LA PATENTE INDIGENA:
LA PROTECCION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD INTELECTUA L
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SUMARIO: I. Un entorno econémico de desigualdad. Il. La problematica de la solucién juridica.
Ill. Derecho al desarrollo: el Ombudsman como soluciéon complementaria al modelo de patentes.

RESUMEN: Planteamos en este articulo cédmo la esfera teprinttica de la propiedad
intelectual influye sobre determinados aspecto®eoondmicos de los pueblos indigenas.
Para exponer técnicamente esta cuestion serd riecesatrarse en la relacién entre
derechos de patentes y derechos de los pueblagitadi, asi como en su efecto sobre los
intereses legitimos de dichos pueblos. Insistiredmgste modo en como, a pesar de los
intentos del sistema de patentes como mecanismarateccién, seria deseable aportar
mecanismos nuevos que garanticen la menor injereposible en la vida de las
poblaciones, favoreciendo la proteccion intelectigalos conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas.

ABSTRACT: We propose in this article how the theoretical gmdctical field of
intellectual property impact on certain socio-eqoiw factors of indigenous people. To
technically expose this issue we will need to fosnghe relationship between patent rights
and the rights of indigenous people as well aeffext of this relationship on the legitimate
interests of these people. Thus, we insist on li@spite the attempts of the patent system
as a protective mechanism, it would be desirableré@ide new mechanisms to ensure the
least possible interference in the lives of thogpytations, promoting intellectual property
protection of traditional knowledge of indigenousranunities.

I. Un entorno econémico de desigualdad

La proteccién de los derechos de los pueblos indigdrente a la existencia de entidades
corporativas bien estructuradas no es otra cosaugaemanifestacion mas de la clasica
problematica que quebranta la ciencia econémicdedesdesarrollo del moderno modelo

de libre mercado.

Antes de profundizar en la cuestion, sefialaremdsflaicion de Pueblos Indigenas:

“Derechos colectivos 0 de tercera generacion quéegen la vida y la cultura de las
sociedades 0 naciones aborigenes o —primitivasaguesobreviven en muchos paises del
sur y algunos paises del Norte, y que constitugemas alta expresion de la riqueza
proteica de la condicién humana. En tanto minat&saventajadas desde el punto de vista
econdmico y tecnoldgico, los pueblos indigenas gida victimas de continuas y graves
agresiones y violaciones de sus derechos por par ¢ los Estados en cuyos territorios se
encuentran o de cuyas poblaciones forman partecaamndo gocen de cierta autonomia.
Puede hablarse de una proteccion indirecta o genéritravés de la consagracion de los
derechos de las minorias en el articulo 27 delopateérnacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966. Y existen algunos instrumenteslatativos de los derechos de los
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pueblos indigenas, como el Convenio 169 de la argeidn internacional del trabajo (OIT)

y la Resolucion 47/135 de 1992 de la ONU, perodas mas importantes, los que mas
pueden contribuir a garantizar las dignidad y l@omia de los aborigenes en sus tierras
ancestrales, la Declaracion Americana de los Deredk los Pueblos Indigenas, todavia se
encuentra en etapa de proyecto y su entrada enreigiata imprevisible®.

Volviendo a la cuestion que nos ocupa hemos deuplipdr como en el actual contexto
histérico, asistimos a una revolucion tecnolégloagque podriamos contemplar como una
suerte de post-revolucion industrial con dos extenperfectamente diferenciados:
globalizaciéon y neoliberalismo, dando lugar a ur@nsideracion equivocada de la
revolucién antes mencionada. En este sentido, genm en las sociedades de consumo un
cariz esperanzador. Esto es asi hasta tal puntdajoe de presentarse como lo gugriori
podia parecer un instrumento ideal para el progneseano, en lo que ha devenido, es en
un agravamiento de la desigualdad.

Hemos de realizar un esfuerzo por imprimir a ef¢o®menos otro matiz, deberiamos
poder hablar sobre los mismos como fuente de mt@dpe de conocimiento, en tanto el
progreso y la innovacion tecnoldgica son, ineveat#nte, esenciales para la humanidad.

La actual revolucién tecnolégica supone, ademasdificultad afiadida, en la medida en la
gue no se han dado precedentes de tal caladomejage intercambio econémico entre

regiones dispares, tanto geografica como culturaiepdomentado por la globalizaciéon. De

esta manera, resultara evidente para el investigad® si la situacion de equilibrio entre

agentes y factores productivos resultaba practintenanposible en las sociedades de
SMITH y KEYNES, la internacionalizacion que ha segto para la economia el casi

inmediato transito de la informacion, asi como féeliconexién entre demandantes y
oferentes de todo el mundo, implicard necesariaanant desajuste del modelo teorico

liberal, que se traducird en desigualdades matdfiegntre regiones, productores y
consumidores finales. Asi, aunque el estudio deidaas anteriormente expuestas seria
objeto de un analisis pormenorizado, baste deeirefjdesarrollo relativamente moderno de
una doctrina reguladora de las relaciones entreresap, entidades supranacionales y
comunidades locales indigenas, es un ejemplo més llatalla dialéctica existente en el

seno de la ciencia juridica por establecer un nmodebnémico mas justo, partiendo de la
matizacion de la construccion teérica existenteleapitalisma.

El correcto posicionamiento en el caso que estarmatando pasa por conocer una serie de
cuestiones previas: ¢Hasta qué punto es legitimprelechamiento de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indigenas? ¢Exmstefension de estos pueblos

provocada por, tal y como sefialdbamos previamagtntes econémicos extremadamente
poderosos? ¢En qué situacion quedan los derechas pleeblos indigenas?

Sin duda, la globalizacion del comercio internaaloha favorecido la existencia de

multinacionales capaces de operar con gran capheidagpaises del tercer mundo como
economias de escala. No obstante, la experienciestencaso ha refrendado el modelo
tedrico, y asi, el asentamiento de empresas supoaides en paises en vias de desarrollo
(que carecen de una regulacién precisa y, a merdel@apacidad para poner trabas a

1 Vid. VALENCIA VILLA, H.: Diccionario Espasa Derechos Humandsd. Espasa, Madrid, 2003, p.
225.

Vid. WEBER, M.: Etica protestanteEd. Mestas, Madrid, 2005, p. 83; donde el aukpore que “es
preciso (...) abandonar de una vez para siempre necepto tan elemental e ingenuo del capitalismo, con
el que nada tiene que ver la “ambicién”, por iledia que ésta sea”.
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entidades externas tan competitivas) ha sido tricmpara la poblacion localque ha
visto como las supuestas ventajas del transit@lodge mercancias no han supuesto una
mejora de su nivel de vida, a pesar de los enobmesficios empresariales obtenidos por
las multinacionales de diversos sectores que oggrastas regiones.

Esta situacion, que ha sido abordada en la Ulticadh por aquellos economistas que han
estudiado las causas de la pobreza endémica deaalgegiones, es extrapolable en todo
caso a las relaciones existentes entre comuniddddiggenas y corporaciones
internacionales. Pero, para fundamentar esta afitmaes necesario concretar una serie de
conceptos previos.

En primer lugar, nos hemos de plantear si la esfeésico-practica de la propiedad
intelectual puede o debe afectar a la vida y archii@dos aspectos socioecondmicos de los
pueblos indigenas. Esta cuestion, de cuyo matiz re@cdesarrollo de todo nuestro
planteamiento, debe ser considerada cuidadosaniesttees asi debido a que las relaciones
comerciales entre los diversos agentes que juegannegran mercado globalizado se
caracterizan por la tendencia hacia el desequilibritre sus demandantes y oferentes;
equilibrio que es, si cabe, generalizado cuandel&cion comercial se lleva a cabo entre
empresas multinacionales, y trabajadores y consarasdie paises del tercer mundo.

Para responder de forma técnica, sera necesati@rznen la relacion entre derechos de
patente$y derechos de los pueblos indigenas, asi comai erfesto sobre los intereses
legitimos de dichos pueblos. Esta proteccion delsempor tanto, no sélo de la legitimidad
l6gica que respalda los derechos de las poblaciondgenas; sino quea fortiori, el
desarrollo de un modelo de intercambio econdmicobalizado en el que puede
considerarse como mercancia el saber ancestrahaedeterminada comunidad, se ha
realizado excluyendo del debate a las propias cimtades indigenasle modo quda
proteccion que debe desarrollarse a favor de lemos deberd ser si cabe més intensa. Esta
intensidad debera manifestarse, sobre todo, eraptemimiento de la realidad cultural y
social de la comunidad indigena, asi como en Etengia de mecanismos que garanticen la
menor injerencia posible en la vida de las poblesoen favor de los intereses de
corporaciones privadas.

Profundizaremos pues en tales cuestiones, trat@mesclarecer como se ven desprotegidos
los pueblos indigenas en ciertos aspectos, detengiinque el verdadero problema, por
tanto, no reside en lo que hemos de sefalar condehete fugaz sobre el pragmatismo de
la existencia de patentes y la posible difusiéragEnces biotecnologicos en los paises en
desarrollo; ni tampoco en cuestiones tales conpogble perjuicio que provocaria la salida
a través de la importacion de productos patentadgsises en desarrollo hacia paises con
sistemas arraigados de patentéscual en la practica supondria un dafio irsibée para

Vid. KRUGMAN, P.: The return of depression economiod the crisis of 2008. Ed. W. W. Norton &
Co. Nueva York-Londres. 2009, p. 29 y ss.

“ BOTANA AGRA, M.: “Invenci6n y Patente”, en FERNANEZ-NOVOA, C. OTERO LASTRES, J.M.

y BOTANA AGRA, M.: Manual de la Propiedad IndustriaEd. Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 98;
quien expone quéatendiendo a su vertiente semantica, el vocablterpe- (del verbo latino
patere) significa descubrimiento-, -manifiesto-s@e este punto de vista, y puesto en relacion
con el vocablo —invencion-, el termino —patentescavla idea de que el inventor describe o
pone de manifiesto o pone revela su invencion; gleaaflora especialmente en la exigencia
impuesta al solicitante de la patente de que -ilb@scde forma suficientemente completa la
regla técnica en que consiste la invencion quepdet patentar”.

® Vid. FERNANDEZ LOPEZ, J.M.: “La Proteccién de I@erechos de Propiedad Industrial en la
Organizacion Mundial del comercio” dderecho sobre Propiedad IndustridEd. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid. 2001, p. 28; Fernandez kgmentualiza: “Conscientes (Paises Industrializados
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la innovacién, al afectar al sistema mismo de itices’. Lo que debe centrar nuestra
atencién son los efectos de esta situacion, imageepor un momento sus resultados en
los paises en vias de desarrollo

No parece desacertado por lo tanto sefialar, comdagdamos anteriormente, que

determinadas politicas neoliberales contribuyesta situacion de empobrecimiento a costa
del beneficio que supone para las empresas despaésarrollados fomentar la inversion
en regiones depauperadas, actuando de esta mameoaagentes economicos efectiva y
extremadamente poderosos en un entorno de comjzeiermerfecta. Para reforzar esta

posicion es posible acudir a estadisticas inteonaté$, las cuales sefialan una situacion de
retroceso o, en el mejor de los casos, de pardizadel desarrollo humano de estas
comunidades con respecto al resto de la poblacion.

Cabe sefialar el enorme aumento en el nimero detgaieoncedidas a empresas situadas
en paises en desarrdlldo cual da muestras de como algunas regionestae adaptando
cada vez mejor a un mundo globalizado.

Los indicadores de desarrollo en materia de desedhamanos relacionados con la
divulgacioén de informacién estan aumentando ersgsfses. Diferentes aspectos de estos
indicadores se corresponden con las normas red@san el ambito internacional, en
especial la Declaracion Universal de los Derechesn&hof® y son disefiados para
proporcionar una medida comparable de resultadopoy, consiguiente, se centran
principalmente en los casos de derechos humandsrentales. Sin embargo, muchas de

de que la cesion que iban a hacer al abrir susadesca productos con gran valor afiadido de mano de
obra a bajo coste, exigian la inclusién de normasespropiedad intelectual en la negociacion”.

® Vid. Kozhikode J.L.R.K.: “Developing new innovatianodels: Shifts in the innovation landscapes in
emerging economies and implications for global R&tanagement’, erdournal of International
ManagementVol. 15, 2009, p. 328-339; donde el autor sefidReiterando que este cambio en el
panorama de la innovacion, el nimero de patentesedidas a empresas con sede en economias en
desarrollo ha aumentado notablemente en los Ultoirexs afios y, curiosamente, un gran nimero de las
patentes concedidas a las empresas multinaciofiEléN) de las economias desarrolladas estan siendo
generados en las economias emergentes (Gassmam 2004; Hicks,2005).

" Vid. TOLEDO LLANCAQUEO, V.: “El nuevo régimen inteacional de derechos de propiedad
intelectual y los derechos de los pueblos indigeBamsPueblos indigenas y Derechos Humarnigd.
Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p.509; Toledancaqueo recoge la siguiente linea de
pensamiento: “Los Derechos de Propiedad Inteleetdqlirieron una inusitada centralidad en la nueva
economia global, donde predomina el factor conamiimoi las dimensiones simbdlicas, la informacion y
biotecnologias. Este cambio se tradujo en presigaiicas y comerciales de las corporaciones
transnacionales”.

8 Vid. WYCJOFF A, GAULT F, ZIARKO W.: “La globalizaén cientifica y tecnolégica segin los
indicadores de patentes”. Solicitudes PCT, 199@®2Banual de Estadisticas de Patentes de la OCDE
Manual de estadisticas de patentes de la ocde @,&D9.

° Vid. GONZALEZ MARTINEZ, A.: “Estudio Introductod”. En Estudios Econémicos. La Propiedad
Industrial en la nueva estructura econémica inteioaal. Ed, Instituto de Estudios Econémicos, 1997;
“La importancia de la tecnologia como elemento ile@u de la competitividad empresarial y del
crecimiento econémico ha llevado a un gran nimerpadses a dedicar especial atencion al apoyacsde lo
procesos de innovacion tecnol6gica. En la consénude este objetivo, la propiedad industrial es una
herramienta fundamental”.

19 Derechos humanos universalmente reconocidos seededn los siguientes cinco convenciones y
declaraciones:

-La Declaracion Universal de los Derechos Humah843.

-La Convencion de las Naciones Unidas: el Pactrmacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966
La Convencion de las Naciones Unidas: el Pactariatgonal de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 1966

-La Declaracién de Viena y Programa de Accion d@3lr@ferencias generales

-Declaracion sobre los Principios Fundamentales.
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las patentes registradas por las empresas mutimees en los paises econdémicamente
desarrollados se estan creando en los paisesazds como economias emergetites

La indefensién de los pueblos indigenas se ha@ntgaén tanto que la globalizacion y el
capitalismo neoliberal no cejan en su empefio dadsrcen la brecha econémico social, ya
de por si existente en este tipo de minorias,v@drde modelos de intercambio desigual y
de fuerte desequilibrio tecnolégiéo Esta situacién llama a rebelarse contra modelos
econdmicos que se alimentan claramente de la pplgreksubdesarrollo.

La proteccion del conocimiento de los pueblos iedés tiene un lugar especial en la
actividad de las Naciones Unidas. Las formasdradales de conocimiento presentan una
naturaleza extremadamente delicada en tanto quesysorcaracteristicas asociadas a la
tradicion oral podrian desembocar facilimente exivédio.

Es de especial importancia como hemos sefialadoekagidn a los conocimientos
tradicionales, el conocimiento de los pueblos iedég, sobre todo en lo relativo a la
proteccion del medio ambiente y la gestion los nmemsl naturales, particularmente
vulnerables a la desaparicion o explotacién indgbédcausa de conflictos de intereses, y
mercantilismo ciego.

Se recomienda adoptar medidas para asegurarpsuvsiencia, de tal manera que las
comunidades indigenas tengan acceso a distintam$ode proteccién legal, incluidos los
derechos intelectuales.

Entre esas recomendaciones nos encontramos conetleiop de la cooperacion
internacional que mediante el intercambio de infridn, apoyo cientifico y técnico
podrian suponer una ayuda fundamental para el rdésadel conocimiento y de la
innovacion cientifica, garantizando el respeto sadamunidades indigenas, asi como la
concienciacion de la importancia de este conocitnigiadicional a nivel local, nacional e
internacional.

Los pueblos indigenas viéndose amenazados sobrelesashos y recursos, requieren
soluciones; sin embargo, es poco probable alcammar solucibn que pudiéramos
denominar como sencilla. En la actualidad, lasmesey los tratados no se presentan como
un medio factible y verdaderamente eficaz paraegeat o indemnizar a las victimas de la
transferencia de los conocimientos tradicionales.

Las empresas multinacionales cuya sede se encuenti®s paises econOmicamente
desarrollados tienen un efecto inmediato sobrelddadjzacion, la investigacion y el

desarrollo de las actividades. Esto ha provocadaeforzamiento de la aplicacion del
modelo de innovacién abietfa que pretende obtener soluciones innovadoras @& ot
empresas resultando cada vez mas pofular

1 D. HICKS.: America's innovative edge at risk?, $8arch & Technology Management” vol. 48, no. 6,
2005, p.8 y ss.

2Vid. MAYNARD, J.K.: “Society for Socialist Inquiry” eh"assurdita dei sacrifice. Ed. Manifestolibri,
Roma, 1995, p. 271; Donde el autor manifiesta: téenica productiva ha alcanzado un tal nivel de
perfeccion que han hecho evidentes los defectts aiganizacion econdmica que siempre ha existido”.
13 Vid. H.W.C.: Open Innovation: “The new imperatif@ creating and profiting from technology” Ed.
Harvard Business School Pre€oston, 2003, p. 31.

4 Vid. GONZALEZ MARTINEZ, A.: “Estudio Introductorid en Estudios Econémicos. La Propiedad
Industrial en la nueva estructura econémica inteinaal. Ed Instituto de Estudios Econémicos, 1997.
Gonzéalez Martinez enfatiza la finalidad de la Pedpd Industrial: “La propiedad Industrial desagal
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A menudo, este tipo de innovacién proviene de lespips economias emergentes,
especialmente de aquellos paises que han sufripoogaso de industrializacion asimétrica
en las ultimas décadas. Hablamos en concreto deaiges asiaticos, que durante afios se
han visto como lugares de produccién de bajo coste.

Tal situacion se debe a que las empresas de ecam@miergentes en un principio jugaron
un papel secundario en la innovacion global, parolee Gltima década comenzaron a
desarrollar intensamente su capacidad de innovasiéndo esto asi hasta tal punto que
algunos de estos paises lograron alcanzar unadositportante en industrias relacionadas
con la tecnologfa.

La premisa basica de la que debe partir el marnoemiual en el que hemos de movernos
se basa en como los derechos de patentes en bioigiet? afectan a los intereses legitimos
de los pueblos indigenas, pero nuestros horizamdedeben limitarse sélo a eso. De esta
manera, no podemos olvidarleltmotiv fundamental de toda innovacion tecnoldgica, o lo
gue es lo mismoel sistema de incentivague motiva la continua aparicion de adelantos
cientificos y técnicos en todas las areas. Deidstasurge la formulacion de las cuestiones
principales que se barajan en este articulo: ¢Enggado las patentes sirven como un
incentivo para innovar o comercializar? ¢ El coste supone establecer sistema de patentes
compensa a los paises subdesarrollados, viéndibemde en ciertos beneficios que en
principio deberian suponerse para dichos pH®&egsSe presentan como suficientes estos
mecanismos para resolver la cuestion que se plaiteaspecto de las comunidades
indigenas.

Il. La problemética de la solucion juridica

No podemos permitirnos realizar en este articulargllisis que merece el sistema de
patentes, lo que en palabras de BOTANA AGRA seniastudio sobre las “bondades y

ambito de actuacién en diversos frentes, todoss edlocaminados a que las empresas obtengan el
rendimiento necesario para alcanzar sus objetistoatégicos”.

5 cfr. MATHEWS, J.Z.: “Dragon Multinationals'Towards a New Model of Global Growth, Oxford
University PressNew York, 2002, p. 95.

6 Art. 23. Transferencia de tecnologia, colaboracjorooperacién, Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica Naciones Unidas. Protocolo de Nagoya e@mceso a los recursos genéticos y participacion
justa y equitativa en los beneficios que se deridensu utilizacion al convenio sobre la diversidad
biologica. 2011: De conformidad con los art.s 16, 18 y 19 del Convenio, las Partes colaboraran y
cooperaran en programas de investigacion técnicentifica y desarrollo, incluyendo actividades de
investigacion biotecnolégica, como un medio pargrdo el objetivo de este Protocolo. Las Partes
procurardn promover y alentar el acceso a la tegfmlpor las Partes que son paises en desarmllo, e
particular los paises menos adelantados y los pegugstados insulares en desarrollo entre elles y |
Partes con economias en transicion, y la transfexele tecnologia a estos, a fin de permitir ehdetio

y fortalecimiento de una base tecnoldgica y ciemtifsélida y viable para lograr los objetivos del
Convenio y el presente Protocolo. Cuando resulsébfeoy apropiado, dichas actividades de colabéraci

se llevardn a cabo en una Parte o las Partes, yimarParte o las Partes, que proporcionan recursos
genéticos que es 0 son el pais o los paises denodig tales recursos, o una Parte o Partes qua haya
adquirido los recursos genéticos de conformidadet@onvenio.

7 Cfr. Proyecto de Declaracién de la ONU sobreesechos de los Pueblos Indigenas, aprobada 26 de
agosto 1994, la Sub-Com. de Prevencion de Discaicnimes y Proteccion a las Minorias, Sesién 46a.,
105, doc. E/CN.4/Sub.2/1994/56 (1994); “Los puebludigenas tienen derecho (...) a sus propias
medicinas tradicionales y practicas de salud, idolel derecho a la proteccion de plantas mediesal
animales y minerales, especial medidas para cantrdésarrollar y proteger sus ciencias, tecnotogia
manifestaciones culturales, incluidos los humanofrgs recursos genéticos, las semillas, las nehci

[y] el conocimiento de la propiedades de la flota fauna”.
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servidumbres del sistemas de paterfed’as patentes responden a una intencion clara: la
apropiacion y uso exclusivo. Es decir, la conversgécondémica para su aplicacion
comercial de determinadas ideas, invenciones,es&ncaso conocimientos tradicionales.

Observamos como determinados modelos econdmicasagcferos, e incluso la propia
innovacion cientifica y tecnol6gita pueden convertirse en un arma de doble filo ptota
que, por un lado vemos cémo determinadas polisoaten ser establecidas por aquellos
paises con cierto poder de decisién sobre el mercpte actian de forma selectiva a la
hora de restringir qué bienes materiales o innaesrison susceptibles de apropiacion; y
por otro, los paises subdesarrollados se ven auofya aceptar dichas politicas, con la
esperanza de acceder a los mercados financieersantonales, siendo esto en muchos
casos un verdadero obstaculo para el desarroltersde y equitativo de las comunidades
mas desfavorecidds

Si el planteamiento general de la propiedad intetées proteger determinados valores de
caracter inmaterial, es evidente que deberemosadas pueblos indigenas medios para
ejercer sus derechos como verdaderos titularesodguk, como ya hemos dicho
anteriormente, es suyo, de tal manera que corselincentive la innovacion y el desarrollo
de dichas comunidades. En la esfera tedrica, lensi®n que perseguimos tiene su reflejo
normativo configurada como wesideratumNo obstante, en la practica se plantean serias
dudas sobre su eficacia.

Es necesario tener en cuenta que cualquier paisagee beneficiarse de las ventajas del
libre comercio suministrados por la Organizacionnilial del Comercio debe cumplir
determinados requisitos de propiedad intelectudbsleADPIC™. Ello implica, entre otras
cosas, que los Estados miembros adopten leyes patestes similares a los modelos de
los paises desarrollados.

Se ha dicho que las patentes dan lugar a la trensfa de tecnologig permitiendo al pais
acceder también dtnow-hownecesario para entrar en muchos de estos campts de
tecnologia, lo cual redundaria en un beneficionatde naturaleza doble: por una parte se

18 vid. BOTANA AGRA M.: “Invencién y Patente” en FERMNDEZ-NOVOA, C. y OTERO
LASTRES, J.M y BOTANA AGRA, M.Manual de la Propiedad IndustrialEd. Madrid: Marital
Pons.2009, p. 100.

19vid. MAYNARD, J.K.: “Society for Socialist Inquiryen L assurdita dei sacrificeEd. Manifestolibri,
Roma, 1995, p. 154; “La técnica productiva ha aedo tal nivel de perfeccion que ha hecho evidente
los defectos de la organizacion econdémica que sehgn existido”.

%0 vid. SANCHEZ PADRON M, CANO FERNANDEZ V, y ESPARZA, en “Un Anélisis de las
patentes como indicadores. algunas consideractumezptuales”
http://www.ucm.es/info//jec9/areas.htoonsultada 29 de Febrero de 2012.

2L vid. BOTANA AGRA M.: “Dimensién Internacional” EnFERNANDEZ-NOVOA, C. y OTERO
LASTRES, J.M. y BOTANA AGRA, M.Manual de la Propiedad IndustriaEd. Madrid: Marital
Pons.2009, p. 83. El autor sefala y aclara: “Ebrdiono A-ADPIC (equivalente al inglés TRIPS)
corresponde al acuerdo sobre los Aspectos de loscbas de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio, que constituye el anexo 1C del Acuerdogbgue se establece la Organizacion Mundial del
Comercio, hecho en Marrakech el 15 de abril de 1994

22 vid. NIETO GANCEDO, T.: “La proteccién internaciah de las invenciones” erEstudios
Econdmicos. La Propiedad Industrial en la nuevauestra econdémica internacionakd Instituto de
Estudios Econdmicos, 1997, p. 233; “La actual digbaiéon de los mercados, con una intensa
interdependencia econdmica de los Estados, juntdacevolucion del desarrollo tecnoldgico, han tech
que los derechos de propiedad industrial adquiaren gran relevancia en las relaciones econdmicas
internacionales. Con el objeto de favorecer lasferencia de tecnologia, se produce una tenderleia a
universalizacion y unificacion del derecho de pgtsren cuanto al establecimiento de una serie de
criterios y normas comunes que acerquen los difesesistemas legislativos”.
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facilita la innovacion a través del modelo de pegny, por otro, se permite el acceso de
los paises y regiones al nuevo acervo tecnolégico.

En este sentido, los Derechos de Propiedad Inteletienen cierto impacto sobre las
poblaciones indigenas ya que, por ejemplo, los maramosTrade Related Intellectual
Property Rights reclaman la proteccién de los derechos de didwesunidades. Sin
embargo, aunque cargados de buenas intenciones, TRtP pueden tener un efecto
contrario al pretendido, presentdndose a menudo coma formidable barrera para el
acceso a los mercados, afectando asi negativamérdgederechos de los pueblos indigenas.

Es inevitable captar cierto despotismo en politieeendémicas que en favor de la
globalizacion resultan contrarias al desarrollola® pueblos indigenas, en este caso en
relacion con el desarrollo econémico y mercantdi, Aor ejemplo, la innovacion cientifica
se valora en términos de rentabilidad respondiendims necesidades de la economia de
mercado y no al desarrollo. En este sentido, &otUn Andlisis de las patentsg sefala

lo siguiente:

“También es importante sefalar que los sistemaatntes, tal y como existen hoy en dia,
son el resultado de un largo proceso evolutivoddgtaciérad hoG y no un instrumento de
politica disefiad@x novopor una autoridad que tiene como objetivo la mazaion del
bienestar (...) “si los ordenamientos juridicos retet a la propiedad intelectual quieren ser
considerados como apéndices utilitarios del cupeditico, seria mucho mas esclarecedor
reconocer su semejanza funcional con el “pulgar’pdada gigante. El pulgar del panda ha
sido justisimamente homenajeado por STEPHEN JAY @®Dtbmo ejemplo llamativo de
la improvisacién evolutiva que ha creado un apéndige es poco elegante pero practico
(...) Es, como dice GOULD, citando a MICHAEL GHISELINIn artefacto, no un
exquisito dispositivo”, cuyas evidentes limitacienmecanicas vienen de sus remotos
origenes accidentales”. Por este motivo, las ldggsatentes y otras leyes de propiedad que
tenemos hoy en dia, son necesariamente una mezaplare refleja no sélo la necesidad
de reconciliar objetivos que son mutuamente cdifis, sino también los distintos
origenes histéricos de los sistemas individi#les

En el caso que nos ocupa, la realidad se encuentten punto que, podemos decir, esta
lejos de cefiirse a un escenario optimista. En @&fexmo sefialan algunos autores, las
patentes en paises en desarrollo pueden aumentade@@blemente sus costes con respecto
a las nuevas invenciones, lo que finalmente desealko que dicho coste no se vera
probablemente compensado por un aumento en elroésaecnoldgico local, pero ¢qué
efecto tiene esta situacién sobre cuestiones copatrémonio inmaterial o el conocimiento
tradicional?

Si antes veiamos como el desarrollo del modeldcdéde libre mercado en un mundo
globalizado no ha conseguido evitar la polarizagbtre aquellos agentes tremendamente
ricos y poderosos y aquellos otros cada vez menmpetitivos, es posible generalizar tal
afirmacion a la actual problematica de las patesitdlas comunidades indigenas.

Se trata, quizas, de trazar una linea entre lesgises privados y los intereses publicos de la
propiedad intelectual. Si nos centramos, por ejengi la lucha por parte de algunos paises
en desarrollo a tener acceso a versiones baratagneldicamentos occidentales
observaremos cémo dicho intento, que se plantdadaroente por su potencial para salvar

2 Vid. SANCHEZ PADRON M, CANO FERNANDEZ V, y ESPARZA. En Un Andlisis de las
patentes como indicadores. algunas consideractomesptuales.
http://www.ucm.es/info//jec9/areas.htonsultada 29 de Febrero de 2012.
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vidas, recibe, sin embargo, cierta oposicion potepde paises como Estados Unidos, que
alegan no sélo una reduccion de las ganancias,también violaciones del derecho a la
propiedad intelectual. Obviamente, esto resultaentremo ridiculo de la propiedad
intelectual, en tanto que excede ciertos limitesates y puramente humanitarios.

En este sentido, existen estudios que indican tjeéeeto de las leyes de patentes en el
acceso y disponibilidad de determinados medicarsgati como el aumento de incentivos
para la innovacién, es insignificante en paiseslegarrollo, puesto que ninguno de estos
farmacos son facilmente accesibles; al menos snpddses mas pobres, el acceso a
medicamentos que salvan vidas no parece serdailjpor las patentes.

Las actividades derivadas del progreso tecnoldgida innovacion estan obviamente
vinculadas, resultando complicado en muchos castsrdinar como afecta la regulacion
de la materia a la actividad innovadora en todenahdo, asi como a los efectos del
progreso técnico global sobre las actividades iadoras del pais Pues bien, partiendo de
estas dificultades debemos sefialar cémo, obviaméntparticipacién en el desarrollo
tecnolégico a nivel mundial no resulta distribuidaformemente a todos los paises. Siendo
esto asi, entonces, ¢cual es la estructura dendaanion a escala mundial, teniendo en
cuenta la patentabilidad de las invenciones quepkonteadas por las empresas nacionales
y las empresas multinacionales?

Se ha planteado si la aprobacién de una ley denteatanejoraria la transferencia de
tecnologia o aumentaria el acceso a las invengigneisesto resultaria deseable en paises
en desarroll&. La falta de concepcién de los derechos de pragiddtelectual de los
pueblos indigenas tiende a ayudar a la utilizadérlos conocimientos tradicionales sin
compensacion alguna. Por lo tanto, si asumimosegt® es asi, ¢es necesario recurrir a
modelos de propiedad intelectual?

Algunas de las medidas que plantea el sistemaadeqgeion intelectual e industrial pasan
por la necesidad de valorar la relacion entre mpese globalizaciéi y derechos
humano¥, el uso del conocimiento tradicional indig€haara producir determinados
productos y la patentabilidad de la informacionadede organismos vivds

24 Vid. Naciones Unidas: Convenio sobre la Diverdidgiolégica Naciones Unidas. Protocolo de

Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos igipacton justa y equitativa en los beneficios gee
deriven de su utilizacion al convenio sobre la dildad biologica, 2011; en concreto, art. 12:
Conocimientos tradicionales asociados a recursostiges.

% Vid. AMENGUAL MATAS, R.: “La importancia de la sinitud de patente y sus reivindicaciones en
los derechos de la propiedad industrial” en Rosa D& Couto y Celia Sanchez-Ramésopiedad
Intelectual e Industrial de la obra cientifickd. Complutense S.A, 2010, p. 35; “La protecai@nla
innovacion tecnologica mediante figuras de propemaustrial es la forma mas comin de buscar un
rendimiento econdmico a los esfuerzos dedicadosepgrresas y entidades vinculadas a la [+D en
procesos de innovacion”.

%6 Vid. DE SEBASTIAN, L.: “Globalizacién: mitos y réidades”. en Enric R. Barlet y M@ Dolores
Bardaji. Globalizacion y derechos humand3osch, Barcelona, 2010; “Los cambios rapidos geme
siempre ganadores y perdedores. No podemos opaneingambio y al progreso, pero hay que
compensar a los perdedores, y el conjunto quedaj@’m

27 \/id. CARPIZO, J.:Derechos Humanos y Ombudsma&omisién Nacional de Derechos Humanos,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 39p. 77; “El tema de los Derechos Humanos es
recurrente en la historia de la humanidad, porgtee estrechamente ligado con la dignidad humame; tu
un gran impulso hace poco mas de dos siglos, coddalaraciones norteamericanas y francesas sobre
ellos; pero es especialmente después de la Sedbmela@a Mundial y en estas Ultima cuatro décadas
cuando se convierte en una de las grandes predonpadle las sociedades y cuando se convierten en
una de las grandes preocupaciones de las sociegadesdo el tema se internacionaliza. Los horrgres
la barbarie del fascismo y especialmente del nagigmovocaron una reaccion de indignacion mundial.
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FINSTON sefiala en su obra, que “los avances tegitol® fluyen entre los Estados que
protegen el capital intelectual de sus ciudadanpsy lo tanto todos los paises que respeten
el derecho del individuo a sacar provecho de latitidad y la innovacién pueden
beneficiarse de la amplitud de su capital hum&ho”

Todos esos mecanismos tenderian a incluir los cmigtos tradicionales y el patrimonio
cultural y ambiental indigena bajo sistemas de ipdsul, de modo que existiendo
escenarios que no presentan problemas de regulgcipolarizacion de los agentes
econdmicos y en linea con toda nuestra argumentagiservariamos verdaderos cambios
en la distribucién geogréfica de la innovacion emendc™.

lll. Derecho al desarrollo: el Ombudsman como soluén complementaria al modelo
de patentes

El denominado Derecho al desarrollo debe incluiesariamente un planteamiento realista
respecto de los nuevos horizontes que han suppestola sociedad el progreso y la
innovacion tecnolégica. Para ello, es fundamentathrda los pueblos indigenas de
instrumentos verdaderamente funcionales que geesnttomo un derecho de caracter
obligatorio tanto el acceso al conocimiento cigtif como el reconocimiento de los
conocimientos tradicionales y, por ultimo, la olsién de beneficios derivados de los
mismos.

En la actualidad, el patrimonio inmaterial se pnegse&omo parte del capital indigena. Por
ello se ha optado por un cambio en el planteamigolioe el valor intrinseco tanto de los
conocimientos indigenas, como de la biodiversidadus territorios, dando lugar a que, a
través de sistemas de propiedad intelectual e tnalise proteja a través de una doble via
a los pueblos indigenas: por un lado reclamandecties que les son propios, y por otro
evitando la situacion misma de despos€3ion

Con claridad se vio que este planeta tenia unanattea: vivir civilizadamente bajo regimenes
democraticos y representativos, donde se respeligiadad humana, para no caer en regimenes salvaje
donde impere la ley del mas fuerte y del gorila”.

28 vid. GONZALEZ MARTINEZ, A.: “Estudio Introductorid en Estudios Econémicos. La Propiedad
Industrial en la nueva estructura econémica int&inaal. Ed Instituto de Estudios Econémicos, 1997;
“La creacion y sobre todo, la distribucién de camientos por las distintas unidades que componen el
sistema econémico son elementos clave para laiérede riqueza”.

2% V/id. Naciones Unidas: Convenio sobre la DiversiBamégica Naciones Unidas, Protocolo de Nagoya
sobre acceso a los recursos genéticos y partidipqusta y equitativa en los beneficios que sevdarde

su utilizacién al convenio sobre la diversidad dgita. 2011.Art. 1: El objetivo del presente Protoes

la participacion justa y equitativa en los beneficque se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos, incluso por medio del acceso apropidds eecursos genéticos y por medio de la transféxe
apropiada de tecnologias pertinentes, teniendouenta todos los derechos sobre dichos recursos y
tecnologias y por medio de la financiacién apropjazbntribuyendo por ende a la conservacion de la
diversidad bioldgica y la utilizacion sosteniblesiless componentes.

%0vVid. FINSTON S.: “A Cautionary Tale on the Critidenportance of Intellectual Property Protection”,
India , 2002.

%1 vid. BOTANA AGRA M.: “Dimension Internacional’. EnFERNANDEZ-NOVOA. C, OTERO
LASTRES, J.M. y BOTANA AGRA, M.Manual de la Propiedad IndustrialEd. Madrid: Marital
Pons.2009, p. 82; “La clara vocacion internaciana ha caracterizado tradicionalmente a la progieda
industrial ha tenido y tiene su reflejo en la irmoge produccién normativa que desde la segundal mita
del siglo XIX viene teniendo lugar desde las instas y organismos internacionales directamente
encargados de la promocion e impulso de esta raarcuanto pieza clave del progreso técnico y del
desarrollo econémico (OMPI, OMC)".

%2 Art. 5. Participacién justa y equitativa en losnéficios, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
Naciones Unidas. Protocolo de Nagoya sobre accdss secursos genéticos y participacion justa y
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La intencién ultima del legislador debe pasar peacun marco conceptual que registre un
planteamiento general sobre cuestiones fundamerdalta ley de patentes y su politica a la
hora de registrar determinadas informaciones.

Se presentan, en consecuencia, ante nosotrosatieosibilidades juridicas sobre las que
construir un modelo normativo basado en la linepatesamiento anteriormente expresada
en referencia del Derecho al desarrollo de las odtades indigenas. En base a dichos
instrumentos, a la hora de buscar soluciones, poimeurriremos a las declaraciones de
ONU y la UNESCO, asi como a tratados internacienalemo el de NAGOYA, que
constituirdn, como hemos dickapra el modelo del que partiremos.

Una vez sefalado el punto desde el que debemasypasiendo la cuestion que nos debe
ocupar la busqueda de respuestas para la resolfaridal de la situacién que hemos
venido desarrollando, hemos de plantearnos sieexisoluciones” viables y, en caso de
haberlas, debemos estudiar si tales solucioneesultarian contraproducentes para los
intereses de las propias comunidades a medio ¢ [dago.

En este sentido, creemos que nuestro sistema eamémidentemente se ha visto incapaz,
desde el principio, de establecer un mecanismoegarto de recursos que no devenga
necesariamente en una estructura asimétrica, equdaunos agentes extremadamente
poderosos imponen su criterio a la gran mayoriepgeadores del mercado. Incluso hoy en
dia, no es infrecuente asociar este aserto cotoletsinas marxistas y socialistas, pero los
juristas no podemos olvidar que esta discusion dack misma esencia del capitalismo.
Asi, el propio Adam Smith ya alertaba del peligue guponia la acumulacion de capital en
pocas mandd y JOHN MAYNARD KEYNES matizaba los postulados sitds
asegurando que la posicion de equilibrio en el haotiberal era s6lo una construccion
tedrica “especial”, que no sélo no tenia por queEdpcirse, sino que su acaecimiento real
era practicamente una enteledtiia

El conocimiento tradicional enriquece a la sociegadgue proporciona inspiracion e

informacion para hacer realidad una relacion métesdle entre la humanidad y el medio
ambiente. Hemos de valorar tal conocimiento no si@ede una perspectiva meramente
econdmica. Por ello, a medida que los gobierndsjaa para abordar las prioridades en

equitativa en los beneficios que se deriven detimacion al convenio sobre la diversidad biol@gic
2011: De conformidad con el Art. 15, parrafos 3, yl& Convenio, los beneficios que se deriven de la
utilizacion de recursos genéticos, asi como lascapbnes y comercializacion subsiguientes, se
compartirdn de manera justa y equitativa con laeRpre aporta dichos recursos que sea el paisgimor
de dichos recursos o una Parte que haya adquiasiordcursos genéticos de conformidad con el
Convenio. Esa participacion se llevara a cabo edicmnes mutuamente acordadas.

33 Cfr. SMITH, A.: An inquiry into the nature and causes of the weafthations En numerosos pasajes
de su obra, Smith muestra una notable conviccilmsdiica favorable del equitativo reparto de los
recursos y del control del conjunto de la sociestatute la casta comercial. Baste s6lo este ejerfipho:
violencia e injusticia de los gobernantes de la émidad es un mal muy antiguo, y mucho me temo que
apenas tenga remedio (...) pero la mezquina rapagideldespiritu monopolista de los comerciales e
industriales, que no son ni deben ser los gobegaah la humanidad, es algo que, aunque acaso no
pueda corregirse, si puede conseguirse al menoaauabe la tranquilidad de nadie, salvo la desell
mismos.”

3 Vid. KEYNES, J.M.: “The general theory of employntginterest and money”. Capitulo 1. El
planteamiento que citamos es practicamente la gsidcl emanada de los tres primeros capitulos de la
obra capital de Keynes. Una buena muestra es &erefia que el profesor britanico hace de los
postulados clasicos de Ricardo y Say, al sefialar ejuaprovechamiento 6ptimo de los medios de
produccidn y el equilibrio entre oferta y demandart solo un caso especial (...) que asume una situaci
que es el punto limite de las posibles situacideesquilibrio."
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cuanto al desarrollo de las comunidades indigeemsundamental que se cumplan los
compromisos que adquirieron en virtud de la Declarade las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas.

La problemética a la que nos enfrentamos presentaesolucion, multiples frentes, y la
respuesta ha de presentarse necesariamente ersrte miedida en que se presenta el
problema.

Como hemos visto, tales problemas requieren nuselEiones, para lo cual hemos de
ampliar el espectro de alternativas. Asi, por eJemge hace patente la necesidad de una
actuacion mas efectiva del Defensor del Puhl®mbudsmaif en esta materia, dada la
insuficiencia que ha mostrado la Ley internaciomalel campo de la proteccién de los
derechos subijetivos de los pueblos indigenas.

El Defensor del Pueblo ha demostrado su eficacisdimcomo un importante instrumento
de control publico sobre las autoridades, sino tmlbomo una importante herramienta
para resolver conflictos a través de la mediacidla gonciliacion. ESCOBAR ROCA
precisa el marco teérico de las funciones del defien

“Las Constituciones y las leyes suelen hablar deed®s fundamentales (estos son
recuérdese los derechos reconocidos en la comdtijual definir su dmbito material de

proteccion. Sin embargo sostengo que en realida®ddensorias del Pueblo no protegen
los derechos fundamentales sino los Derechos Husngn@es no limitan su tutela a la
constatacion del incumplimiento del derecho sine lguextiende mas alla: a la valoracion
critica de las normas y a las propuestas de refodadas disposiciones incompatibles con
los Derecho Humanos, y de adopcién de otras nuelestinadas a lograr una mayor
efectividad de los mismos; algo que resultariarmzatible, por ejemplo, con la naturaleza

% A lo largo de estas paginas manejaremos paralelenies conceptos de ombudsman y defensor del
pueblo. Resulta preceptivo hacer una aclaraciGresglecto de ambos términos, pues hablamos de la
misma figura, con ciertos matices, sefialados detedée en sus definiciones. Asi, Valencia Villa
Hernando. Diccionario Espasa Derechos HumamosE&ghasa, Madrid, 2003, p. 112 y 326; diferencia
cada una de los términos, con el tenor siguiddéfensor del Pueblo. Funcionario de origen popular o
parlamentario que representa a los ciudadanosila widos servidores publicos para hacer efectiges
derechos humanos consagrados tanto en los instrosnémernacionales como en la constitucion
nacional respectiva. Se trata de una inspirada®tribunos de la plebe de la republica romana p&n
juristas mayores de las monarquias medievales gcestistas, que ejerce un poder eminentemente
negativo y que se ha generalizado con cierta farem el constitucionalismo hispano americano de la
ultima generacion. Los defensores del pueblo y smmados o procuradores de derechos humanos
suelen ser agentes del ministerio publico o fiscala medida en que representa a la ciudadanfaafor
parte del estado mas no del gobierno, y cumplenidaes estratégicas como la investigacion penal o
cuasi penal, la censura publica y el magisterioamen el campo de la proteccion de las libertades
fundamentales.

Ombudsman: Palabra de origen sueco que significa <<diputadm>s<comisionado>> y que designa al
funcionario de origen parlamentario y que en elstituctionalismo escandinavo investiga las quejas de
los ciudadanos contra los servidores publicos pmacion de los derechos humanos o infraccion de la
leyes. Se trata de una de las contribuciones nigisales del derecho publico europeo a la defepdasl
libertades fundamentales en las democracias coot@mgas y tiene su version latina en la figura del
defensor del pueblo que se ha extendido en elitarishalismo iberoamericano de la Ultima genenacio

El ombudsman es un comisionado o comisario dehRemhto para la proteccion de los ciudadanos y en
tal virtud ejerce funciones de control y vigilancjae en algunos paises comprender la facultad de
investigar, acusar e incluso sancionar, hasta @aestitucion, a los funcionarios responsablesbdsas
contra las libertades.
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propia de la funcién jurisdiccional. De hecho, efensorias son la Unica institucién del
Estado cuya principal mision es la garantia delésechos humano¥”

En la préctica, el Defensor del Pueblo -como mext&dconduce a un cambio significativo
en la relacién entre el individuo y la autoridaduenEstado democratico. El establecimiento
de la figura deDmbudsmara supuesto un verdadero impulso a la defensasdéerechos
humanos. Precisamente por eso, hemos de planteaano legal amplio para el Defensor
del Pueblo ofreciendo flexibilidad para respond#ivamente a cualquier tipo de situacion
que pueda darse en la practica. Es esta forma sivee los conflictos el valor
caracteristico de una sociedad democritica

Es dificil consolidar medidas eficaces, sin embagy@ posible si somos capaces de buscar
adecuadas herramientas legales y organizativasepéea la pérdida irrecuperable de los
elementos que conforman el conocimiento tradicioGahtribuyendo asi al respeto por el
conocimiento indigena, manifiesto, entre otras €0ea las siguientes areas: conocimiento
y hébitos en relacion a la naturaleza.

En la medida en que queda demostrada la insuficietel sistema en relacién a la

proteccion de los derechos de los pueblos indigemessilta evidente la necesidad de
avances cualitativos como, por ejemplo, la intecidn de especial intensidad del

OmbudsmanCon esto no queremos menospreciar la iniciattlasidtema de patentes para
la proteccién de los conocimientos tradicionale® mas bien abrir el haz de posibilidades
con el fin de afrontar la defensa de estos deredbda manera mas eficaz posible. Como
podemos observar en la obra de CARPIZO ya exig&tas lineas argumentales en este
sentido:

“La comunidad internacional e iberoamericana noedebi pueden desmayar en su
busqueda de soluciones, normativas o de cualquiexr imdole, a los lacerantes
desequilibrios econémicos y sociales, a la aguifinade las desigualdades, a la pobreza
extrema, a la falta de acceso a los servicios nogine salud, educacion y vivienda,
situaciones todas ellas de inestabilidad socialogmstituyen los graves obstaculos para la
plena realizacion del derecho al desarrollo ertiquaar y los Derechos Humanos en
general. Aqui, precisamente se halla uno de loscasp méas delicados e importantes del
futuro de la humanidad y especialmente de los pailseroamericanos: el desarrollo
econdmico, politico y social debe garantizar a tbdbitante de la region el derecho que
realmente tiene a una existencia digna de sera/fid

37 Vid. ESCOBAR G, “Las Defensorias del Pueblo y la prdtetade los Derechos Humanos” kas
Defensorias del Pueblo, un puente entre la ciudedsrel estado en América Latinslanuel Guedan y
Maria Irdizoz. CICODE. Universidad de Alcala. Edaiha, Madrid. 2006.

® para completar la accion del defensor como mediadrablemente resultaria ideal, plantear la figura
de un enlace entre las comunidades indigenas dgef@ssorias del pueblo, que perteneciendo a dichas
comunidades, actuase a su vez como mediador,senpeeblo y el defensor.

% Sjguiendo a GIL ROBLES A. y GIL DELGADO, GIL RENDOR.: “Adopciones del ombudsman en
América Latina” erEl ombudsman en el derecho Constitucional Compar&dio Mc Graw Hill. 2002.
México, p. 205; En este sentido: “Es indudable lauedopcion de ombudsman en Latinoamérica se debid
a dos factores fundamentales: primero, la impladtadel ombudsman en Espafa y su adaptacion a la
realidad juridica y politica que representa la tiargon de 1978, en la que dicha institucion recd)
nombre de defensor del pueblo; figura que ha deadstsu capacidad de adaptacion, como simbolo de
la verdadera democracia comprometida en la defdedas derechos humanos y la consolidacion del
estado de derecho”.

“0Viid. CARPIZO J.: “El Ombudsman y los Derechos Haws! enDerechos Humanos y Ombudsman.
Ed Porrta, México. Pag. 107. 2003.
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Alguna de las dificultades que dan lugar a quasétérma de proteccion de patentes no sea
totalmente eficaz se hacen evidentes, dado quesarmllo del modelo de patentes se ha
hecho sin tener en cuenta las necesidades esgegisearacterizan el caso que nos ocupa.
En nuestra opinién, es preciso reforzar primeraea® mecanismos de proteccion de las
comunidades indigenas. En este sentido, el astidnl Analisis de las patentes como
indicadores nos hace reflexionar sobre la fortaleza inicial sistemas incipientes de
proteccion:

“Para profundizar en la diferencia entre los aspeltgales y econdmicos de las patentes,
podriamos considerar metaféricamente que, desolerépectiva econdémica, una invencion
es como un bebe que sélo llegara a la madurez sri@do adecuadamente seglin su
fortaleza inicial y los caprichos de las condiceneontextuales y ambientales que
encontrara; sin duda, el lugar de nacimiento pitafeza genética, son factores, como para
cualquier recién nacido, relevantes. Mientras qgsgle un punto de vista puramente legal,
todo lo que una patente necesita para sobrevivt abono de las tasas anuales necesarias
para mantenerse en vigot”

Siendo el conocimiento tradicional de estas conmaded ese “bebé” que pretendemos
desarrollar hasta su madurez, se hara evidentelqis® de los conocimientos tradicionales
sin compensacion sera un tema de preocupacidregte@ntre los pueblos indigenas, los
paises en desarrollo, y los investigadores.

Como venimos sefialando encaminar la justicia Hagoteccion de los pueblos indigenas
no es una tarea en absoluto facil de afrontarptdasde la perspectiva d®@mbudsman
como del sistema de patentes, debido a dificudtadepias de acceso al régimen juridico
nacional e internacional de las comunidades indigen

Los problemas que hemos venido apreciando a loo lae este articulo indican la
diversidad de la actividad en el campo de la innidvaen diferentes paises, sefialando la
complejidad existente en esta matBria

Si nos centramos en la cuestion de la relevanganmie los derechos humanos, el acceso
a la justicia se presenta como un instrumento mmocaun derecho que ha de ser
necesariamente garantizado.

Asi, el objetivo delODmbudsmares promover el acceso a la justicia a través deg etras
herramientas, susapacidades para realizar todo tipo de recomenuaxiyg proponer la
adopcién de nuevas legislaciones. En vista de esipacidades, las propuestis lege
ferenda podrian suponer un enriquecimiento aebdus operandila mediacién y la

1 Vid. SANCHEZ PADRON M, CANO FERNANDEZ V, y ESPARZA. En Un Anélisis de las
patentes como indicadores. Algunas consideraciomeseptuales.
http://www.ucm.es/info//jec9/areas.ht@onsultada 29 de Febrero 2012.

“2\/id. Naciones Unidas: Convenio sobre la DiversiBamégica Naciones Unidas. Protocolo de Nagoya
sobre acceso a los recursos genéticos y partidipqusta y equitativa en los beneficios que sevdarde

su utilizacion al convenio sobre la diversidad dgita. 2011. Las partes acuerdan en base a lasvario
puntos dicho protocolo: “Reconociendo la importacgatribucion de la transferencia de tecnologia v |
cooperacion al desarrollo sostenible, para crgaaaidad de investigacion e innovacion que afiada eal
los recursos genéticos en los paises en desaicolifiprme a los art.s 16 y 19 del Convenio. Comseg

de que el derecho a identificar a los titularestii@gs de los conocimientos tradicionales asocieaos
recursos genéticos dentro de sus comunidades ponm@s a las comunidades indigenas y locales.
Reconociendo ademas las circunstancias Unicas erlogupaises poseen conocimientos tradicionales
asociados a recursos genéticos, ya sea oralesndotados o de alguna otra forma, reflejando ura ric
herencia cultural pertinente para la conservacidtiligacion sostenible de la diversidad bioldgfca)”
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cooperacion internacional, con la clara intenciénfacilitar y mejorar el acceso a la
justicia de los pueblos indigenas.

Las Defensorias del Pueblo suponen un fortalechmidefinitivo de los mecanismos de
mediacior®, presentandose dichas instituciones como fundimiesn en los paises
iberoamericandd para la defensa derechos humé&hosSiguiendo a CARPIZO,
anteriormente citado, deben matizarse ciertos g@toserelevantes sobre la cuestién que
nos ocupa:

“En los préximos afios y décadas, tres temas secamrentes por su singular importancia:
los derechos humanos, la justicia social y la egiealolLa justicia social y la ecologia son
parte de los Derechos Humanos, pero por si misimos tal peso que deben enunciarse de
forma separada (...) El futuro del Ombudsman esticafio en ser, cada dia mas, uno de
los instrumentos que otorga el orden juridico paranejor defensa de los Derechos
Humanos. Desde luego, debera seguirse ocupandbittardedades o faltas menores —ello
no se discute-, pero su importancia real y trardseeie esta precisamente en la proteccion
de los Derechos Humanos.

En consecuencia, se puede afirmar que la democBeiachos Humanos y @mbudsman
son conceptos que se implican entre si. Uno seaapojyuamente en el otro. Y desde este
planteamiento considero que las competencias dbldsman deberan aumentar (...) Su
competencia debe irse ampliando para conocer agdeolos derechos humanos de la
tercera generacioff’

Las actuaciones del Defensor del Pueblo, en estgidse han de enmarcarse
necesariamente en las leyes al respecto de lacpiie defensa y promocién de derechos
humanos de los ciudadanos, asi como en las canstiis de los paises con comunidades
indigena¥’. En dichas constituciones, el marco en el querdebeentrarnos es aquel que

“3Vid.DE NORIEGA SANTISTEVAN, J.: “Analisis compaiiab de la recepcion del Defensor de Pueblo
en Hispanoamérica” eGomentarios a la ley organica del Defensor del poekd Aranzadi. Navarra
2002, p. 945; “Otra caracteristica propia del onsimig@in en Latinoamérica, es la mediacidon entre
intereses sociales y administraciones publicasefEcto, si bien la mediacién entre el ciudadanstgs

es consustancial a la institucién, al punto qud~eEmcia el ombudsman es el Mediateur, el contexto
histérico en que se instituyen los ombusdman erindamérica hace que dicha funciéon cobre
caracteristicas peculiares, adecuadas a la alfictioidad social que caracteriza una region eocpsos
intensos de transformacion, como lo es la Améraiing”

** Vid. CARPIZO. J.: “Derechos Humanos y Ombudsman’La Comisién Nacional de dDerechos
Humanos y el Ombudsmagd Porrda, 2003. México, p. 314; “En el mundadaenericano la figura del
Ombudsman se va abriendo camino: en Portugal eb &8 el nombre de Promotor de Justicia, en
Espafia en 1978 con el defensor del pueblo, en Ristaen 1982 con la Procuraduria de los Derechos
Humanos (...)"

5 Vid. AGUILAR. M.: “Conclusiones: propuestas detn” enlLas Defensorias del Pueblo, un puente
entre la ciudadania y el estado en América LatiManuel Guedan y Maria Irdizoz. CICODE.
Universidad de Alcala. Ed. Trama, 2006. Madrid; ‘t®mstata la necesidad de que las Defensorias del
Pueblo ganen espacios a través de la FederaciGoathericana del Ombudsman (FIO) en las
organizaciones de promociéon y defensa de los Degettumanos (sistema universal de Derechos
Humanos en Iberoamérica)”.

6 Viid. CARPIZO J.: “El Ombudsman y los Derechos Huos! enDerechos Humanos y
Ombudsmankd Porrada, 2003. México, p. 65.

*7V/id. YRIGOYEN FAJARDO R.: “Derecho Indigena en los paigedinos ¢ mecanismo alternativos o
jurisdiccion propia?” 2003 N°4 Revista “CREA” Unigdad Catdlica de Temuco, Chile, pag.8;“El
pluralismo juridico y el sistema juridico de losplos indigenas es reconocido por las constitusidiee

la mayoria de los paises de la region andina, tale® Colombia, Perd, Ecuador y Venezuela en los
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se revela de aquellas que reconozcan el dereclos deligenas a la propiedad intelectual e

industrial. De esta manera, si dichos derechos)astonocidos constitucionalmente, se

abriria ante nosotros la posibilidad de proteceidravés de sistemas de control, examen, y
revision de las leyes que no tengan en cuentaldgmatica de los pueblos indigenas.

No parece descabellado plantear que aquellas cdades indigenas que vean protegidos
sus derechos de propiedad intelectual e industnial articulado de las Constituciones que
rigen en sus paises pudieran ver protegidos seshies a través, no solo de la mediacion
de las Defensorias del Pueblo, sino también poiriaraa amparo constitucional. En este

sentido CARLOS R. CONSTENLA sostiene la legitimacidel defensor de pueblo para

promover dicha accion, aportando también en su @tirdones de otros autores al respecto
de la declaracion de inconstitucionalidad:

“La legitimacion procesal del defensor del puebkrappromover este recurso, se ve
elaborado, tal vez no premeditadamente, sino paatlaraleza juridica e institucional que la
alienta y que corresponde al linaje de los antigtibsnos de la plebe. Es de su esencia
tener esa potestad de desbaratar la arbitrarieghdlyuso, ejercer la facultad de empécher
gue habian previsto Montesquieu y Rousseau erglel X\VIIl. En el Leading case que
reconocié por vez primera esa aptitud procesal adefiensor del pueblo, sostuvo el
entonces Controlado General Comunal ANTONIO CARTARA no cabe pensar que
pueda crearse una instituciéon sin dotarla de losles explicitos e implicitos
indispensables para la consecucion de sus firegu@ despojaria de todo sentido a la
creacion misma de esa institucion, que no pasari&edun organismo burocratico incapaz
de satisfacer las necesidades que fueron llamadaslugionar’. Fue en esa causa,
“CARTANA, ANTONIO Y OTRO C/ M.C.B.A. SIAMPARQ?”, era que por primera vez
se obtuvo el reconocimiento judicial de la legitiida procesal del Defensor del puéBlo

“Con relacion a la pretension de obtener una daci@n de inconstitucionalidad a través de
amparo, GOZAINI dice que “El nuestro es un conjuoisdiccional difuso que hasta hace
poco requeria la existencia de una causa, la petaé parte y la actualidad del perjuicio.
Sin ellos el juez no podia resguardar la supremewietitucional. Ahora, a través del
amparo, es posible pretender la inconstituciondlida las normas variando el interés
deducido en la causa, hacia una mayor eficaciaadaricion judicial. Precisamente, el
cambio operado, transportar al Defensor del Puddlonecesaria legitimacion para
demandar”. Mas aun, como observa MAIORANO “la elale esta cuestion, radica en
ultima instancia, en el efecto de la sentenciaasndaso de tutela de los derecho de
incidencia colectiva. Aqui entra en crisis aquejwiprincipio del efecto inter partes de la
sentencia que, como consecuencia de estos campb#ssa ser erga omnes tal como ha sido
reconocido por la CSJIRI.

Las Defensorias del Pueblo deberian configurarseocon mecanismo propulsor de la
proteccion y el respeto de los derechos de loslpsiéidigenas, las labores de mediacion,

siguientes términos: a) en general se reconoceavixsidad étnica y cultural de éstos paises, b) se
reconoce funciones jurisdiccionales o de justiaitgs autoridades de las comunidades indigenasy ca
pesinas, c) sobre la base de su derecho consuatiodinsus propias normas y procedimientos, d)rdent
del &mbito territorial de los pueblos indigena®munidades campesinas”.

“8 Cfr. CONSTENLA, C.R.: “Genérica legitimacion defénsor del pueblo para promover la accién de
amparo” enTeoria y practica del Defensor del PuebBogota, México, D.F, Madrid, Buenos Aires,
2010. Ed. Zavalia, Ed. Temis, Ed. Ubijos, Ed. Reu4,71;

“9Vid. CONSTELA, C.R.: “Declaracion de Inconstitunaidad” enTeoria y practica del Defensor del
Pueblo Bogota, México, D.F, Madrid, Buenos Aires, 20Hl. Zavalia, Ed. Temis, Ed. Ubijos, Ed.
Reus.
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la vigilancia en pos de una forma de legislar conpa unos estandares sostenibles y, por
ultimo y mas importante, de la supervision del climignto constitucional.

En cierta medida, los derechos de los pueblos émdig) se ven vulnerados por la ineficacia
del sistema, ineficiencia que se materializara avés de vetas que las empresas
transnacionales no dudaran en explotar aun sieladantente lesivo para las poblaciones
indigenas. Las labores de supervisién del DefedsbPueblo pueden marcar la diferencia
sobreponiéndose sobre dichos vacios letfalelemos de perseguir una legislacion mas
justa! y acorde al contexto cultural y social de los poelindigena¥, en tanto que, si la
legislacién no es eficaz, realmente se estararexautnio los derechos reconocidos en las
normativas internacionales.

Finalmente, como hemos venido sefalando, existda tma serie de medidas que en
principio se presentan como eficaces aunque inenfes, en tanto que en el planteamiento
general de los mismos no se observaban las pedatias que conforman la problematica a
la que se enfrentan las comunidades indigenas.eRorplanteamos la necesidad de
reformar las mismas a través de mecanismos tale® ¢@ mediacion, la promocion de
reformas legales, el perfeccionamiento legislativda interposicion de recursos de
inconstitucionalidad. Dichos mecanismos del Defensd Pueblo completarian el sistema
repercutiendo en la proteccion y promocion de Eechos de los pueblos indigetias

*% Vid. ROVIRA VINAS A.: “La federacién iberoamericana den®Budsman’ erComentarios a la ley
organica del Defensor del puebled Aranzadi. Navarra 2002, p. 46; “La naturalezhatebudsman,
flexible e indeterminada, permite una gran capatidia adaptacion y flexibilidad incorporandose a los
mas variados sistemas juridicos y estructurasriginal institucion del ombudsman se ha ido adagta

a los Estados, sean unitarios o federales, a lggcipios y provincias, sean grandes o pequefioss a |
sistemas de Common Law y al sistema europeo dechderadministrativo y control jurisdiccional
especializado, contencioso-administrativo, a Idadss muy desarrollados y a los menos desarrollados
adaptando el contenido basico de la instituciopretedimiento de nombramiento del titular y el &mb
territorial de competencias que son los tres gmnelementos que caracterizan a esta clase de
instituciones.”

> ESCOBAR ROCA G. Siguiendo la doctrina mayoritarigre ellos a J. C. GAVARA DE CARA,
Introduccion, ErDefensorias del Pueblo en Iberoamérial. Thomson. 2008. Navarra, p. 25; “Esta hoy
consolidada la doctrina del deber general de priairade los derechos que incumbe a todos los psdere
publicos, y ello con independencia del origen, @ablo privado, de las agresiones. Frente a esta
afirmacion material, de poco sirven los argumeffibosales: aunque la ley atribuya a las defensalias
control de los poderes publicos, aquéllas puedetbién controlar, aunque sea indirectamente, a los
particulares agresores de los derechos de otrtisydares mediante el siguiente razonamiento: &nte
vulneracién o amenaza de vulneracion de derechaupgparticular, los poderes publicos pueden ser
controlados, dado su incumplimiento (y habrd queevecada caso si esto fue realmente asi) del deber
general de proteccion de los derechos: por ejengilmo dictaron una ley de proteccion contra la
violencia de género, si no protegieron adecuadareenina victima concreta de esta violencia contra s
agresor o si no desplegaron camparia informativanalgobre este problema”.

*2Vid. CORCHETE MARTIN, M.J.: “El defensor del pueby la proteccién de los derechos” Eh
Defensor del Pueblo Y la proteccion de los derecEds Universidad de Salamanca. 2001. Salamanca, p.
186; “La experiencia ha permitido al Defensor de¢lflo adaptarse a las necesidades demandadas por la
sociedad y éstas son las que a su vez, han coladadefensor en un lugar en el cual el ciudadano
continla padeciendo una sensacion de cierta inslegurLa ausencia de controles, agiles, sencillos y
sobre todo, econdémicos, supone una barrera, emadgcasos infranqueable, para el ciudadano en la
garantia de sus derechos”.

>3 Vid. GIL ROBLES A.: “Consideraciones finales” ¢ Defensor del PuebloEd. Civitas. 1979.
Madrid, p. 144; “Estamos, en suma, ante un intedetabrir nuevas vias para el mas efectivo congbl d
ejercicio del poder y para dotar al ciudadano destros dias de los medios méas adecuados, sin rexclui
ninguno de los ya existentes (...)"
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En conclusion, la l6gica nos lleva a pensar emlgerante necesidad de realizar un esfuerzo
en la busqueda de la evolucion del sistema juridiataal®, precisamente, para solventar
situaciones por desgracia clasicas en la hist&iasl comunidades indigenas. Para ello la
figura ideal es la del Defensor de Puéblo

>* Cfr. SOBERMAN, J.: “La experiencia Europea desdpridma iberoamericano”. é#l fortalecimiento

del Ombudsman IberoamericanBd. Cicode, Universidad de Alcala. Madrid, 19921p “A mi juicio,
prever ya la aplicacion de un marco de derechdsetddes fundamentales para las nuevas estructeras
integracion econdémica en lberoamérica podra epitablemas futuros. Maxime cuando ese marco, asi
como su garantor, la comision Interamericana d®krecho Humanos, existen ya en la practica”.

% Vid. GARCIA RAMIREZ. Ombudsman y tutela interamericana de los derechamamos Ed.
Dikinson, S.L. Madrid. 2008, p. 94; “Promotor natiude la cultura de los derechos humanos, forjddor
ella, el ombudsman actia en una doble direccidriatel Estado y hacia la sociedad. Debe promover el
convencimiento social en torno a los derechos hesi§persuasion que frecuentemente tropieza con un
mito o falso dilema, sembrado con torpeza o mala#aecho humanos o seguridad, publica) y movilizar
la opinion de la sociedad, proyectandola al misiempo de adecuada informacion. Esto atiende a un
multiple designio: fortaleza del propio ombudsmavence con estdndares avanzados, y conversion (en
consecuencia) del derecho “débil” en derecho “&fert

36



