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Resumen

I_a falta de proteccién legal a los conocimientos tradicionales ha perjudicado
gravemente a los pueblos indigenas. Varias veces se ha reconocido la nece-
sidad de adoptar leyes que protejan estos conocimientos de una manera cultu-
ralmente apropiada, pero a la fecha no se ha progresado en este tema. Ante la
ausencia de normativa interna, ha sido el derecho internacional el que ha ela-
borado estdndares minimos en la materia de proteccién a estos conocimientos.
Guatemala se encuentra obligada internacionalmente a acatar muchos de estos
estandares, los cuales se analizan en el presente trabajo.

Palabras clave: Conocimientos tradicionales, pueblos indigenas, derechos
humanos, propiedad intelectual, recursos naturales, derechos culturales, derecho
a la propiedad.

Abstract

The absence of legal protection for traditional knowledge has been particularly
detrimental to indigenous peoples. On several occasions, the need to adopt a
specific legal framework that protects this knowledge in a culturally appropriate
way has been recognised. However, to this day, no progress has been made.
Faced with the absence of local provisions, international law has elaborated
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minimum standards on the protection of traditional knowledge. Guatemala is
subject to several international obligations which mandate it to comply with
these minimum standards, which are analysed in the present document.

Key words: Traditional Knowledge, indigenous peoples, human rights, intellectual
property, natural resources, cultural rights, the right to property.
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Introduccion

La lucha por los derechos de los pueblos indigenas tiene en su
centro una batalla de culturas. Los movimientos colonizadores a lo largo
del mundo llevaron consigo practicas de erradicacion e imposicion
cultural, con consecuencias que han durado hasta la fecha. Son reitera-
dos los casos en que las mas graves afectaciones a los derechos de los
pueblos indigenas (masacres, desplazamientos forzados, discriminacién
sistémica) surgen a raiz de un desconocimiento o abierta oposicidon a sus
formas de vida.

El caso de los conocimientos tradicionales no es diferente. Trans-
mitidos, valorados y resguardados bajo una concepcién distinta a la
occidental, estos no son protegidos por casi ningun sistema legal del
mundo. Tal situaciéon devino problematica cuando personas ajenas a la
comunidad empezaron a apropiarse del conocimiento indigena y co-
mercializarlo, aprovechandose injustamente de los productos culturales
de comunidades que siguen siendo marginalizadas por sus formas de
vida. Durante las Ultimas décadas, a nivel internacional se ha intentado
encontrar un punto medio, donde se salvaguarden los derechos de los
pueblos indigenas y, al mismo tiempo, se promueva que sus Conoci-
mientos puedan ser difundidos para beneficio de la humanidad.
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Este trabajo pretende informar al lector sobre cuales han sido los
efectos de esa discusion en Guatemala; especificamente, las normati-
Vvas que nacieron a raiz de esta discusion. Mediante una investigacion de
recursos legales y académicos, se pretende esclarecer cémo el derecho
internacional aplicable a Guatemala ofrece un marco de proteccion
favorable para los conocimientos tradicionales; un marco que suple las
deficiencias del sistema nacional al ser aplicable aunque no haya normas
internas, por pertenecer al bloque de constitucionalidad.

El articulo se divide en cuatro partes: en la primera, se explican los
antecedentes relevantes sobre la situacion de los conocimientos tradi-
cionales en el mundo y en Guatemala; en la segunda, se analizan los
tratados aplicables a Guatemala que contemplan estos conocimientos y
qué obligaciones se derivan de ellos; en la tercera, se proponen algunas
acciones que se pueden tomar para hacer efectivas las obligaciones
referidas; finalmente, se relatan las conclusiones del autor.

Los conocimientos tradicionales y
su situacion en Guatemala

Antecedentes

Los conocimientos tradicionales (“CT") indigenas? son aquellos
creados y preservados en un contexto tradicional y que forman parte
integrante de la identidad cultural de un pueblo indigena (Comité In-
tergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore [CIG], 2020, Anexo, pags. 24 y
46). Su origen deviene de sus formas de vida que difieren del resto de
la sociedad y, en la mayoria de casos, del estrecho vinculo que tienen
con los recursos naturales de sus territorios. Habitando en las areas del
mundo donde la mayoria de recursos genéticos se encuentran, han
cultivado, cuidado y utilizado estos por generaciones, desarrollando un
respetable equilibrio con la naturaleza; equilibrio que les ha informado
sobre como utilizar esta de manera sostenible para satisfacer sus nece-
sidades (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2015,
parrs. 171-181).

2 Sin intencion de desconocer las particularidades de cada expresién, en el presente articulo se usaran,
indistintamente, los términos “conocimientos tradicionales”, “conocimientos ancestrales” o “cono-
cimientos indigenas”. En el mismo sentido, a efectos de simplicidad, se alternard entre los términos
“pueblos” y “comunidades” indigenas.
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El conocimiento indigena no es académico ni referencial, es
empirico; el tiempo que le han dedicado a cultivarlo no son décadas, son
siglos. Cuestiones que van desde técnicas de cosecha hasta usos me-
dicinales de plantas han llamado la atencion de la ciencia occidental,
gue descubre en los CT practicas novedosas y eficientes que pueden be-
neficiar a la humanidad. Las biofarmacéuticas invierten al menos $68
millardos anuales en investigaciéon y desarrollo relacionado con recursos
genéticos (Laird y Wynberg. 2012, pag. 7); mientras que en el area médica,
aproximadamente 20% de las 100 medicinas mas prescritas se derivan
de fuentes naturales (Morgera et al,, 2015, pag. 4). El hecho de que al dia
de hoy estas industrias multimillonarias sigan investigando practicas
indigenas y comercializando productos que fueron desarrollados gracias
a sus CT (Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica [SCDB],
2012, pag. 1), es evidencia del gran valor de estos conocimientos.

Lo anterior demuestra que los CT son producto del intelecto de
las poblaciones indigenas, que tienen una utilidad industrial, un valor
econdmico, y un caracter innovativo en tanto son conocimientos que
nadie mas tiene. Estas caracteristicas son algunos de los elementos
gue la mayoria de sistemas legales del mundo toman en consideraciéon
para proteger las creaciones del intelecto, generalmente a través de
la legislacion de propiedad intelectual (Pl). Como bien lo menciona su
nombre, la Pl busca reconocer el derecho de propiedad que las personas
tienen sobre sus creaciones intelectuales, resguardando todas las atri-
buciones que este derecho confiere (p.ej., a uso exclusivo o excluyen-
te de lo creado); esto con el objeto de fomentar la innovacién y evitar
gue terceras personas se aprovechen injustamente de la creatividad y
esfuerzo de otro.

Sin embargo, los CT tienen ciertas caracteristicas que los distan-
cian del conocimiento occidental: usualmente, su transmision no es
escrita sino oral, su uso no es comercial y su titularidad no recae en una
persona, sino en una colectividad (el pueblo). Esto ha hecho que ciertas
legislaciones lo consideren como una forma “antigua” de conocimien-
to, menos valida que el conocimiento occidental y que no cumple con
requisitos minimos para merecer protecciéon bajo los sistemas vigentes
de PI. Al no estar protegido bajo estos sistemas, los CT se vuelven parte
de una especie de “dominio publico”, donde cualquier persona tiene
derecho a aprovecharlos sin necesidad de autorizacién de sus creadores
ni compensacion a estos. Esta desproteccion se torna problematica
cuando ocurre la “apropiacién indebida”; un proceso mediante el cual
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se usurpan las creaciones intelectuales de los pueblos indigenas (CIG,
2020, Anexo, pag. 32).

La apropiaciéon indebida generalmente ocurre de la siguiente
manera: primero, personas ajenas a la comunidad identifican las tradi-
ciones de un pueblo indigena que pueden resultar en productos de valor
econdmico; luego, las copian y documentan en términos registrables (o
sea, occidentales) para presentarlas como originales ante registros de
Pl y asi obtener proteccioén legal; finalmente, obtienen esta proteccién y
pueden comercializar un productooservicioderivadode loqueseregistrd
(OMPI, s.f,, pags. 1, 2). Una forma comun de esta practica es la “biopirate-
ria” o “bioprospeccion”, mediante la cual industrias se apropian indebi-
damente de los CT relacionados con recursos naturales y crean nuevos
productos (usualmente medicinas o cosmeéticos) con gran demanda
en el mercado (DeGeer, 2002, pags. 180, 181y 191). En muchas ocasiones,
esta comercializacion resulta en que la empresa que se apropia reciba
ganancias millonarias por su producto y esté exenta de cualquier obli-
gacion de reconocer o compensar al pueblo indigena que originalmente
hizo el descubrimiento (Jacobs, 2017. pag. 15).

Entonces, el sistema legal vigente permite que terceros se aprove-
chen injustamente del ingenio y esfuerzo de un pueblo indigena sin
darles retribucion alguna; actuar que seria ilegal si fuere realizado en
aprovechamiento de conocimientos no indigenas. En otras palabras, ac-
tualmente existe un sistema legal que protege los derechos a propiedad,
cultura y ciencia de ciertas personas, pero no protege los de otras
solamente porque sus concepciones de estos derechos son diferentes.
Esta desproteccién, que afecta practicamente de manera exclusiva a los
pueblos indigenas, atenta contra el principio jus cogens de la no discri-
minacion (Anaya, 2013). Es por ello que se ha identificado la necesidad de
reformar el sistema actual para que proteja a los CT de manera adecuada
y en un plano de igualdad.

La situacion en Guatemala

Guatemala cuenta con un marco legal destinado a proteger las
creaciones de la mente y promover la innovacion; por ejemplo, es parte
del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, del
Convenio de Berna, y de la Organizacién Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI). Ademas, la Constitucidén reconoce los derechos de
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propiedad y autoria (Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
[CPRC], 1985. Arts. 41y 42); y existen leyes — La Ley de Propiedad Indus-
trial (LPI) y la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos (LDA)- que
protegen las creaciones del intelecto de las personas. Lamentablemente,
esta normativa adolece de las mismas falencias que la mayoria de legis-
laciones del mundo, al desconocer el caracter colectivo de la propiedad
indigena y al excluir de proteccién a los CT por considerar que carecen
de requisitos para su registro, por ejemplo, el de novedad para ser
patentables.

La Corte de Constitucionalidad (CC) ha examinado casos en los que
se discute esta situacion. Por ejemplo, en 2017, un grupo de 32 mujeres
tejedoras del departamento de Sacatepéquez interpuso una accién de
inconstitucionalidad general parcial por omisién relativa en contra de
distintas leyes del sistema de Pl guatemalteco, incluyendo la LPly la LDA.
La accién se fundamentd en la ausencia de normativa que garantizara
los derechos de propiedad intelectual colectiva de las tejedoras sobre
Sus creaciones artisticas, como sus textiles e indumentarias. De acuerdo
con las postulantes, esta omision les impedia gozar su propia forma de
vida, pues no se contemplaba ninguna sancién para quienes les despo-
jaban de sus conocimientos y saberes. En la sentencia, la CC reconocio
las debilidades del sistema guatemalteco y la manifiesta necesidad de
contar con un sistema legal sui géneris que protegiera la Pl indigena
de una manera conteste con sus necesidades y cultura, exhortando al
Congreso de la Republica (“El Congreso”) a proferir la ley pertinente en la
materia (CC, 2017, pags. 4, 9, 79, 83,100). A la fecha, tal ley no existe.

En 2016, una accion de inconstitucionalidad fue interpuesta en
contra del decreto legislativo que aprobaba la incorporacién al sistema
legal guatemalteco del Protocolo de Nagoya (Protocolo); un instru-
mento que regula extensivamente aspectos relacionados con los CT.
La accién, interpuesta por varios lideres y representantes de comuni-
dades indigenas del pais, alegaba que hubo vicios en el procedimiento
legislativo que aprobaba el Protocolo (notablemente la ausencia de un
proceso de consulta), y que la entrada en vigor de este vulneraria los
derechos de los pueblos indigenas, facilitando la biopirateria y la apro-
piacion indebida. El 16 de junio 2016, la CC decretd la suspension pro-
visional de este decreto, suspendiendo sus efectos juridicos en el pais.
Esa fue la situacién hasta el 16 de junio de 2020, cuando la accién fue
declarada sin lugar por aspectos procesales que, lamentablemente, im-
plicaron que la CC no se pronunciase sobre las preocupaciones de los
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pueblos indigenas sobre sus CT (CC, 2020, pags. 25, 39). Por la forma en
gue se resolvio el caso, no amerita entrar en detalle sobre el contenido
de la sentencia.

Independientemente de las divergentes formas en que se resolvie-
ron los dos procesos constitucionales antes indicados, ambos sirven para
ejemplificar la desconfianza que los pueblos indigenas del pais tienen
respecto de que el Estado pueda evitar la apropiacion indebida de sus
CT (REDSAG, 2014). El autor del presente articulo propone que, si bien el
marco nacional resulta insuficiente para proteger los legitimos intereses
de los pueblos indigenas, Guatemala es parte a tratados internacionales
que la obligan a utilizar sus instituciones vigentes para proteger los CT;
tratados que, al ser en materia de derechos humanos (DDHH), tienen
el caracter de autoejecutables, lo que implica que no necesitan de la
adopcidén de normas nacionales para reclamar su cumplimiento ante
agentes estatales. En los parrafos subsiguientes se procedera a indicar las
obligaciones generalesy especificas en materia de DDHH que obligan al
Estado de Guatemala a reformar su sistema legal para proteger los CT, y,
en lo que se logra este cometido, a utilizar el sistema vigente para prote-
gerlos de la mayor manera posible.

La proteccién internacional de los conocimientos
tradicionales

La protecciéon internacional de los CT se puede dividir en general
y especifica. La general se refiere a los tratados en materia de DDHH
gue si bien no mencionan explicitamente a los CT, si los protegen
dentro del contenido de articulos concretos. En el presente trabajo
se analizan tres de ellos: la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y el Convenio numero 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales. Por otra parte, la proteccion especifica se refiere
a los tratados que si mencionan explicitamente a los CT, los cuales son
de creacidon mas reciente y cuyo marco general no es estrictamente
de DDHH, sino de Derecho Internacional Ambiental (DIA): el Convenio
Sobre la Diversidad Bioldgica, y el Protocolo de Nagoya sobre acceso
a los recursos genéticos y participaciéon justa y equitativa en los bene-
ficios que se deriven de su utilizacién al Convenio Sobre la Diversidad
Bioldgica.

OPUS MAGNA Guatemala
Constitucional 2'|

366 TOMO XVII



Vale la pena hacer una pequefa acotacion sobre estos Ultimos dos
tratados. Si bien su objeto principal es el DIA y no el DIDH, esta distin-
cion no reduce el nivel de “obligatoriedad” que representan los mismos.
Por un lado, existe una innegable interrelaciéon, interdependencia y com-
plementariedad entre el DIA y los DDHH (Corte IDH, 2017, parrs. 47 al
55); por el otro, las obligaciones para con los pueblos indigenas de los
tratados que se analizan estan fundamentadas en el DIDH (Morgera et
al., 2015, pags. 32, 34, 37, 41, 42 y 171). Esto implica que las obligaciones que
consagran el CBD y su Protocolo a favor de los pueblos indigenas son
obligaciones internacionales en materia de DDHH.

¢Cuales son las consecuencias de esto para el caso de Guatemala?
Dos cosas: La primera, que estas obligaciones de DDHH que se encuen-
tran en tratados de DIA son parte del bloque de constitucionalidad y, por
ende, prevalecen sobre el derecho interno. Esto atendiendo al criterio
expresado por nuestro mas alto tribunal en distintas sentencias, en las
gue ha indicado que el bloque de constitucionalidad comprende los
estandares internacionales en materia de derechos humanos que com-
prometen a Guatemala, pues sirven para complementar la garantia de
DDHH en el pais (CC, 2015b, pag. 12; CC, 2012, pag. 15). La segunda, que
estas obligaciones también son autoejecutables, por ser en materia de
DDHH (Tauli-Corpuz, V., 2018, parr. 69).

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (CADH)

Elarticulo 21 de la CADH reconoce el derecho a la propiedad privada.®
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha conside-
rado que este derecho protege el uso y goce de cualquier bien suscepti-
ble de tener un valor y ser apropiable; pudiendo ser bienes materiales o
inmateriales, como las creaciones del intelecto (Corte Interamericana de
Derechos Humanos [Corte IDH], 2005b, parrs. 102 y 103). Para el caso es-
pecifico de los pueblos indigenas, ha indicado que este articulo, ademas,
protege sus formas de propiedad colectivay el vinculo espiritual y cultural
gue tienen con sus recursos naturales y los elementos intangibles que se
desprenden de estos. (Corte IDH, 20053, parr. 137).

3 El articulo 21 de la CADH, en su parte conducente, reza: “. Toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley. [..]"
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Como ya fue indicado con anterioridad, los CT han servido de guia
para el descubrimiento, creacion y/o comercializaciéon de productos y
servicios de gran utilidad para la humanidad, lo que demuestra que son
susceptibles de tener valor. El hecho que los mismos puedan ser recla-
mados como propiedad por el propio pueblo o por terceras personas,
denota su caracter apropiable. Su creacién y custodia se desprenden
del estrecho vinculo entre el pueblo indigena y sus recursos genéticos,
siendo una manifestacion profunda de su cultura, de su intelecto y
de sus formas de vida. Teniendo en cuenta todos estos elementos, es
razonable concluir que los CT se encuentran protegidos bajo el articulo
21 de la CADH, como un tipo de propiedad privada colectiva de los
pueblos indigenas.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)

Andlogo a otros instrumentos internacionales,* el articulo 15 del
PIDESC consagra derechos relacionados con la ciencia, la cultura y la
creatividad. De singular importancia es el parrafo 1 del articulo, el cual
incluye tres apartados que se relacionan con los CT, protegiéndolo desde
tres perspectivas distintas. El articulo protege a los CT como expresiones
culturales, como producciones cientificas, y como creaciones propias de
la comunidad.®

El derecho a la cultura

El articulo 15.1(a) consagra el derecho de toda persona a participar
en la vida cultural. Como lo ha indicado el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (CDESC) en su Observacion General No. 21
(2009), la cultura comprende todos los elementos (incluyendo creencias,
ceremonias, tecnologias, la vestimenta, artes, costumbres y tradiciones)

4 Ver articulo 27 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo 13 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y articulo 14 del Protocolo adicional a la CADH en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales (“Protocolo de San Salvador”), entre otros.

5 El articulo 15 del PIDESC reza: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a:” a) Participar en la vida cultural; b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de
sus aplicaciones; c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.; 2. Entre
las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho, figurardan las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de
la ciencia y de la cultura,; 3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la
indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad creadora.; 4. Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y desarrollo de la coo-
peracion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.
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gue sirven para que una comunidad exprese el sentido propio de su
existencia y su relacién con su entorno; la cultura es un reflejo de los
valoresy la vida de las comunidades. En tal sentido, participar en la vida
cultural implica la libertad de cada persona de decidir si se identifica o
Nno con una cultura; si ejerce o no las practicas culturales; si comparte
con otros o no su cultura; si desarrolla o no su identidad cultural; y en
general decidir el grado de relaciéon que quiere tener con su cultura.
Esto implica que debe existir la posibilidad de conocer, comprender y
vivir la cultura propia, ademas de la posibilidad de desarrollarla, si uno
asi quiere. (parrs. 13y 15)

Los elementos y definiciones ya analizados evidencian que los CT
son cultura en distintos aspectos: reflejan las creencias de la comunidad,
en tanto el uso de ciertas plantas medicinales se fundamenta en la
relacion espiritual con la naturaleza; son ceremoniales, en tanto los
conocimientos sobre migraciones animales o condiciones climaticas
rigen ceremonias de la comunidad; son tecnologia, en cuanto incluyen
técnicas para cosechar, cazar o pescar de mejor manera; son costums-
bres, en tanto tienen su origen y han sido preservados y transmitidos
de generacidn en generaciéon como parte integrante de la comunidad
(OMPI, 2015, pags. 13, 14 y 17). Si bien no todos los CT tienen estas carac-
teristicas (no todos se relacionan con plantas medicinales o técnicas de
caceria, por ejemplo) todos tienen al menos alguna de ellas, lo que los
hace un elemento cultural.

En este sentido, el derecho consagrado en el articulo 15.1 (a) implica la
libertad para que un miembro de la comunidad indigena pueda decidir
si quiere compartir los CT de su comunidad, (asi como la libertad de los
demas miembros de recibir esta informacion) y de decidir si quiere de-
sarrollarla o preservarla en su estado actual. Implica también la libertad
de la comunidad de decidir qué nivel de difusion o utilizacién de los co-
nocimientos es conteste con sus valores y creencias, y por ende, el que se
ha de seguir. Tomando en cuenta esto, se puede vislumbrar cémo ciertos
actos permitidos actualmente vulneran el contenido de este derecho: La
difusidén no autorizaday la apropiacién indebida le quitan a la comunidad
el control sobre su propia cultura, arrebatandoles el derecho de decidir
si querian compartir sus CT, la forma en que lo harian, o las condiciones
a las que sujetarian su uso (OMPI, 2016, pags. 1y 2). Ademas, tampoco es
irracional imaginar que surge un temor fundado a continuar usando los
conocimientos, pues existe el riesgo que terceros los usurpen, limitando
asi la posibilidad de desarrollar la cultura propia.
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Los anteriores son, tan solo, algunos ejemplos de cémo la desprotec-
cion de los CT atenta contra el contenido minimo del derecho de toda
persona a participar en la vida cultural. Al estar los CT protegidos por el
articulo antecitado, le corresponde al Estado garantizar que los pueblos
indigenas puedan tener la libertad de decidir si quieren tomar parte en
todas y cualquiera de las practicas culturales que se relacionan con sus
CT. Esto implica, principalmente, ofrecer la proteccién necesaria para
gue terceros no puedan tener acceso no autorizado al CT, y que sea la
comunidad la que se encuentre en absoluto control de este. Solo de esta
manera se puede asegurar que los pueblos indigenas puedan participar
libre y plenamente en su vida cultural.

El derecho a la ciencia

El articulo 15.1 (b) consagra el derecho a gozar los beneficios del
progreso cientifico. Los CT han tenido un rol relevante en el desarrollo
de la ciencia moderna, desde la provisién de datos empiricos hasta la
informacion de métodos y conceptos cientificos. Estos conocimientos
han guiado el estudio de la conservacion y manejo de la biodiversidad,
ademas de dar origen a medicinas tradicionales que son la fuente de
atencion médica primaria para mas de la mitad del mundo (Interna-
tional Council for Science [ICSU], 2002, pags. 13 y 14). Por otra parte, el
proceso por el cual se obtienen ciertos tipos de CT implica un estudio
objetivo de fendmenos y su validacion a través del intercambio de
conclusiones y datos, con el objeto de descubrir la relacién causal y
obtener un resultado replicable y verificable o falsable; siendo estos los
elementos de un verdadero proceso cientifico (UNESCO, 2018, Anexo
I, pag. 148).

Atendiendo a lo anterior, se puede concluir que ciertos tipos de CT
son productos cientificos y por ende, merecen la misma proteccion que
se le otorga a las ciencias occidentales. Esta protecciéon, atendiendo al
articulo 15 del PIDESC, incluye la conservacion, promocion y difusion
de los CT, ademas del derecho de las comunidades indigenas de gozar
los beneficios de su progreso cientifico. La conservacion de los CT debe
adaptarse a las exigencias de la comunidad, lo que implica respetar y
limitarse por la forma de transmisidn (oral, escrita, etc...) y el nivel de
difusion de los CT (p. ej. si es secreto, comunitario, o publico) que la
comunidad estime adecuado. Por su parte, el concepto de “gozar los
beneficios” en este caso no se refiere a ganancias monetarias, sino a
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tres cuestiones distintas: gozar de los resultados materiales de la ciencia
(como medicinas); gozar del desarrollo y conocimiento que provee la
ciencia; y gozar de la libertad y posibilidades de ser parte del proceso
cientifico (CDESC, 2020, parrs. 5, 8, 9, 10).

Similar a lo contemplado para el derecho a la cultura, gozar,
conservar y desarrollar la ciencia necesariamente implica que los
pueblos indigenas puedan mantener su estilo de vida, pues ha sido esta
la que inicialmente dio origen a sus CT y que puede evolucionar para
generar nuevos conocimientos. Mantener este estilo de vida requiere,
en primer lugar, respeto a sus practicas culturales, pues cualquier im-
posicion cultural o asimilacion forzada impedira una evolucién natural
de sus ciencias, requisito indispensable para un desarrollo cientifico
verdadero. También requiere |la proteccion de sus territorios tradiciona-
lesy recursos naturales, pues ha sido su relacién con estos la que funda-
menta sus CT y que les permitird descubrir nuevos usos de estos. Final-
mente, implica una garantia de que sus creaciones y descubrimientos
no seran aprovechados injustamente por terceros, pues esto motiva la
innovacion y la creatividad. Por su parte, gozar de los beneficios de la
ciencia tiene una fuerte relacion con evitar la apropiacion indebida, para
impedir que terceros puedan obtener derechos excluyentes sobre crea-
ciones y recursos indigenas, asegurando asi que los pueblos puedan
mantenerse en el goce de su desarrollo cientifico.

El derecho a los intereses morales y materiales de Ilas
creaciones propids

Finalmente, el articulo 15.1 (c) reconoce el derecho de los autores a la
proteccion de los intereses morales y materiales que les correspondan
por sus producciones. Este articulo pretende reconocer y remunerar el
ingenio y trabajo de las personas. Hace esto velando por que cualquier
beneficio que derive de las creaciones de una persona (ya sea monetario,
moral o cualquier otro) se le entregue a quien efectivamente dedicd
su tiempo y habilidades para crear lo que ahora se estima valioso. El
término “autor” en este articulo incluye autores colectivos, como los
pueblos indigenas; mientras que el término “produccién” incluye las
creaciones de la mente humana, como lo son los conocimientos, inno-
vaciones y practicas de los pueblos indigenas (CDESC, 2005, parrs. 7,8y
9). Esto implica que las comunidades originarias, como autores de su CT,
tienen derecho a beneficiarse de |la proteccion de los intereses morales
y materiales que se deriven de este.
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Los intereses morales implican el derecho de los pueblos indigenas
a ser reconocidos como creadores de su CT y a oponerse a cualquier uso
de estos que no consideren conteste con sus valores. Por otra parte, los
intereses materiales implican un derecho a recibir parte de los benefi-
cios directamente generados por sus CT, por ejemplo, ganancias mone-
tarias o derechos de PI (intereses materiales). Vale la pena mencionar
gue los beneficios a que este articulo se refiere no son indemnizacio-
nes por afectar o consumir propiedad (como asi ocurre en el Art. 21 de
la CADH), sino una verdadera remuneracion por el uso del conocimien-
to (CDESC, 2005, parrs. 10, 13, 17). Entendiendo esto, es mas facil visua-
lizar como el Estado ha vulnerado este derecho al consentir el uso no
autorizado de CT y permitir la apropiacion indebida: se irrespetan reglas
de custodia y traslacién; se permite que terceros se atribuyan la autoria
de creaciones que no son propias, vy, terceros reciban los beneficios de
productos creados gracias a CT, beneficios que (al menos en parte) le-
gitimamente le corresponden a la comunidad que cred los CT. De esta
manera, terceras personas se aprovechan de los intereses morales y ma-
teriales de los pueblos indigenas.

Para hacer efectivo este derecho, nuevamente recae en el Estado
la obligacion de evitar la apropiacion indebida y de diseflar un sistema
qgue efectivamente le otorgue a los pueblos indigenas el control sobre
su propiedad intelectual. Es importante sefalar que el derecho consa-
grado en este articulo no es andlogo a los derechos de PI (Frick, M., 2020,
pag.5), por lo que el Estado no puede excusar su incumplimiento de este
articulo en la ausencia de un sistema sui géneris de PI. Le corresponde
al Estado encontrar la manera en que, mientras este sistema sui géneris
sea disefado, se protejan adecuadamente los intereses morales y mate-
riales de los pueblos indigenas sobre sus CT.

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(num. 169) de la Organizacién Internacional del Trabajo (“C169")

El C169 es uno de los tratados fundamentales en materia de los
derechos de los pueblos indigenas. En su articulo sexto,® este Convenio

6 El articulo 6 del C169 reza: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:
a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrati-
vas susceptibles de afectarles directamente|...] 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”
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contempla un principio general del derecho internacional: la obligaciéon
de consultar a los pueblos indigenas respecto de cualquier decisidon
estatal que pueda afectar sus derechos o intereses. (Corte IDH, 2012, parrs.
159,160y 164). En pocas palabras, la obligacién de consulta surgira cuando
el Estado adopte una medida que pueda afectar directa o indirectamen-
te a los pueblos indigenas de manera desproporcional con relaciéon al
resto de la poblacion. ElI C169 y, mas especificamente, el derecho a la
consulta, ya han sido analizados extensivamente por multiples juristas y
autores;” en tal sentido, el presente analisis se limitara a la relaciéon entre
el derecho a la consultay los CT.

Como ya fue analizado, el control y uso de los CT es una cuestion que
toca distintos derechos de un pueblo indigena. Es tanto una expresion
de su identidad cultural como una legitima practica cientifica de la que
tienen derecho a beneficiarse; es también una produccién intelectual
de su autoria que puede formar parte de su patrimonio y propiedad.
Teniendo relacién con tantos derechos humanos, la mayoria (si no es
gue todas) de las acciones que se tomen con relacidn a los CT afecta-
rian de manera desproporcionada a los pueblos indigenas. El Estado,
ya sea directa o indirectamente, puede tomar muchas acciones que de
alguna manera interfieren con los CT y, por ende, con los derechos de
los pueblos indigenas: la autorizacion a investigadores extranjeros para
gue estudien las practicas de comunidades indigenas, la realizacion de
estas investigaciones por agentes estatales, la difusion de practicas me-
dicinales ancestrales, la venta de productos que plagiaron disefos artis-
ticos indigenas o la renovacion de patentes de medicinas desarrolladas
gracias a aprobacion indebida, entre otras.

Previo a que se tome cualquier accién que pueda interferir con los
CT indigenas, le corresponde al Estado realizar un proceso de consulta
con los pueblos afectados. Esto es, con el pueblo titular o custodio de los
CT, quien tiene el derecho a decidir si comparte sus CT y, en todo caso,
las condiciones de esta comparticion. Estas condiciones pueden incluir
sus deseos respecto del uso y manejo de su conocimiento, sus conside-
raciones respecto de los recursos asociados con los CT, sus preocupacio-
nes sobre aspectos de PI, asi como cualesquiera otras consideraciones

7 Ver, entre otros, las sentencias de fondo de la Corte IDH en: Caso Pueblo Indigena Xucuruy sus miembros
vs. Brasil; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la
Cruzy sus miembros Vs. Honduras; Caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandiy Embera de Bayano
Yy sus miembros Vs. Panama; Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, y; Caso Pueblos
Kalifia y Lokono Vs. Suriname.
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socioecondmicas, culturales o ambientales que consideren relevantes
(SCDB, 2012, pag. 8).

Ahora, si bien la consulta debe realizarse con miras a obtener el con-
sentimiento del pueblo, esto no implica que en caso no se obtenga este
el proyecto deba detenerse. Existe un estandar minimo de afectaciéon
de la medida sobre la que se consulta para que el consentimiento sea
requisito condicionante de la validez de la consulta; estandar que a la
fecha se ha fijado en que la afectacién de la medida sea tal, que pueda
poner en riesgo la propia existencia de un pueblo indigena (OIT, 2020,
pag. 35; Corte IDH, 2007, parrs. 134-137). Es dificil imaginar muchas situa-
ciones donde la apropiacion indebida de CT pueda poner en riesgo la
propia existencia de un pueblo indigena; por lo que en la mayoria de
los casos no seria obligatorio obtener el consentimiento del pueblo
para acceder a sus CT, siempre y cuando se haya realizado un adecuado
proceso de consulta. Sin embargo, hay una excepcion importante a esta
regla, y es la de los CT asociados a recursos genéticos, donde la consulta
la regula el Protocolo de Nagoya (Protocolo) y no el C169.

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica (“CDB")

El CDB es un tratado que, como su nombre lo indica, fue creado con
el objeto de que los Estados contratantes se comprometieran a la pre-
servacion de la biodiversidad. Adoptado en 1992, este tratado evidencia
gue por décadas se ha sabido del rol de las comunidades indigenas en la
conservacion de la biodiversidad; su articulo 8(j) indica que los Estados
deben velar por respetar, preservar y mantener los conocimientos de las
comunidades indigenas tradicionales que se relacionen con la diversi-
dad bioldégica, promoviendo su aplicacién mas amplia, con la participa-
cion de quienes posean los conocimientos y fomentando que los benefi-
cios derivados de estos se compartan equitativamente.®

Quizéa el punto mas relevante de dicho articulo es que es una de las
primeras veces en gque se menciona en un tratado internacional a los

8 El articulo 8(j) del CDB indica: Conservacion in situ. Cada Parte Contratante, en la medida de
lo posible y segun proceda: [..] Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservard y
mantendrd los conocimientos, las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y
locales que entrarien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica y promoverd su aplicacion mds amplia, con la aprobacion
vy la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prdcticas, y fomentard
que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y prdcticas se
compartan equitativamente;
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CT. A la fecha, hay posturas contradictorias respecto de si este articulo
establece una obligacion de consulta previa y comparticion de bene-
ficios con los pueblos indigenas que crearon los CT, o si simplemen-
te “recomienda” que se hagan tales actos (Kamau y Winter, 2013, pag.
14). Independientemente de la postura que se adopte, lo cierto es que,
como minimo, el articulo compromete al Estado a adoptar medidas
para fomentar la participacién de los pueblos indigenas en la utiliza-
ciony comparticion de beneficios por sus CT. Esto implica que el Estado
guatemalteco se encuentra en la obligacidn de promover acuerdos,
reglamentos, leyes o politicas publicas destinadas a fomentar la par-
ticipacion de los pueblos indigenas en la utilizacion de sus CT y en la
reparticion de beneficios derivados de este. Guatemala ha incumplido
con este actuar a la fecha.

Finalmente, el articulo en mencidn tiene otro punto importante,
y es que, al considerar explicitamente los CT, empieza a formar la dis-
tincion entre los derechos sobre CT y los derechos de PIl. Notese que
el articulo hace referencia a quienes “posean” los conocimientos, no a
guienes posean “derechos” sobre estos, como se redactaria atendien-
do a un sistema de PIl. Asimismo, el articulo menciona la participa-
cion de los pueblos indigenas y la comparticion de beneficios de una
manera general, no sujetandola a limitaciones temporales o territo-
riales como ocurre con las patentes o los derechos de autor. Si bien el
articulo cuenta con muchos calificativos que debilitan la proteccién
a los CT, de cualquier manera ya es una victoria que considere a los
CT, su posesion y los derechos de consulta y beneficios, sin vincularlos
explicitamente con los derechos de propiedad o autoria. Esto reafirma
la autonomia de los derechos sobre los CT y la obligacion del Estado
de respetarlos, independientemente de si encajan con sus vigentes
conceptos de propiedad o no.

El Protocolo de Nagoya (El Protocolo)

De todos los tratados analizados, este es sin duda el mas impor-
tante para la proteccion de los CT. Esto es, principalmente, porque
contempla explicitamente obligaciones relacionadas con los CT vy, a
diferencia del CDB, su redaccién no da lugar a cuestionar su obliga-
toriedad. El tratado fija obligaciones claras y estrictas en favor de los
CT asociados con recursos genéticos (p.ej. los conocimientos sobre
usos medicinales de plantas o animales). Esto es particularmente
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beneficioso, pues muchos de los casos mas graves de apropiacion
indebida se han dado sobre estos tipos de CT, donde la apropiacién de
los CT también conlleva el abuso de los recursos naturales asociados
con estos. Es cierto que los CT no asociados con recursos genéticos no
se benefician de proteccion bajo este tratado, pero se estima que estos
casos son la minoria y que, en todo caso, si gozan de la protecciéon de
los tratados que no pertenecen al DIA.

El articulo 7 del Protocolo® indica que los Estados deben adoptar
medidas para asegurar que se acceda a los CT asociados con recursos
genéticos con el consentimiento fundado previo del pueblo indigena
gue lo posea y que se hayan fijado condiciones mutuamente acordadas
(CMA). El progreso que implica este articulo es sustancial. Si bien el C169
ya contempla una obligacién de consulta cuando se pretenda utilizar
los CT de pueblos indigenas, el resultado de esta consulta no es vincu-
lante. Por el contrario, el Protocolo si vuelve vinculante el resultado de
la consulta, dejando en absoluta discrecion de los pueblos si compartir
sus CT o no. Ademas, es particular que, a diferencia del resto de articulos
del tratado, el poder decisorio no queda en manos del Estado, sino del
pueblo indigena custodio de los CT.° Esto es un reconocimiento explicito
de los pueblos indigenas como legitimos y Unicos propietarios de sus
creaciones intelectuales (Morgera et al., 2015, pag. 171).

Las “condiciones mutuamente acordadas” a las que se refiere el
articulo son esencialmente condiciones contractuales que fijan los
pueblos para acceder a sus CT. La forma y contenido de estas quedan
a completa disposicion de la comunidad, pero, de conformidad con el
articulo 12 del Protocolo," si el pueblo lo requiere, el Estado esta obligado
a apoyarles en la creacién y difusion de estas. Las CMA incluyen las guias
de uso de los CT, consideraciones culturales y todo lo relativo a los bene-
ficios que tienen derecho a percibir. Este Ultimo punto esta regulado en

9 Elarticulo 7 del PN establece: “De conformidad con las leyes nacionales, cada Parte adoptard medidas,
segun proceda, con miras a asegurar que se acceda a los conocimientos tradicionales asociados a
recursos genéticos que estdn en posesion de comunidades indigenas y locales con el consentimiento
fundamentado previo o la aprobacion y participacion de dichas comunidades [..] y que se hayan
establecido condiciones mutuamente acordadas.”

10 El considerando vigesimotercero del predmbulo al Protocolo establece que: “Conscientes de que el
derecho a identificar a los titulares legitimos de los conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos dentro de sus comunidades corresponde a las comunidades indigenas y locales”

n El articulo 12 del PN, establece, en su parte conducente: “[...] 2. Las Partes, con la participacion efectiva
de las comunidades indigenas y locales pertinentes, establecerdn mecanismos para informar a los
posibles usuarios de conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos acerca de sus obli-
gaciones, incluidas las medidas que se den a conocer a través del Centro de Intercambio de Infor-
macion sobre Acceso y Participacion en los Beneficios para el acceso a dichos conocimientos y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de estos. [...]"
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el articulo 5(5) del Protocolo,”? que obliga al Estado a asegurar que los be-
neficios que resulten de la utilizacién de CT se compartan con el pueblo
indigena poseedor de los mismos. Entonces, cuando los CT instruyan
formas Utiles de manejar recursos genéticos (p.ej. ensefando las propie-
dades beneficiosas de una planta), la comunidad tiene derecho a ser re-
compensada por esta informacion.

Si bien es cierto que los beneficios podran ser en la mayoria de casos
de valor monetario (p. ej. pagos, créditos o licencias), esto no siempre
serd el caso. El Anexo | al Protocolo de Nagoya contiene una lista de be-
neficios no monetarios que podrian ser entregados a las comunidades
en reconocimiento del valor de sus CT. Incluyendo la creacién y fortale-
cimiento de capacidades, el apoyo a economia local, proyectos destina-
dos a atender necesidades de la comunidad (como salud y alimentacion)
o reconocimientos publicos. Quedara a discrecion de cada comunidad
en cada caso especifico el determinar qué beneficios considera los mas
adecuados, los cuales debera acordar previamente con la entidad usuaria
de sus conocimientos.

Respecto del ambito temporal del Protocolo, el articulo 4(1) indica
gue los tratados ratificados por el Estado previo a la entrada en vigor del
Protocolo no se veran afectados por este. Este es quiza uno de los pocos
casos donde la irretroactividad legal es mas perjudicial que beneficio-
sa, pues deja intactos tratados celebrados con anterioridad al Protocolo,
dentro de los que podrian estar algunos que consintieran la apropiacion
indebida. Por otra parte, esto también implica que los pueblos indigenas
no pueden reclamar bajo este Protocolo reparacion alguna por los casos
de biopirateria ocurridos y concluidos con anterioridad a la entrada en
vigor del Protocolo.

La situacion es distinta para el supuesto de usos continuados. Cier-
tamente, para los casos de apropiacion de CT ocurridos antes de que
entrara en vigor el Protocolo ya no seria posible realizar la consulta, y no
habria una obligacion de compartir beneficios previos a esta fecha; pero
los beneficios obtenidos después de que el Protocolo entre en vigor si
deberian de compartirse con la comunidad (Greiber et al., 2012, pags. 73,
129). Por ejemplo, si una compania utilizé CT de pueblos indigenas de

12 El articulo 5(5) del PN establece: “5. Cada Parte adoptard medidas legislativas, administrativas o de
politica, segun proceda, para asegurar que los beneficios que se deriven de la utilizacién de cono-
cimientos tradicionales asociados a recursos genéticos se compartan de manera justa y equitativa
con las comunidades indigenas y locales poseedoras de dichos conocimientos. Esa participacion se
llevard a cabo en condiciones mutuamente acordadas.”
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Guatemala en 1980 para crear un producto que al dia de hoy sigue ven-
diéndose, el Estado guatemalteco tiene la obligacién de asegurarse que
una parte de las ganancias generadas desde junio de 2020 en lo sucesivo
sean entregadas a estos pueblos.

Con miras al futuro, es relevante el articulo 4(2), que prohibe a los
Estados Parte celebrar acuerdos que se opongan a los objetivos del CDB
0 su Protocolo. Atendiendo a que los considerandos 12 y 20 del Protocolo
contemplan la proteccién a los CT, esta disposicion prohibe al Estado
guatemalteco celebrar nuevos tratados que vulneren los derechos de los
pueblos indigenas sobre su CT. Ejemplo de esto serian tratados bilatera-
les de inversion que pretendan dispensar a potenciales usuarios de CT
de las obligaciones de consulta o comparticion de beneficios; o tratados
gue permitan clasificar a los CT como parte del “dominio publico” de la
Pl (Greiber et al., 2012, pag. 115).

Ademas de las obligaciones especificas, los articulos 5(5), 7 y 12 del
Protocolo obligan al Estado guatemalteco a adoptar todas las medidas
necesarias para hacer efectivos los derechos contenidos en este tratado.
Una vez mas, se regresa a la obligacion de disefar un sistema sui géneris
gue pueda proteger la propiedad colectiva, permanente y tradicional de
los pueblos indigenas sobre sus CT. Mientras esto ocurra, el Estado debe
fijar normas para garantizar la autonomia de las comunidades indigenas
para que puedan crear y negociar adecuadamente sus CMA, impedir y
sancionar los casos conocidos de apropiacion indebida, y asegurar que
para los usos continuados de CT el pueblo indigena reciba parte de los
beneficios generados.

Medidas que debe adoptar Guatemala con relaciéon a los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas

Es importante concretar toda la informacién analizada y determi-
nar cudl es la forma para hacer efectivas las obligaciones internaciona-
les de Guatemala con relacion a los CT. Se propone una lista no exhaus-
tiva de medidas concretas que se pueden adoptar a mediano y largo
plazo para el efecto.

A mediano plazo, se debe aprovechar el marco legal vigente en el
pais para otorgar una proteccion a los CT que impida que terceros se
aprovechen indebidamente de estos. El Estado debe reconocer ofi-
cialmente que la custodia de los CT es equivalente al pleno dominio,
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y garantizar el uso, posesiéon y propiedad efectiva sobre estos o, en su
caso, el derecho a reivindicacién o indemnizacion (Corte IDH, 2020, parrs.
94-98). En ese sentido, el Estado debe rechazar el registro o renovacion
de derechos de Pl obtenidos mediante apropiacién indebida, asi como
facilitar mecanismos para que los pueblos indigenas se puedan oponer
a usos no acordados de sus CT. Finalmente, debe asegurar retribucio-
nes y compensacion justa por los CT que a la fecha hayan sido apropia-
dos indebidamente y también facilitar la reivindicacién de la autoria y
derechos sobre los CT usurpados (CDESC, 2005, parrs. 31, 32). Muchos de
estos procesos ya existen dentro del marco del sistema vigente de PI, por
lo que solamente seria necesario adaptarlos para que puedan proteger a
los CT, independientemente de que estén registradas o no.

Una manerade lograr esto es que el Estado trabaje en conjunto con
los pueblos indigenas de Guatemala para elaborar una base de datos
sobre los conocimientos ancestrales de su autoria. Esto servird para
asegurar su conservacion y evitar que los registros publicos otorguen
proteccion legal a creaciones derivadas de CT apropiado indebida-
mente (OMPI, 2001, pags. 78, 111 y 113). Para las comunidades que no
deseen ser participes en esta base de datos, el Estado deberia facilitar
mecanismos culturalmente apropiados de difusion de solicitudes de
registro o de investigacion sobre CT, de oposicidon y de reivindicaciéon
de derechos.

Habiendo establecido estos actos que se pueden cumplir en un
lapso relativamente corto, es procedente establecer ciertas acciones
gue debe tomar el Estado a largo plazo. Estas tomaran mas tiempo en
dar frutos, pero son las fundamentales para un verdadero cumplimien-
to de las obligaciones internacionales en el tema. Primero, el Estado
esta obligado a permitir a los pueblos indigenas desarrollar su ciencia y
cultura. Esto implica una obligacién estatal de conservar la biodiversidad,
pues el vinculo intrinseco que los pueblos sostienen con la naturaleza es
fundamental para continuar desarrollando conocimientos sobre esta.
Asimismo, se deben tomar acciones concretas para erradicar las practicas
de desplazamiento forzoso, sobreexplotacion de recursos naturales, cri-
minalizacion de defensores de DDHH, discriminacién, racismo y apropia-
cion cultural, entre otras, pues estas hacen imposible el efectivo desarro-
llo de la cultura y ciencias indigenas (CDESC, 2009, parrs. 49, 50, 51).

Segundo, el Estado debe tomar medidas para prevenir y sancionar
la apropiaciéon indebida. Esto implica, primordialmente, la reforma del
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sistema legal actual a uno que proteja la Pl de los pueblos indigenas
de una manera conteste con sus valores (CDESC, 2017, parr. 17). Esto
significa una proteccidén que les reconozca como propietarios y autores
de su CT,; capacitandolos (si asi lo requieren) para elaborar guias de uso
de su CT (las cuales deben ser difundidas) y para negociar con posibles
usuarios (CDESC, 2020, parrs. 39, 40, 46, 52, 60 y 83). Esto no solo servird
a los pueblos, sino que también dotara de certeza juridica a potencia-
les usuarios, quienes sabran a dénde, con quién y en qué condiciones
deben dirigirse para investigar o utilizar creaciones indigenas. Para los
casos de apropiacion indebida, deben existir recursos jurisdiccionales
culturalmente apropiados para reclamar reivindicacion, indemnizacion
0 una sancioén correspondiente.

Tercero, si el Estado tomara medidas que pueden afectar los
derechos de la comunidad, el Estado (no personas privadas) debe
realizar un proceso de consulta, que debe cumplir, como minimo, con
los siguientes requisitos: cerciorarse que se haga a través de los legitimos
representantes de los pueblos indigenas, escogidos por el propio pueblo;
asegurarse que los pueblos puedan participar libremente e influir en
todas las fases de preparacion, decision y ejecucion del proyecto; ase-
gurarse que la consulta sea libre y previa, realizada sin injerencias y con
suficiente antelacion para que los pueblos afectados puedan seguir sus
propios procesos decisorios, y; asegurarse que sea informada, garanti-
zando el acceso a toda informacién pertinente sobre el proyecto, inclu-
yendo caracteristicas y riesgos. Si la consulta se refiere a CT asociados
con recursos genéticos, el resultado de la consulta es vinculante, por lo
que si los pueblos se rehdsan a compartir sus CT, el Estado no tendra vias
ordinarias para forzarles a que lo compartan. (Consejo de Administraciéon
de la OIT [CA], 2001, parr. 78; 2004, parr. 102; 2016, parrs. 188).

Finalmente, en caso se llegue a un acuerdo donde los pueblos
indigenas compartan sus CT, el Estado debe velar por que los pueblos
reciban los legitimos beneficios que les corresponden. Ya sea otorgan-
dolos directamente o usando su poder coercitivo para que el tercero
usuario los entregue. Asimismo, debe facilitar los mecanismos para que
estos beneficios se hagan efectivos, por ejemplo, otorgando derechos
compartidos de Pl a pueblos indigenas que comparten sus CT sobre
plantas medicinales a farmacéuticas que patentan un nuevo producto
(OMPI, 2017, pags. 1, 37); o facilitando los mecanismos jurisdiccionales
para reclamar sus derechos.
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Conclusiones

La proteccion legal de los conocimientos ancestrales, ha sido, hasta
la fecha, inexistente o muy débil para responder a las legitimas necesida-
des de los pueblos indigenas. En el caso de Guatemala, tanto los registros
publicos como los ministerios, entre otras autoridades estatales, han
permitido que se consumen actos de apropiaciéon indebida de los cono-
cimientos tradicionales. La aquiescencia del Estado se ha intentado jus-
tificar con la excusa de que no existe un marco nacional adecuado para
proteger los conocimientos indigenas; este argumento deviene insufi-
ciente, pues Guatemala ha adquirido multiples obligaciones internacio-
nales en materia de derechos humanos que protegen los conocimientos
internacionales, las cuales son de ejecuciéon inmediata.

Tres tratados en materia de DDHH (la CADH, el PIDESC y el C169)
contienen disposiciones que, aunque quiza originalmente no hayan sido
pensadas con la intencidon de proteger a los CT, la evolucion del DIDH ha
hecho que estos conocimientos se encuentren dentro del ambito de su
proteccion. El actual -y siempre creciente- estandar de proteccion de
los DDHH implica que el derecho a la propiedad contenido en la CADH
también protege la propiedad sobre los CT; implica que el control sobre
todos los aspectos de los CT se encuentra protegido en el PIDESC como
un elemento necesario para participar en la vida cultural, en los benefi-
cios del progreso cientifico y en los intereses morales y materiales que
produzcan estos conocimientos e implica que las decisiones que afecten
los CT deben seguir un proceso de consulta previa e informada con el
pueblo que los tenga en su custodia, al tenor del C169. Por otro lado, los
dos tratados en materia de DIA que fueron analizados en este trabajo (el
CBDy su Protocolo) en tanto fijan disposiciones que regulan los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus CT, también son tratados que fijan
obligaciones de DDHH.

Estanaturalezadeestandaresinternacionalesen materiadederechos
humanos que tienen todos los tratados analizados los vuelve parte inte-
grante del bloque de constitucionalidad guatemalteco. Cuestion funda-
mental, pues implica que las obligaciones consagradas en los mismos
se sobreponen a cualquier normativa interna, y que su naturaleza es de
ejecucion inmediata. Por ultimo, del examen realizado se desprende
gue Guatemala tiene obligaciones inmediatas respecto de proteger los
CT de los pueblos indigenas, sobre las cuales no es admisible la excusa
de la ausencia de un marco nacional adecuado; estas radican en evitar
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gue terceros se apropien o utilicen indebidamente los CT de los pueblos.
Pero ademas de obligaciones inmediatas, también tiene la obligaciéon
mediata de reformar todo su sistema legal para garantizar proteccion
a los CT de los pueblos indigenas, respetando su caracter perpetuo y
colectivo y su valor cultural. Este proceso no sera facil, sin embargo, su
complejidad no debe servir como disuasivo, sino como motivacion para
iniciar lo mas pronto posible.
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