADPIC plus o aumentado, es una expresién coloquial que se viene usando en este debate y
comprende todas aquellas reglamentaciones o propuestas que en materia de propiedad intelectual van mds
alld de lo establecido en la OMC en los acuerdos sobre los ADPIC y que significan un mayor estdndar de
proteccién (Arana, 2003; Gémez-Lee, 2004; Love, 2005; Casas, 2005).
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cién de la biodiversidad y de los conoci-
mientos tradicionales” (Matriz de nego-
ciacién para Colombia, 2004, punto 204).
Es asi como en la primera etapa de las ne-
gociaciones los andinos propusieron me-
canismos para reducir la biopiraterfa para
aplicarlos en los propios sistemas de paten-
tes de Estados Unidos, en los que se verifi-
que antes de otorgar una patente, que:
1. se establezca el origen del material gené-
tico; 2. se identifiquen los conocimientos
tradicionales relacionados con el material
utilizado; 3. haya prueba de la distribucién
justay equitativa de los beneficios, y 4. haya
prueba del consentimiento fundamentado
previo visto del gobierno o del pais*® don-
de se obtuvieron los recursos genéticos, o

26 o3
’, Sl

bien de las comunidades tradicionales
se trata de un invento relacionado con ese

conocimiento” (Rodriguez, 2005, 235).

3.3.1. La contrapropuesta de Estados Unidos
apela a las normas de la OMC

El problema estd en que aunque estd claro
que el sistema internacional de patentes
actual da origen a casos de biopirateria,

todavia los paises miembros de la OMC
no se han puesto de acuerdo para reco-
nocer que la OMC sf es la instancia com-
petente para controlar la biopiraterfa. Un
indicio que demuestra que la normativi-
dad en materia de patentes acordada en
el TLC si facilitard la biopiraterfa, es que
Estados Unidos en la décima ronda haya
apelado a su documento presentado en
la OMC durante el programa de trabajo
para examinar la relacién entre el Acuer-
do sobre los ADPIC y el CDB, la protec-
cién de los conocimientos tradicionales
y el folclor.

Estados Unidos, al contrario de los
andinos, considera que no hay conflicto
entre el Acuerdo de los ADPICy el CDBy
que el CDB no exige que los miembros
del Consejo de los ADPIC tengan que
modificar su sistema de patentes, hacién-
dolo mds gravoso con nuevas cldusulas o
requisitos. Los paises miembros de la
OMC se encuentran divididos entre quie-
nes se oponen y los que estdn a favor de
incorporar la exigencia a los solicitantes
de patentes de declarar la fuente de los
recursos bioldgicos y los conocimientos

» Contrato de acceso mencionado en el articulo 34 de la Decisién 391. Respecto al contrato anexo, la CAN
dice que: “contrato de licencia de uso de conocimientos colectivos, segin la Ley No. 2781-Pert, es el
acuerdo expreso celebrado entre la organizacién representativa de los pueblos indigenas poseedores de un
conocimiento colectivo y un tercero que incorpora términos y condiciones sobre el uso de dicho conoci-
miento colectivo” (De la Cruz, et al., 41).

26 Ta definicién de consentimiento fundamentado previo, mds préxima a la utilizada en la Ley No. 2781-
Perti es la “autorizacién otorgada por la organizacién representativa de los pueblos indigenas, comunidades
locales y afrocolombianas que son titulares y poseedoras de un conocimiento colectivo, de conformidad
con las normas internas de las propias comunidades, para la realizacién de determinada actividad que
implique utilizar dicho conocimiento colectivo, previo suministro de informacién oportuna, completa y
fidedigna relativa a los propdsitos, riesgos o implicaciones de dicha actividad, incluyendo los eventuales
usos del conocimiento vy, de ser el caso, el valor del mismo” (De la Cruz, et al., 41)..
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tradicionales cuando la invencién se base
directamente en dichos recursos o cono-
cimientos. En un extremo de la discusién
estd Estados Unidos, que considera que
no es procedente incluir este tipo de exi-
gencia en el sistema de patentes nacional
o internacional, representado por el Acuer-
do sobre los ADPIC, y en el otro extremo
los tres andinos, que plantean su incorpo-
racién obligatoria (IP/C/W/447).

De un lado, Estados Unidos conside-
ra que el modo mds eficaz de proceder es la
aplicacién de leyes nacionales eficaces que
aborden directamente los objetivos perti-
nentes (IP/C/W434). Del otro, los andinos
consideran que no basta sélo con confiar
en medidas nacionales para hacer frente al
problema de la biopiraterfa y en consecuen-
cia es indispensable imponer a los miem-
bros la obligacién positiva y vinculante de
exigir a los solicitantes de patentes en sus
territorios la divulgacién de la fuente y el
pais de origen de los recursos bioldgicos y/
o los conocimientos tradicionales utiliza-
dos en invenciones” (IP/C/\W/429).

Estados Unidos en reciente comuni-
cacién presentada al Consejo de los AD-
PIC*® aclara su posicién para el TLC: 1.
Los contratos de acceso y distribucién de
beneficios son esenciales en cualquier so-
lucién, 2. Los puntos de divergencia estin

en incluir nuevas cldusulas sobre los re-
quisitos de patentabilidad en el Acuerdo
sobre los ADPIC, 3. Las opciones por fuera
del Acuerdo sobre los ADPIC, hay que con-
siderarlas, tales como las bases de datos y
los contratos, que son opciones eficientes
para prevenir la biopiraterfa por fuera del
sistema de patentes (IP/C/W/449). Para jus-
tificar su posicién explica cémo las empre-
sas norteamericanas que se dedican a la
bioprospeccién, no incurren en biopirate-
rfa, ya que ellas para prevenirla aplican c6-
digos especiales, similares a las Guias de
Bonn del CDB. Estos cédigos son eficaces
y no constituyen una carga adicional al sis-
tema de patentes de Estados Unidos. Des-
taca también el papel que juegan las bases
de datos organizadas como opcién de bus-
queda para contribuir a prevenir la biopi-
raterfa y requiere a los otros miembros para
que demuestren la eficacia de sus medidas
(IP/CI\W1449).

Asi como Estados Unidos envia el
tema a la OMC, por considerarlo el esce-
nario natural, deberfan los andinos tam-
bién enviar la propuesta de biodiversidad
al régimen de acceso del CDB en nego-
ciacién, que es su escenario natural, y
aplicar una salvaguardia a la biotecnolo-
gia en el TLC (G6émez, 2004, capitulo de
recomendaciones).

7 Esa obligacién positiva y vinculante podria incorporarse al Acuerdo sobre los ADPIC, sea mediante la
modificacién de las disposiciones existentes, sea mediante la introduccién de un nuevo articulo en el Acuer-

do.
28 IP/C/W1449, 10 de junio de 2005.
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IV. EN COLOMBIA FALTA LA ETAPA
DE CONSULTA (PROPUESTA DE
BIODIVERSIDAD EN EL TLC)

Se espera que en las préximas rondas se
inicie la etapa de consulta a los grupos ét-
nicos colombianos, quienes si bien han
sido invitados desde la primera ronda, no
han tenido los medios para hacerse pre-
sentes en las rondas y la invitacién tiene
que ser a sus legitimos interlocutores. En
la novena ronda en Lima, en abril de 2005,
se inici6 el proceso de socializacién del
TLC para estos grupos, ya que por prime-
ra vez asistié, tanto un delegado del Mi-
nisterio de Interior, como delegados de los

grupos étnicos. Sin embargo, la etapa de
socializacién no hay que confundirla con
la etapa de consulta conforme al Convenio
169 de la OIT?, en la que hay que agotar
como minimo las siguientes etapas: comu-
nicacién, estudios de investigacion, repre-
sentacién (legitimidades de interlocutores),
informacidn, reflexién, concertacién y par-
ticipacién (Correa, et al., No. 2, 317).

El inconformismo de los grupos étni-
cos colombianos es evidente, verbigracia las
organizaciones indigenas de Colombia lo
han dado a conocer ante la propiedad inte-
lectual (patentes y derechos de autor) en el
marco de los TLC, en particular en mayo
del 2004 y en febrero de 2005%. Por otra

La negociacion local de la propuesta de biodiversidad en Colombia

Etapas en el TLC

Grupos étnicos colombianos

Primera a octava ronda

Difusién, pero sin participacion de los legitimos
interlocutores.

Novena a undécima ronda

Se inicia el proceso de discusién y socializacion
para incorporar a los legitimos interlocutores.

Préximas rondas

Terminar proceso de socializacién. Iniciar proceso de con-
sulta que debe contar con los legitimos interlocutores.

Pendiente agotar
las etapas de la consulta

Comunicacion, estudios de investigacion, representacion
(legitimidades de interlocutores), informacion, reflexién,
concertacién y participacion.

2 a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente; b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan (articulo 6).

30 Carta abierta al presidente Uribe, al ministro de comercio, al jefe y equipo negociador del TLC por el
gobierno colombiano, a los pueblos hermanos de Ecuador y Perti y al pueblo colombiano, de las organiza-
ciones indigenas de Colombia (AICO, ONIC, OPIAC). Reiteramos nuestra posicién ante la propiedad inte-
lectual (patentes y derechos de autor) en el marco de los tratados de libre comercio (TLC), Bogotd D.C., 25
de febrero de 2005. Reunién con el ministro de comercio y con el equipo negociador del TLC.
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parte, las organizaciones indigenas del Cau-
ca se pronunciaron en contra del TLC en
la consulta ciudadana y popular realizada
en cinco municipios del Cauca: Toribio,
Jambalé, Caldono, Silvia e Inza el 6 de
marzo de 2005.

Sélo hasta la novena ronda del TLC
se conté con la presencia de delegados en
calidad de observadores de las organiza-
ciones indigenas colombianas: Organiza-
cién de los Pueblos Indigenas de la
Amazonia Colombia (OPIAC), la Orga-
nizacién Indigena de Colombia (ONIC),
la Confederacién Indigena Tairona (CIT)
y de la Comisién Consultiva de Alto Ni-
vel Afrocolombiana, en la que exigieron:

“Excluir de las negociaciones los derechos de
los grupos étnicos: pueblos indigenas y afrocolom-
bianos consagrados en la Constitucién Politica, le-
yes, convenios tratados internacionales y otros que
se refieren al respeto a la diversidad cultural, al te-
rritorio, gobierno, autoridades ancestrales, autono-
mia, biodiversidad, dignidad de los grupos étnicos,
pueblos indigenas y afrocolombianos. Frente a otros
temas que afecten a nuestros pueblos de manera
directa o indirecta es importante tener en cuenta
los aspectos legales tanto nacionales como interna-
cionales que amparan nuestros derechos como el
convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991) el cual

garantiza la consulta previa’.

31 Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT.
32 Articulo 7 del Convenio 169 de la OIT.

4.1. Convenio 169 de la OIT

En virtud de la mencionada Ley, el go-
bierno colombiano estd obligado en las
negociaciones del TLC a consultar®' a los
pueblos indigenas y tribales cada vez que
por tratarse de un tratado, que debe ser
ratificado mediante ley, ellos se pueden
afectar directamente en virtud de las deci-
siones que se adopten en relacién con la
propuesta de biodiversidad, y reconocer
el derecho® que tienen dichos pueblos
para decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida que afecta a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico,
social y cultural.

Ademds, en materia de acceso a recur-
sos genéticos, biodiversidad y proteccién
del conocimiento colectivo, innovaciones
y prdcticas tradicionales el Decreto 1397
de 1996 cred la Comisién Nacional de Te-
rritorios Indigenas y la Mesa Permanente
de Concertacién con los Pueblos y Orga-
nizaciones Indigenas. Este decreto especi-
fica que la concertacién con pueblos
indigenas se debe realizar en concordancia
con las disposiciones previstas en la Cons-
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titucién Politica, en los instrumentos in-
ternacionales que en ese sentido obligan a
Colombia, en las leyes 160 de 1994, 191 y
199 de 1995 y las demds normas que ga-
rantizan los derechos de los pueblos®.

El articulo 12 del mismo Decreto
define entre las funciones de la Mesa Per-
manente las de: Concertar previamente
con los pueblos y organizaciones indige-
nas las posiciones y propuestas oficiales
para proteger los derechos indigenas en
materia de acceso a recursos genéticos,
biodiversidad y proteccién del conoci-
miento colectivo, innovaciones y précti-
cas tradicionales que presente el gobierno
colombiano en instancias internacionales
o en el marco de los acuerdos y convenios
suscritos y ratificados por Colombia. Con-
certar el desarrollo de los derechos consti-
tucionales indigenas en relacién con la
biodiversidad, los recursos genéticos, la
propiedad intelectual colectiva y los dere-
chos culturales asociados a éstos y la legis-
lacién ambiental». El Ministerio de
Interior y de Justicia es el competente para
convocar a la Mesa de Concertacién Na-
cional, segin el Decreto 1397 que con-
templa el procedimiento para desarrollar
la convocatoria y el funcionamiento de la
secretarfa operativa.

Los representantes de los pueblos in-

digenas son los siguientes (Correa, et al.,

No. 2, 317):

a. Las autoridades tradicionales y/o cabil-
dos mayores de cada pueblo indigena.

b. Las autoridades tradicionales y los ca-
bildos menores de las comunidades en
particular relacionadas con el proyecto
sobre el cual se hace la consulta.

c. Los representantes legales de dichas co-
munidades.

d. Las organizaciones indigenas de esa de
esa comunidad, con personerfa juridica.

e. Las organizaciones indigenas zonales y
nacionales relacionadas con la comuni-
dad directamente interesada.

El procedimiento para desarrollar las
Comisiones Consultivas Departamentales
y la Comisién Consultiva de Alto Nivel
de las comunidades afrocolombianas, estd
regulado por el Decreto 2248 de 1995. El
Ministerio del Interior actia asi: La con-
vocatoria de las sesiones estd a cargo del
gobernador o del secretario departamen-
tal o distrital para el caso de Bogotd. La
Comisién Consultiva de Alto Nivel debe
ser convocada por el viceministro del in-
terior. Los congresistas de las comunida-
des negras hacen parte de la Consultiva,
en virtud del articulo 176 de la Constitu-

3 De conformidad con el articulo 11 del Decreto 1397 de 1996, la Mesa Permanente de Concertacién con
los Pueblos y Organizaciones Indigenas «tendrd por objeto concertar entre éstos y el Estado todas las deci-
siones administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos, evaluar la ejecucién de la politica indigena
del Estado, sin perjuicio de las funciones del Estado, y hacerle seguimiento al cumplimiento de los acuerdos

a que allf se llegue».
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cién Politica (C.P) y la Ley 649 de 2001,
por ocupar dos curules.

4.2. La preeminecia del TLC
y las demandas del inversionista
extranjero

El problema de la falta de la etapa del pro-
ceso de consulta se agrava, pues segtin es-
tudios de la CEPAL el TLC tendrd
preeminencia sobre la legislacién especial
de los pueblos indigenas y comunidades
locales colombianas. Los TLC “adquieren
preeminencia sobre la legislacién nacio-
nal, con lo cual se da cumplimiento a uno
de los principios objetivos de los TLC:
garantizar y generar confianza a los inver-
sionistas y disminuir el riesgo del pais, al
otorgarle un cardcter permanente a aspec-
tos fundamentales de la legislacién eco-
némica” (CEPAL, 2005, 65).

El segundo problema es que se puede
dar una eventual pardlisis en la adopcién
de disposiciones sui generis de los pueblos
indigenas y locales, pues las leyes que en-
tren a regir después del TLC pueden ser
consideradas por el inversionista extran-
jero como expropiaciones indirectas, o de
trato injusto. Respecto a las demandas del
inversionista extranjero, “estos tratados
contienen en el capitulo sobre inversio-
nes, mecanismos para la solucién de con-
troversias que excluyen a los inversionistas
nacionales, dado que solamente los inver-
sionistas extranjeros pueden demandar a
los gobiernos. Ademds, algunos de los ar-
ticulos del tratado -como los referidos a
expropiaciones indirectas, y el de trato in-
Jjusto- permite a los inversionistas extran-
jeros entablar demandas, invocando estos
articulos si consideran que alguna medi-
da atenta contra sus inversiones, aun cuan-

Los enfoques de proteccién sui generis
UNEP/CBD/WG8J/3/7, parrafos 11 al 13.

En Colombia

Leyes sobre derechos de propiedad intelectual.
Medidas legislativas de acceso y participacion
de beneficios del CDB.

Decision 486

Decision 391

Medidas de proteccién biodiversidad natural
y cultural.

Constitucién Politica, leyes y politicas

Cuerpo legislativo respecto de los pueblos

para la diversidad biolégica y el acceso a los
recursos genéticos

y comunidades locales con disposiciones especiales

Si hay, pero sin disposiciones especiales

Sistema completo y coherente de proteccién

No lo hay

del patrimonio cultural sui generis basado en un
enfoque holistico: Sistema destinado a la proteccién
del patrimonio cultural. Sistema de conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica.
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do ésta responda al interés publico” (CE-
PAL, 2005, 66).

Si bien el pafs cuenta con un cuerpo
legislativo respecto de las comunidades
indigenas y una serie de medidas de pro-
teccién a la biodiversidad, no hay un siste-
ma de normas coherente que en estos
campos contemple disposiciones especia-
les para el acceso a los recursos genéticos y
el conocimiento tradicional. Asi, no hay un
sistema completo y coherente de protec-
cién del patrimonio cultural sui generis,
basado en un enfoque holistico y ante la
eventual demanda del inversionista extran-
jero, el gobierno es probable que se absten-
ga de tomar nuevas medidas de proteccién.

4.3. La Exequibilidad del TLC

Antes de 1991 el Estado en Colombia te-
nfa la funcién liberal de proteger la pro-
piedad individual, desde 1991 el Estado
tiene la funcién de defender y garantizar
la plena realizacién de los derechos hu-
manos, el Estado reconoce la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombia-
na** (articulo 7 de la C.P) y la nacién co-
lombiana es pluralista. Antes de 1991, la

nacién en Colombia no tenfa en cuenta
las particularidades de los grupos étnicos
colombianos, desde 1991 es pluralista.
“Que Colombia sea una nacién pluralista
significa que se reconoce, se respeta y se
promueve el derecho a la diferencia como
elemento central de la democracia moder-
na (...) la Constitucién Politica reconoce
las diferencias y derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, dadas las parti-
cularidades de su origen y existencia al
interior de la Nacién colombiana” (Co-
rrea, et al., 1998, No. 2, 178).

La Constitucién reconoce los dere-
chos colectivos fundamentales de los pue-
blos indigenas, en su condicién de sujetos
colectivos con personerfa sustantiva: de-
recho al territorio, a la identidad, a la di-
ferencia cultural, a la participacién plural,
a la autonomia politica y de gobierno, ju-
ridica, territorial (las entidades territoria-
les indigenas), administrativa y fiscal y el
desarrollo propio. A pesar que el Estado
colombiano es un Estado social de dere-
cho y unitario, organizado dentro de la
légica occidental, cuenta con medidas
constitucionales de descentralizacién ad-
ministrativa que en algunos casos consti-

3% «El reconocimiento constitucional de la diversidad étnica y cultural responde a una nueva visién del
Estado, en la que ya no se concibe a la persona humana como un individuo abstracto, sino como un sujeto
con caracteristicas particulares, que reivindica para s su propia conciencia ética. Valores como la tolerancia
y el respeto por lo diferente, se convierten en imperativos dentro de una sociedad que se fortalece en la
diversidad, en el reconocimiento de que en su interior cada individuo es un sujeto unico y singular, que
puede hacer posible su propio proyecto de vida. En este nuevo modelo, el Estado tiene la especial misién de
garantizar que todas las formas de ver el mundo puedan coexistir pacificamente, (...) le estd vedado imponer
una concepcién del mundo particular, asf la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra el princi-
pio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las diferentes culturas, que él
mismo ha reconocido. (C. Const. Sent. T-523, oct. 15/97, M.P. Carlos Gaviria Diaz).
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tuyen una verdadera autonomfa tanto
politica y juridica, como de légica propia,
para los pueblos indigenas (Correa, et al.,
1998, No. 2).

Por lo tanto, al negociar el TLC, el
Estado colombiano debe tener en cuenta
las diferencias y los derechos fundamen-
tales de los pueblos que conforman la na-
cién colombiana nacida en 1991.

Dichos pueblos no pueden ser consi-
derados como incapaces en las negocia-
ciones del TLC, mucho menos si se tiene
en cuenta que la Ley 21 de 1991 aprobé
el Convenio 169 de la OIT, “que en lo
fundamental abandona el proteccionismo
frente a los pueblos indigenas y aborda la
perspectiva de la aplicacién de la autono-
mia y del derecho internacional de los
derechos humanos, respecto de los pue-
blos indigenas” (Correa, et al., 1998, No.
2, 183).

Algunas instituciones del Estado no
han comprendido de manera total la trans-
formacién fundamental de la sociedad
conforme a los nuevos derechos de parti-
cipacién social. Los grupos étnicos colom-
bianos son sujetos de derechos especiales.
El proceso de consulta a los grupos étni-

cos en el TLC es una de las bases para
empezar a reconocer a nuestra nacién
como étnica, multicultural y pluralista. Es
responsabilidad del gobierno nacional y
del Estado tomar las medidas adecuadas
para que con el TLC los grupos étnicos no
sufran, ni su integridad social y cultural
desaparezca o se vea vulnerada.

Es obligacién del Estado® y de las
personas proteger las riquezas culturales y
naturales de la nacién. La Ley 397 de 1997,
articulo 13 de la Ley General de Cultura,
dice que el Estado garantiza a los grupos
étnicos y lingiifsticos, a las comunidades
negras y raizales y a los pueblos indigenas,
el derecho a conservar, enriquecer y difun-
dir su patrimonio cultural. En consecuen-
cia, garantiza también los derechos de
autorfa colectiva de los grupos étnicos, apo-
yard los procesos de etnoeducacién y esti-
mulard la difusién de su patrimonio a través
de los medios de comunicacidn, con el fin
de proteger lenguas, tradiciones, usos, cos-
tumbres y saberes. El Ministerio de Cultu-
ra colombiano ya estd implementando una
serie de acciones guiadas por la convencién
de la UNESCO para la accién en relacién
con el patrimonio cultural inmaterial.

% Jurisprudencia constitucional-proteccién del patrimonio cultural y arqueoldgico de la nacién.«La Carta
ampara el patrimonio cultural y arqueolégico de la nacién pues establece no sélo que éste se encuentra bajo
la proteccién del Estado sino que ademds dicho patrimonio, junto con los otros bienes culturales que
conforman la identidad nacional, pertenecen a la nacién y son inalienables, inembargables e imprescripti-
bles (C.N., arts 82, 63 y 72). Esta Corte en varias oportunidades ha destacado no sélo la importancia de esta
obligacién constitucional sino que ella implica que la declaracién de un bien como parte integrante de
dicho patrimonio cultural y arqueoldgico de la nacién lleva consigo una serie de restricciones al derecho de
propiedad, para efectos de la conservacién y proteccién del bien en cuestidén. Ver, al respecto, entre otras, las
sentencias C-339 de 2002. Fundamento 6.2, C-91 de 2001, y 366 de 2000. (C. Const., S. Plena, Sent. C-
474, jun. 10/2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett).
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4.4. La Organizacion Internacional
del Trabajo y su préoxima misién a
Colombia

La delegacién gubernamental de Colom-
bia hizo la invitacién y tuvo acogida por
la Comisién de Aplicacién de Normas de
la OIT y fue entendida como una mues-
tra del gobierno para suministrar mayor
informacidn, claridad y transparencia so-
bre la situacién de violencia que vive el
pais (www.minprotecciénsocial.gov.co,
consultado 18.08.05). “La Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) aprobé el
envio de una misién especial de alto nivel
a Colombia para evaluar las denuncias
sobre graves violaciones a los derechos la-
borales que desde hace varios afios realizan
los sindicatos de ese pais. La decisién fue
adoptada por la Comisién de Aplicacién
de Normas de la OIT, que funciona a modo
de tribunal internacional y que cada afio
analiza la situacién de los 25 paises sobre
los que penden las acusaciones mds alar-
mantes. La Comisién aprobd el viaje a la
nacién andina del presidente del Comité
de Libertades Sindicales de la OIT, quien
estard acompanado por sendos representan-
tes de los trabajadores y empleadores del
mundo” (www.rel-uita.org, consultada el
18 de agosto de 2005).

Las misiones de la OIT pueden ser
pedidas por alguna de las tres partes de la
Organizacidn: el gobierno, los sindicatos
o los empresarios. Si bien la visita progra-
mada tiene otro objetivo, puede ser una
instancia para solicitar una misién para

fortalecer el didlogo social y la autodeter-
minacién de los pueblos en el marco del
Convenio 169 de la OIT.

CONCLUSION

En Colombia los legitimos interlocutores
en las negociaciones de la propuesta de
biodiversidad en el TLC son los grupos
étnicos colombianos. La autodetermina-
cién de los pueblos es un principio rector
del uso y conservacién de la biodiversi-
dad, ya que para los pueblos indigenas y
comunidades locales lo que estd en juego
es tanto el patrimonio natural, como el
patrimonio cultural inmaterial que hace
posible su supervivencia. La conservacién
de la biodiversidad se justifica como un
valor per se, por su importancia para las
los pueblos indigenas y las comunidades
locales y no por intereses comerciales que
centralizan y concentran el poder de la
biotecnologfa.

La propuesta de biodiversidad se ajus-
ta al CDB y es un esfuerzo novedoso que
han hecho los andinos para introducir
nuevos mecanismos que eviten la biopi-
raterfa en el sistema de patentes de Esta-
dos Unidos. Para garantizar su éxito hay
que buscar el apoyo de la sociedad civil
global. Para los paises megadiversos las
prioridades son ambientales y culturales,
y no comerciales, por lo tanto, los andi-
nos, todos ellos megadiversos, deberfan
actuar a través de los legitimos interlocu-
tores de la CAN en materia ambiental en
las negociaciones del TLC.
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La propuesta para las negociaciones
del TLC es excluir el tema de la biodiver-
sidad de las negociaciones, mientras se
cumple con las directrices bdsicas del Con-
venio 169 de la OIT. En otras circunstan-
cias el gobierno colombiano no deberia
insistir en esta negociacién bilateral en la
que tiene las de perder con Estados Uni-
dos y dejar que el tema se resuelva en los
planos multilaterales con el apoyo de otros
actores.

Antes que entre a regir el TLC es ur-
gente que Colombia adopte una politica
publica que, en cumplimiento al Conve-
nio 169 de la OIT, proteja el patrimonio
natural y cultural de la nacién colombia-
na, después ya puede ser demasiado tarde
y costoso si el inversionista extranjero acu-
de al panel de solucién de controversias
del TLC invocando expropiacion indirecta
o trato injusto. De la misma manera, sien-
do Colombia una nacién multiéenica y
pluricultural, la politica exterior deberia
orientarse a rescatar la gran diversidad ét-
nica cultural del pais como patrimonio
cultural intangible de incalculable valor y
a conservar la biodiversidad colombiana
como patrimonio natural que compren-
de formaciones fisicas, biolégicas y geols-
gicas excepcionales, hdbitat de especies
animales y vegetales amenazadas de un in-
menso valor cientifico y de conservacién
a nivel mundial. Y no a adoptar tratados
comerciales que no tengan en cuenta el
principio de autodeterminacién de los
pueblos.
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