BIODIVERSIDAD EN EL TLC
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Buenos Dias, en primer lugar quiero darle las gracias al Dr. ERNESTO RENGIFO
por la invitacién que me hizo para participar en este Congreso. Asimismo quiero
agradecer al equipo de trabajo del Centro de Propiedad Intelectual y Derechos de
Autor por su colaboracién.

EL CASO DE LA PATENTE DEL YAGE

El conocimiento tradicional es un legado que debe ser respetado. Por ejemplo el
yagé, es una préctica, una creencia viva que todavia tienen pueblos indigenas hoy
en dfa, esto es considerado por la Unesco un patrimonio cultural, mientras que
en Estados Unidos es una patente, y serd una droga adictiva del siglo xx1. Cudntas
ganancias econémicas se van a obtener con base en el yagé? y qué estd pasando
mientras tanto como patrimonio cultural de estos 400 pueblos indigenas? Para
aclarar la problemdtica de mi ponencia, me permito exponer el caso de la patente
del yagé en los mismos términos en los que lo presento en el libro “La Proteccién
de los Conocimientos Tradicionales en las Negociaciones del TLC.

La patente “Da Vine” que recae sobre la planta ayahuasca, yagé o caapi (banis-
teriopsis caapi), a pesar de ser un componente sagrado para muchas de las culturas
indigenas del Amazonas, fue otorgada y ratificada en apelacién por la Oficina
de Patentes y Marcas de Estados Unidos (uspto) a favor del ciudadano Loren
MiLLer de California. En este primer ejemplo se trata de un material biolégico
con una utilidad determinada para la comunidad tradicional, que contiene un

* Coordinadora de la Linea de Investigacién Desarrollo Sostenible del Centro de In-
vestigaciones Proyectos Especiales cipe de la Facultad de Finanzas Gobierno y Relaciones
Internacionales de la Universidad Externado de Colombia [martha.gomez@uexternado.
edu.co]. Conferencia presentada en el II Congreso Nacional La Propiedad Intelectual y
su impacto econémico. Universidad Externado de Colombia, 24 y 25 de noviembre de
2005.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAI 1’73



Martha Isabel Gémez Lee

conocimiento tradicional y su propiedad tiene implicaciones éticas profundas para
las comunidades indigenas de la Amazonfa.

A pesar que por regla general las patentes recaen tan sélo sobre invenciones, la
legislacién de patentes de Estados Unidos permite patentar descubrimientos y por lo
tanto, las plantas pueden ser objeto de patentes sin ninguna limitacién, a diferencia
de lo que sucede en Colombia, en donde rige el derecho comunitario andino que ha
excluido de patentabilidad de manera expresa a los descubrimientos y a las plantas.

Pero la patente otorgada en Estados Unidos a favor de un ciudadano norte-
americano sobre el yagé, no reconoce, ni recompensa la innovacién informal de
las comunidades indigenas del Amazonas, ni garantiza la conservacién de la planta
en su propio medio. Por el contrario es considerada un agravio para 400 pueblos
indigenas de Perd, Ecuador, Colombia y Brasil para quienes el yagé es una bebida
sagrada utilizada con fines medicinales y en ceremonias religiosas. Para estos pueblos
la patente de la referencia genera tantos interrogantes éticos, como generarfa para
los catélicos una patente sobre la hostia.

Como se ve en el caso del yagé cuando se extrae un conocimiento tradicional
de la comunidad étnica o local, esta pierde el control sobre la manera de utilizar
dicho conocimiento. Es asi como en nombre y en defensa de los derechos colectivos
de propiedad indigena y de la dignidad de los pueblos indigenas del Amazonas, la
Coordinadora de la Organizacién Indigena de Cuenca Amazdnica (coica) solicité
en marzo de 1999 la suspension de la patente otorgada a Miller, contando con el
auspicio del Centro Internacional de Legislacién Ambiental (cIEL) y el apoyo de
la Alianza Amazdnica. Efectivamente el 3 de noviembre de 1999 la Oficina de
Patentes y Registro de Marcas de Estados Unidos, decidié suspender la patente del
yagé por cuanto la presentada como “nueva variedad de yagé” habia sido descrita
antes en el Herbario de la Universidad de Michigan. Ante la suspensién temporal
el demandado interpuso recurso de apelacién argumentando haber cumplido con
los tres requisitos de patentabilidad. Esta vez la uspTo volvid a conceder la patente
al seflor MILLER argumentando que la legislacién americana de patentes sdlo per-
mite al titular cuestionar una decisién final de la uPsTO y no a un tercero, como en
este caso vendrian a ser COICA, el CIEL y la Alianza Amazdnica. En consecuencia,
el titular del Derecho colectivo sobre el yagé deberfa estar dotado de personalidad
juridica para efecto hacer velar sus derechos. De cualquier forma la decisién no
puede ser impugnada, pues no procede ningin otro recurso contra la misma.

LAS NEGOCIACIONES DEL TLC

En materia de patentes y biodiversidad las negociaciones se dividen en dos: en
la primera los andinos presentan su propuesta de biodiversidad, en la segunda
Estados Unidos la rechaza por considerarla un asunto multilateral que se decide
en la omc. Los andinos fueron proposititos y presentaron en la tercera ronda de
negociaciones en Fajardo la propuesta de biodiversidad.
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En la séptima ronda, los andinos presentan la propuesta de biodiversidad vs.
Datos de Prueba. Después de presentar este paquete de intercambio los andinos
se quedan esperando la respuesta de Estados Unidos.

En la octava ronda que Estados Unidos lo primero que dice es que reitera su
interés por patentar plantas y animales. Reitera sus intereses ofensivos maximalis-
tas, en el sentido de por primera vez en un TLC pedir patentar plantas y animales.
En la décima ronda, Estados Unidos manifiesta que el tema de la propuesta de
biodiversidad de los Andinos se resolverd conforme al documento IP/C/W/ 449.
En otras palabras, la propuesta de biodiversidad se resuelve en la Organizacién
Mundial de Comercio, en el marco de las negociaciones iniciadas desde la ronda
de poHA. En se abri otra vez a negociacién las discusiones del Concejo de los
apric del articulo 27.3.B. Es decir, Estados Unidos considera que la propuesta de
biodiversidad se discute en la Organizacién Mundial de Comercio, no en el TLC.
Por lo tanto, es en ese momento cuando Estados Unidos presenta su posicidn.

El socio norteamericano también saca de las negociaciones del TLC el tema
de la biodiversidad, asi como también sacé los subsidios de la agricultura. Por
otra parte, para atacar el problema de la biopirateria, Estados Unidos se muestra
dispuesto a cooperar a través de un sistema de alerta temprana. Es decir, que ellos
nos avisarfan cuando llegue a Estados Unidos una solicitud de patente de recursos
bioldgicos o genéticos. Asimismo nosotros también tendrfamos que avisar cuando
acd se presente una solicitud de patente respecto a biodiversidad. Ustedes saben
muy bien lo que implica la carga de la prueba para los abogados desde Colombia
en caso de que les avisen que alld se estd solicitando una patente.

La hipétesis que yo planteo es que los derechos de propiedad intelectual afectan
la supervivencia de los pueblos indigenas, también de los pueblos afrocolombianos
y raizales, que tengan una relacién directa con la biodiversidad y que dependan
de esa biodiversidad para vivir. En consecuencia el tratado de libre comercio debe
ser declarado inexequible.

I. INTERESES DE LAS PARTES

Tanto Estados Unidos, como los andinos estdn interesados en impedir que su
sistema de patentes sea modificado. Los intereses son ofensivos cuando buscan
algo nuevo y defensivos cuando buscan mantener el status quo.

Intereses defensivos de Estados Unidos son los de evitar que se exijan nuevos
requisitos de patentabilidad para las patentes relacionadas con recursos genéticos y
conocimientos tradicionales. Mientras que, los intereses ofensivos de Colombia son
precisamente lo opuesto: lograr que Estados Unidos incluya nuevos requisitos de
patentabilidad en su sistema de patentes para recursos genéticos y conocimientos
tradicionales.

Intereses defensivos de los andinos son los de impedir que se levante la prohibi-
cién de patentar plantas y animales. Mientras que los intereses ofensivos de Estados
Unidos buscan lograr que los andinos adopten patentes para plantas y animales.
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Los intereses ofensivos de las dos Partes, son maximalistas, tanto que Colombia
pida incluir nuevos requisitos, como que Estados Unidos pida patentar plantas y
animales.

A. ESTADOS UNIDOS

Estados Unidos pretende hacer extensivos los nuevos criterios de patentabilidad,
que consideran las expresiones “actividad inventiva” y susceptible de aplicacién
industrial” como sinénimos de las expresiones “no evidentes” y “ttiles”, respectiva-
mente”. La aplicacién de esta nueva interpretacién de los criterios de patentabilidad,
equivale al permiso de patentar genes aislados.

Los intereses de lo andinos estdn en mantener la Decisién 486, que sélo per-
mite patentar microorganismos sometidos a algtin tipo de manipulacién distinta al
simple aislamiento natural. Ademds, los microorganismos serdn patentables hasta
tanto el Acuerdo apric lo disponga (Disposicién transitoria segunda).

Ademds Estados Unidos pedia extender la proteccién mediante patentes a
plantas y animales. Esta propuesta se considera maximalista. Y dentro de los inte-
reses defensivos de Estados Unidos en el TLC estd el de no permitir que se cambie
su sistema de patentes.

B. LOS ANDINOS

Los Andinos por primera vez en un tratado de libre comercio ponen sobre la mesa
una propuesta de biodiversidad, sin duda alguna esto es algo muy novedoso, al-
gunos consideran que esto es una oportunidad. A mi modo de ver es bueno en el
sentido que Estados Unidos le ha tocado sentarse a discutir el tema y a pensar el
tema de la biopirateria, pero el TLC no es el escenario pertinente para hacerlo. Por
ser un tratado comercial, no ambiental.

El tema de la biodiversidad se debe tratar en su escenario natural que es el
Convenio sobre Diversidad Biolégica (cpB). Por ejemplo en Curitiba Brasil, en la
octava Conferencia de las Partes del cDB. Se espera que ese convenio saque adelante
un régimen de acceso a la biodiversidad que también sea un régimen aumentado,
que haga contraposicién a lo que estd haciendo Estados Unidos.

Los andinos deberfan decir, el capitulo de derechos de propiedad intelectual,
relacionados con la biodiversidad se decide conforme el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica y se discute en el plano multilateral, con los demds paises megadiversos.
Por ejemplo, la discutimos en Marzo del afio entrante en Curitiba Brasil donde
se estd negociando el régimen internacional de acceso a los recursos genéticos y
distribucién de beneficios, pero no en un TLC.

Es decir el tema de la biodiversidad habria que sacarlo de este tratado lo antes
posible, pero como todos ustedes deben saber este es un tema que se le ha dado
un perfil muy bajo, de esto no habla nadie, no se debate ;cudl es el doliente de las
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plantas y de los animales? A quién le interesa proteger el conocimiento tradicional
de los indigenas, o las comunidades afrocolombianas raizales o campesinas, a quién
le interesa este tema, quién lo estd defendiendo.

Colombia es el segundo pais mds megadiverso del mundo, tiene una riqueza
en patrimonio natural y cultural dnica en el mundo con 84 pueblos indigenas. Los
conocimientos tradicionales de los grupos étnicos colombianos tienen un valor
estratégico. La biodiversidad y los conocimientos tradicionales prestan el servicio
de mantenimiento de la bidsfera. Las prdcticas que tienen las comunidades indige-
nas y locales, la forma como ellos se relacionan con la naturaleza, son estratégicas
para enfrentar el problema de cambio climdtico. Ellos si saben como dar un uso
sostenible a la biodiversidad, ellos si saben como vivir sin todas las comodidades
que nos da el mundo moderno y ellos si sabrdn como actuar en caso de un desastre
ambiental global.

LA PROPUESTA DE BIODIVERSIDAD

La Propuesta de biodiversidad de los andinos, comprende tres peticiones: 1) Que
se incluya como requisito de todo patentamiento biotecnoldgico, el allegar el Con-
sentimiento Fundamentado Previo (crp) del pais de origen y de las comunidades
locales respetivas; 2) reglamentacién que explicite claramente los términos de acceso
a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional; y 3) Una contraprestacién
econémica o de cooperacién para su conservacién y desarrollo.

La propuesta de biodiversidad que presentan los Andinos, es una propuesta muy
novedosa, porque por primera en un TLC su socios comerciales le piden a Estados
Unidos que aplique, lo que yo llamo un apric sui generis. Esto es un sistema de
patentes en el que cumpla con los requisitos de patentabilidad conforme al cps
en los casos que se refieren a productos o procedimientos que han sido obtenidos
o desarrollados a partir de recursos genéticos o de sus productos derivados o han
sido obtenidos o desarrollados a partir de los conocimientos tradicionales.

Estados Unidos tendria que exigir que los norteamericanos en la solicitud
para obtener una patente de invencién cumplieran ante la oficina competente,
dos nuevos requisitos. 1) El de allegar el certificado de origen del recurso genético
o biolégico y 2) la licencia que acredite el consentimiento fundamentado previo
de la comunidad. Pero yo pregunto Estados Unidos no ha ratificado el convenio
sobre diversidad bioldgica, estd actuando en contravia de 186 partes que si lo han
ratificado. Se ha atrevido a desafiar a la comunidad internacional que si ha ratificado
el cpB y en consecuencia, reconoce que la biodiversidad es un bien soberano del
Estado en donde se encuentra. No es patrimonio de la humanidad, no es un bien
de libre acceso que cualquiera pueda coger y apropiarse de él. Por el contrario, si
alguien quiere apropiarse de él a través de una patente, entonces primero tiene que
senalar el pafs de origen de ese recurso genético y bioldgico y de qué comunidad
tom§ ese conocimiento tradicional. Todo ésto, para garantizar una distribucién
justa y equitativa de utilidades.
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Por mi parte, yo no creo que sea para nada viable que Estados Unidos en un
tratado bilateral con los Andinos acepte aplicar los principios del cpB, que no ha
ratificado. Es completamente claro que no va a aceptar aplicar reglas propias de
los intereses de los paises megadiversos en su sistema de patentes.

REMISION A LA OMC

Qué implica que Estados Unidos remita la propuesta de Biodiversidad al Concejo
de los apric de la Organizacién Mundial de Comercio? Que no hay necesidad
de armonizar el cpB con los sistemas de patentes nacionales, ni en el apric. Por
mandato de DoHA las partes deben informar opciones para armonizar los sistemas
de patentes con el Convenio sobre Diversidad Bioldgica.

En este contexto, Estados Unidos dice que no hay ningtin conflicto entre estos
dos convenios: cpB y aApPIC. Mientras que los andinos consideran que si. Para
Estados Unidos no es necesario modificar el Appic para solucionar el problema de
la biopiraterfa, mientras que los andinos consideran que si. Estados Unidos dice
que la solucién eficaz contra la biopirateria no estd en el sistema de patentes, sino
en los contrartos, en los acuerdos de transferencia de materiales. Hay que aplicar
opciones por fuera de AbPIC como acuerdos de transferencia de materiales, bases de
datos, gufas de Bonn. Estados Unidos dice nuestras empresas en la bioprospeccién
aplican las gufas de Bonn, luego no tienen porqué preocuparse de qué va a ver
biopiraterfa porque la solucién eficaz es a través de acuerdos de transferencia de
materiales, bases de datos y no es necesario modificar el sistema de patentes.

Por su parte los paises megadiversos, consideran que la forma de prevenir la
biopiraterfa es el mismo sistema de patentes. Ya que biopirateria se refiere a las
patentes que se obtienen sin cumplir con el convenio sobre diversidad biolégica
sin decir el origen de los recursos de la biodiversidad y sin obtener la licencia de
uso de los conocimientos tradicionales, por parte de las comunidades. Patentes
sin cumplir requisitos del cDB. eso es la biopiraterfa. Por lo tanto, la dnica forma
de prevenirla es dentro del mismo sistema de patentes. Hay que cambiar appic y
ajustarlo al convenio sobre diversidad biolégica. Cémo? Hay que exigir los requisitos
sui generis, tales como los contemplados por la Decisién 486 (arts. 26 h, i).

C. LOS GRUPOS ETNICOS

Qué opinan los grupos étnicos Colombianos? A ellos nadie los consultd, a pesar
de ser Colombia una nacién multiétnica y pluricultural, reconocida como tal por
la Constitucién Politica de 1991. Colombia ratificé el Convenio 169 de la orr
a través de la ley 21 de 1991 y de acuerdo a esa ley 21 de 1991, cuando se va a
tomar una medida que pueda afectar el desarrollo de los pueblos, éstos deben ser
consultados. Sin lugar a duda, presentar la propuesta de biodiversidad en el TLC y
negociarla en la mesa de patentes y biodiversidad del TLc con Estados Unidos es
un tema que a ellos los afecta.
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El gobierno Colombiano antes de haber presentado la propuesta de biodiver-
sidad en la tercera ronda de negociacién, debié haberla concertado con los grupos
étnicos. Ya hay unos espacios creados para concertar con los grupos étnicos las
propuestas que se presenten a nivel internacional. Las posiciones y propuestas
oficiales sobre acceso a recursos genéticos, biodiversidad y proteccién del CT que
presente el Gobierno colombiano deben ser concertadas previamente con los grupos
étnicos colombianos. Han bebido ser concertadas con la Comisién Nacional de
Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y Or-
ganizaciones Indigenas (Decreto 1397 de 1996), y con las Comisiones Consultivas
Departamentales y la Comisién Consultiva de Alto Nivel para las comunidades
afrocolombianas (Decreto 2248 de 1995).

Por dltimo, no se trata de la simple difusién o socializacién del TLC a los grupos
étnicos colombianos. La consulta, debe adelantarse conforme unos criterios: debe
haber legitimidad, amplitud, intercultularidad, bilingiiismo, oportunidad, debe
ser previa. Es un derecho humano fundamental que tienen los pueblos y que en
Colombia estd amparado por el Convenio 169 de la orT, la Constitucién Politica
colombiana.

II. EL TABLERO DE NEGOCIACION

Cudl es entonces el tablero de negociacién que se estd manejando a nivel internacio-
nal? El tablero de negociacién de la biodiversidad, se caracteriza por ser un tablero
multilateral, que gira alrededor del Convenio sobre Diversidad Bioldgica.

La Unesco cuenta con la Convencidn para la salvaguardia del patrimonio cul-
tural inmaterial, que tiene por objetivo la proteccidn de tradiciones y expresiones
orales, artes del espectdculo, usos sociales, rituales y actos festivos, conocimientos
y usos relacionados con la naturaleza y el universo y técnicas artesanales tradicio-
nales. El conocimiento tradicional sobre la biodiversidad quedé cobijado por esta
convencién y en su predmbulo reconoce que “las comunidades, en especial los
indigenas los grupos y en algunos casos los individuos desempefian una impor-
tante labor en la produccidn, la salvaguarda, el mantenimiento y la recreacién del
patrimonio cultural inmaterial, contribuyendo con ello a enriquecer la diversidad
cultural y la creatividad humana”.

También este tema lo estd discutiendo la Organizacién Mundial de Salud,
porque también esto es medicina tradicional; el Banco Mundial, la Organizacién
Internacional de Trabajo a través del Convenio 169 de la orT, la omPI en su co-
mité intergubernamental de acceso y distribucién de beneficios, conocimiento
tradicional y folclor, ha hablado de unas nuevas formas de proteccién sui generis
al conocimiento tradicional, y ademds de eso también ha hablado del tema de los
bienes colectivos o bienes comunes y los derechos de los custodios.

Sin embargo, un tratado de libre comercio no se negocia en este esecnario
multilateral. La base de un TLC es el escenario de la Organizacién Mundial de

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL 179



Martha Isabel Gémez Lee

Comercio, pero aumentada. Las bases de las negociaciones de los Andinos en el
TLC con Estados Unidos son los tratados acordados con Chile y Centroamérica.
Que son tratados en los que se acuerda un apric plus o aumentado, que va mds
alld de lo acorado en la omc.

Si ustedes miran lo que paso con Chile y con Centroamérica el tema del
conocimiento tradicional es completamente un tema ausente en los dos tratados
y nosotros mientras tanto lo tenemos regulado en cinco decisiones andinas. La
Comunidad Andina cuenta con la decisién 345 sobre certificados de obtentor,
la decisién 391 que es el régimen comun sobre acceso a los recursos genéticos,
la decisién 486 que es el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, Decisién
523 que es la estrategia regional de Biodiversidad y la Decisién 524 que regula la
mesa de pueblos Indigenas.

Tenemos todas estas decisiones andinas para proteger nuestra biodiversidad y
el conocimiento tradicional, mientras que en el en el Tratado de Libre Comercio
es un tema ausente. Es este vacio, como ya se sabe, es precisamente el que genera
la biopiraterfa.

Los requisitos de patentabilidad en Chile y Centroamérica se conservan los
mismo de la Organizacién Mundial de Comercio, pero en seguida dice que, se
consideran sinénimo de actividad inventiva y susceptible de aplicacion industrial
se considera sinénimo de 7o evidente y 1itil, respectivamente. Entonces los paises
que adoptan un TLC con Estados Unidos aplican los criterios interpretaciéon de
Estados Unidos. Los nuevos criterios de patentabilidad, aunque no lo digan de
manera expresa, permiten patentar genes aislados.

Fuera de eso hay una nueva técnica legislativa en los tratados de libre comercio,
y es que las partes o los socios comerciales se obligan a adecuar sus normas en unos
plazos determinados a las exigencias de Estados Unidos. Chile y Centroamérica se
han obligado a ratificar los tratados de la omp1. Si las partes estuvieran en igualdad
de condiciones también podrian los Andinos exigirle a Estados Unidos, que en un
par de afios, 5 6 10 afios ratificara el Convenio sobre diversidad biolégica y ratifique
el Convenio 169 de la o1, lo cual obviamente no estd sobre la mesa de negociacién
ni es parte la nueva técnica legislativa que ya se ha visto en otros tratados.

En cuanto a patentar plantas y animales Chile prevé la posibilidad de patentar
plantas en un plazo de 4 afios, Centroamerica dice que va a realizar esfuerzos razo-
nables para proteger plantas mediante patentes y algunos paises incluyeron animales.
Mientras que en la CAN no se otorgan patentes a las plantas, ni a los animales.

Ademds de eso tenemos el problema de las posibles demandas de los inversio-
nistas extranjeros, porque como ustedes saben en estos tratados lo que prima es la
ley del inversionista y debe haber una seguridad absoluta para este inversionista
para garantizar y generar confianza a los inversionistas extranjeros y disminuir
el riesgo del pais al otorgar un cardcter permanente a aspectos fundamentales
de la legislacién econémica. En ese sentido, ;qué pasa si el dia de mafana, una
multinacional ya estd adelantando actividades de bioprospeccién y de pronto el
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gobierno Colombiano, decide adoptar un régimen sui generis de proteccién al
conocimiento tradicional?

Aunque en Colombia ya se cuenta con algunos elementos de proteccién sui
generis, todavia no se ha avanzado en defender por ejemplo los conocimientos
tradicionales como lo ha hecho Panamd, a través de un régimen de autor, que co-
rresponde a la propuesta de la omp1 y de la Unesco. El conocimiento tradicional
de los indigenas en el Panamd ya estd protegido a través de Derechos de Autor,
los nuestros no, entonces qué pasa si el dfa de mafiana nosotros decidimos bueno
vamos a proteger este conocimiento a través de derechos de autor, o qué pasa si
nosotros avanzamos en las negociaciones como lo estd haciendo las Naciones Uni-
das, Australia y algunos pueblos indigenas en pedir que realmente sus invenciones
y sus creaciones sean defendidas a través de Derechos Humanos, es decir, se les de
una retribucién no monetaria, se les garantice un territorio donde vivir, una libre
autodeterminacién, y se cumpla el Convenio 169 de la ort.

Siel gobierno Colombiano decidiera adoptar un régimen sui generis de protec-
cién que todavia no tenemos y vigente el TLC, podria suceder que el inversionista
extranjero que estd adelantando la bioprospeccién considere que este fue un trato
injusto y una expropiacién indirecta, y podria demandar al panel de solucién de
controversias, podrfa demandar al Estado Colombiano, porque ustedes saben el
inversionista Extranjero va a tener el mismo tratamiento de el Nacional, pero
ademds de eso tiene la prerrogativa de demandar al Estado Colombiano, ante un
pdnel de solucién de controversias conformado por 3 jueces de otros paises, que
no tienen ningun arraigo con nuestro pafs, ni con nuestras cortes, nuestras corte,
ni nuestra jurisprudencia, ni nuestra ley.

Para evitar estas demandas del inversionista extranjero, se estd haciendo lo
mismo que hizo Centroamérica, en el sentido de incluir un articulo que diga que
no se puede demandar cuando se trate de medidas de interés general. Sin embargo,
todavia no hay jurisprudencia en Centroamérica al respecto y ademds todavia no
sabemos si ese articulo, si va a quedar incluido, porque nada estd negociado hasta
que todo esté negociado, entonces es un riesgo que se corre. Es decir, Colombia
no debié haber tratado este tema sin antes tener una proteccién sui generis sufi-
cientemente sélida para haber entrado en un tratado de esta envergadura.

III. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL TLC

En primer lugar, Colombia es una nacién pluralista y multiétnica, segtin la Consti-
tucién Politica del 91. Los indigenas han dicho que debe declararse una moratoria
de toda futura comercializacién de plantas, medicinales y material genético indigena
hasta que las comunidades indigenas hayan desarrollado mecanismos apropiados
de proteccién. Lorenzo Muelas manifestaba en una de las conferencias de las
partes del cpB: “se hace necesario un rechazo a la actividades de acceso con base
en la objecién cultural o al menos mientras nuestra gente entiende lo que estd en
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juego, con una u otra decisién, mientras se aclaran y definen las reglas con las que
hemos de participar”. A pesar de estas expresiones de rechazo a la bioprospeccién
y las patentes de la biodiversidad, los grupos étnicos colombianos no han sido
consultados.

La Constitucién Politica Colombiana es una constitucién también que tiene
un programa ecoldgico que debe ser cumplido y hay que mirar entonces con dete-
nimiento esta constitucién multicultural y pluralista y esta constitucién ecoldgica,
identificar los puntos donde se pueda hablar de inconstitucional, el estado territo-
rial indigena, los articulos 286, 287, 319 y 330 de la Constitucidn, los indigenas
tienen autonomia territorial.

Los conocimientos tradicionales estdn protegidos de acuerdo al Convenio sobre
diversidad Biolégica la Ley 165 de 1994, se puede decir que este convenio protege
derechos humanos y forma parte del bloque de constitucionalidad. El Convenio
169 de la o1t hace parte del bloque de constitucionalidad, y los derechos humanos
han sido vulnerados, ya que no hubo autonomia de los grupos étnicos para decidir.
No hubo autodeterminacién de los grupos étnicos colombianos para decidir sobre
el manejo de la biodiversidad y los conocimientos tradicionales en el TLC.

Desde la primera hasta la octava ronda a los grupos étnicos se les dio la misma
difusién que se le dio al resto de colombianos. Para uno poder ver el tratado, tiene
que ir al cuarto de lectura del Ministerio de Comercio y previo firma de compro-
miso de confidencialidad, puede leerlo. Ademds hay unas rondas de socializacidn,
aproximadamente 15 dias después de las rodas. Esta socializacién se hace en la plaza
de artesanos. El tratado tiene una difusién restringida, por ser confidencial.

Esa misma difusién se les dio a los grupos étnicos hasta la octava ronda, en
la novena y décima, de la novena a la décimo cuarta ya se empezé a que ellos a
socializar la propuesta. Pero este proceso no equivale a la consulta. Agotada la
décima cuarta ronda, todavia no se ha dado el proceso de la consulta, que tiene
un cardcter que antecede al hecho, debié ser previa a la presentacién de la pro-
puesta de biodiversidad. Simplemente, se llevaron a un par de representantes a
las rondas y discutieron con unas representantes, pero es solamente socializacién,
no ha habido consulta, la etapa, las consultas requiere comunicacién, estudios de
investigacidn, representacion con los legitimos interlocutores. No se han agotado las
etapas de informacidn, reflexién, concertacion y participacién.

CONCLUSION

En conclusién el argumento de fondo de mi exposicién es la propiedad intelectual
en el caso de la biodiversidad trasciende los impactos econémicos, nosotros acd
estamos hablando es de patrimonio natural, patrimonio cultural, derecho humanos
y es la supervivencia de nuestros grupos étnicos lo que estd en juego. cudl es el
valor intrinseco de la biodiversidad, nosotros sabemos realmente, ;cudl es ese valor
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intrinseco? Nuestros grupos étnicos, las comunidades indigenas, ellos s saben cudl
es ese valor intrinseco, ellos han cuidado esa biodiversidad, han sido custodios y
llevan generaciones trabajando en custodiar esa biodiversidad que presta un servicio
de la vida para todo el planeta. En el TLC, se vuelve a la pregunta inicial, la misma
que se formuld en el marco de la omc y el ALca: debemos proteger a la biodiver-
sidad y al conocimiento tradicional per se, de manera particular y de acuerdo a
las necesidades locales 6 debemos protegerlo segtin los impactos econémicos de la
propiedad intelectual? Muchas gracias.
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