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RESUMEN

La presente tesis doctoral parte de una realidad social histdrica excluyente de Ecuador,
como resultado de la estructura socioeconémica e institucional desplegada en el marco
de la economia-mundo capitalista. En este contexto, el marco de proteccion del
conocimiento tradicional, limitado por las matrices conceptuales propias de una
concepcion monista de la soberania y la persistencia de la colonialidad, deviene
insuficiente, poniendo en riesgo a la naturaleza y a los pueblos originarios.

Para afrontar el analisis de esta cuestion, se han identificado las raices del patron de
reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios en el constitucionalismo
ecuatoriano. Se concluye, a partir del andlisis de los textos, que se ha consolidado una
tradicion de desigualdad y sometimiento, con la consiguiente exclusion de estos pueblos
y la explotacion de los recursos naturales. En este contexto, se ha legitimado el
aprovechamiento de los conocimientos tradicionales por parte de los actores corporativos,
de acuerdo con un modelo de mercantilizacién que acaba implicando la desposesion de
los actores locales. La tesis examina cémo el Derecho internacional de la propiedad
intelectual ha influido en la fundamentacion tedrica de esta desposesion, desde sus rasgos
formales hasta su operatividad, dando lugar a una tension irresoluble entre los derechos
econdmicos protegidos por el Derecho Internacional y los derechos colectivos de los
pueblos indigenas.

A partir de la Constituciéon de 2008, se desplegd un marco contradictorio y asimétrico,
trazando lineas de descolonizacion y de justicia para construir alternativas sociales y
emancipadoras, al mismo tiempo que la imbricacion del Ecuador en el orden capitalista
global impedia que se cumplieran las expectativas de los pueblos originarios. En este
contexto, las demandas de las corporaciones transnacionales hallaron acogida en las
formulaciones del Codigo Ingenios (2016). Se puede concluir que el proceso de
transformacion politica de 2008 ha sido domesticado, consolidando un modelo
bioeconémico y biocolonialista, que se proyecta sobre el ambiente, la salud humana, la
agricultura y otros aspectos. La ratificacion al Protocolo de Nagoya en 2017 garantiza
estas condiciones del intercambio desigual y otorga seguridad juridica a las empresas
biotecnolodgicas, promoviendo la continuidad de la explotacion de los conocimientos
tradicionales. En este contexto, la tesis propone construir un marco alternativo para
superar una cultura constitucional e institucional que sostiene la exclusion de los pueblos
originarios, la desigualdad y un modelo extractivista, para avanzar en una proteccion de
los grupos vulnerables y de la naturaleza en su conjunto.

Palabras claves: conocimiento tradicional — democracia monista — biocolonialismo
—propiedad intelectual — paises en desarrollo (PAED)
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ABSTRACT

This doctoral thesis is based on the deficit presented by the protection of traditional
knowledge in Ecuadorian constitutionalism. The constitutional historical framework that
begins in 1812 describes the consequences of the constitutional matrix based on the
monism of sovereignty and the monocultural pattern as a response to the capitalist world-
system, highlighting power structures between the center and the periphery. A model that
reveals the ideological vision of contemporary International Law supported by legal
monism, applying the conditions of the form of social organization and the right to
property. Thus, the exclusion of native peoples was promoted through citizen access and
the exploitation of natural resources. Traditional knowledge (TC) has also been exploited
and, despite the benefit it has brought to the dominant culture, it has not been valued or
legally recognized until the end of the 20th century. With the implementation of the
socioeconomic and institutional structure encapsulated by the cultural homogenization
that alludes to the constitutional development during the republican life (1830-2008),
laws such as mining and the Ingenios Code (2016) were formulated, according to with
the logic of development prosecuted by technoscience, without actually articulating
socio-environmental responsibilities, nor clear rules on the distribution of benefits. The
2008 constitution, although it appeals to plurinationality and sumak kawsay, does not
recognize the socio-legal understanding of the link between nature and culture. This has
had an impact on the devastation of ecosystems, putting the life of native communities at
risk with the fragmentation of their fundamental and collective rights, as well as the rights
of nature.

In this context, a bioeconomic/biocolonialist legal model of monocultural science
unfolds, driven by a proliferation of bioscientific programs that have effects on the
environment, human health, agriculture, and other impacts that explain the contractual
conditions of the new form of organization of the knowledge society imposed since the
20th century, justified by a set of promises for the domain, especially of medicine. The
Ecuadorian constitution of 2008 received this model that makes access to biodiversity
and TC viable, then this was guaranteed when the Nagoya Protocol was ratified in 2017,
promoted to defend sovereignty. For this, a public-private institutional process was
implemented that unmasks a network of powers, deployed by the international law of
intellectual property during the last decades, regulating the unequal exchange and
granting legal certainty to biotechnological, pharmaceutical, and other companies. From
there arises the problem that arises in the protection of the TC framed in the historical
roots of recognition of the rights of the original peoples, which has allowed legitimizing
the dispossession and exclusion of this cultural asset to be introduced in the space of the
periphery. This protection model challenges a framework of sociocultural responsibility,
justice, and equality that, by default, has implications for the sources of Law.

Key words: traditional knowledge — monistic democracy — biocolonialism —
intellectual property — developing countries
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CEPAL
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CCT

Cu
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CNU
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CADH

COAM

Corte-IDH

CONAIE

CODEPENPE

DPI

ECT

ECOSOC

[+D+i

INEC

GTPI

ABREVIATURAS

Acuerdo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
y el Comercio

Comunidad Andina de Naciones

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe CDS:
Comisién para el Desarrollo Sostenible

Convenio de Diversidad Bioldgica

Consentimiento Fundamentado Previo

Conocimientos tradicionales

Corte Internacional de Justicia

Comision Interamericana de Derechos Humanos
Comisién de las Naciones Unidas

Comision Interamericana de Derechos Humanos
Convencién Interamericana de los Derechos Humanos
Cadigo Organico del Ambiente

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Confederacion de Nacionalidad Indigenas de Ecuador
Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos de Ecuador
Derechos de Propiedad Intelectual

Expresiones del Folclore

Consejo Econémico y Social

Investigacion, desarrollo e innovacién

Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (Ecuador)

Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas
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GATT Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
PNBV Plan Nacional de Desarrollo del Buen Vivir (Ecuador)

OEA Organizacion de los Estados Americanos

OCDE Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
ONU Organizacion de las Naciones Unidas

oIT Organizacion Internacional del Trabajo

oMC Organizacién Mundial del Comercio

OMPI Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

OMS Organizacién Mundial de la Salud

SENADI Secretaria Nacional de Derechos Intelectuales (Ecuador)
SENESCYT Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes

Ancestrales
SIDH Sistema Interamericana de Derechos Humanos

UNESCO Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura
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La presente tesis doctoral, que lleva por titulo “El déficit de proteccion del
conocimiento tradicional en el marco constitucional ecuatoriano: democracia monista y
persistencia de la colonialidad”, pretende hacer una reflexion sobre la situacion de los
pueblos originarios que tiene que ver con el desarrollo y conservacion de sus
conocimientos, y la forma como se protege y valora juridicamente este bien cultural, lo
cual implica hacer un recorrido historico en torno a la creacion del Estado moderno, con
el proposito de realizar un diagnostico de las raices del patron de reconocimiento de los
derechos de estos grupos en el constitucionalismo ecuatoriano enmarcado en la tradicion
monista de la soberania.

La descripcion del marco histérico de despliegue de la tradicion constitucional
ecuatoriana me ha permitido explorar la aplicacion de la idea monista de soberania y las
limitaciones de la ciudadania en relacién con el reconocimiento efectivo de los pueblos
originarios. He podido constatar que ambos instrumentos han sido Utiles para propiciar la
desigualdad, la exclusién de los pueblos originarios y la explotacién de los recursos
naturales. Este proceso se llevd a cabo con la creacion de una estructura socioeconémica
e institucional que fue fortalecida tanto por la expresion colonial reflejada en el fenémeno
monocultural como por el modo capitalista de reproduccién social. Asi, la Modernidad
en Ecuador acabd estableciendo un “espacio sin derechos” para eStos grupos como
consecuencia de la implantacion del sistema-mundo capitalista.

Esta dindmica impuesta por la concepcién monista de la soberania es lo que ha
permitido la apropiacién y la explotacién/mercantilizacion de las tierras ancestrales y del
conocimiento de los pueblos originarios, imprescindibles para la acumulacion del capital.
Asimismo, he podido constatar, que con el fenédmeno de homogeneizacién cultural se
despleg6 la aculturacién y la idea del progreso, como estrategias del patron dominante
para encausar modelos economicos/geopoliticos ajustados a los intereses de la inversion
extranjera/empresa privada, los cuales han sido receptados por la tradicion constitucional
mediante diferentes procesos legislativos durante la vida republicana (1830-2008). Todo
ello ha incidido en la devastacion de los ecosistemas, poniendo en riesgo la vida de las
comunidades originarias con la fragmentacion de sus derechos fundamentales y
colectivos.

En este contexto, es posible constatar que los principios monistas de la matriz
tradicional constitucional son los que precipitaron la negacion de la diversidad cultural,

en particular, cuando el constitucionalismo ecuatoriano receptd los principios y reglas de
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la Organizacion Mundial del Comercio a partir de la incorporacion del ADPIC!. La
hegemonia del Derecho internacional de la propiedad intelectual se aprecia en su origen
mercantil/monopolista. Este sistema excluyente logré expandirse e irradiar sus principios
y reglas para concentrar el conocimiento en pocas manos (corporaciones) a finales del
siglo XX. También es interesante constatar, que la perspectiva del Derecho internacional
estuvo orientada a no sélo legitimar las posibilidades/actos de las organizaciones
internacionales, sino también las condiciones contractuales de la nueva forma de
organizacion de la sociedad impuesta desde el mismo periodo (siglo XX), con la
implementacidn de una nueva estructura llamada “sociedad del conocimiento”.

De acuerdo con Castells, esta estructura se caracteriza por un sistema de
directrices de produccion que permiten organizar sociedades/nlcleos de manera
jerarquica y que destacan por la tecnologia y sus actividades de investigacion cientifica,
tecnoldgica e innovacion (1+D+i)2. Al respecto, Joao Arriscado Numes sostiene que este
proyecto estaba vinculado con “um conjunto de promesas no dominio da medicina e da
saude3; y, otros desarrollos, que tenian efectos sobre el ambiente, sobre la salud humana
y sobre la economia, especialmente, sobre la agricultura®. Los impactos enunciados por
el citado autor no han sido objeto de discusion para determinar las condiciones
contractuales, sino que se ha partido de la legitimacién del modelo relacionado con la
biotecnologia, el cual fue discutido/difundido en varias conferencias.

Por citar un ejemplo, en 2010, a raiz de la décima reunion de la Conferencia de
las Partes celebrada en Nagoya (Japdn), se implementé un modelo de normas con la
aplicacion de los articulos 8j y 15 del Convenio de Diversidad Bioldgica y, enunciaron
las reglas juridicas sobre el acceso a los recursos genéticos/biodiversidad y los
conocimientos tradicionales (CT). La constitucion ecuatoriana de 2008 receptod este
modelo; mas tarde, en 2017, la Asamblea Nacional ratifico el Protocolo de Nagoya, el
cual fue promocionado como un instrumento indispensable para el desarrollo v,
aprovechamiento sustentable de los recursos, esencialmente, se penetro la idea de que con

el Protocolo se podia defender la soberania®. Asi fue como el Estado ecuatoriano se

1 Acuerdo de los aspectos de los derechos de la propiedad intelectual y el comercio, Anexo 1C del Acuerdo por el cual
se establecid la OMC «Acuerdo por el que se establece la Organizacion Multilateral de Comercio» (1994).

2 La “atemporalidad” para Castells atiende a vivir a [en] “la sociedad en red”, donde se pierde la capacidad humana.
Manuel CASTELLS, «La Sociedad en Red» (Fundacion Calouste Gulbenkian, 2002) 124.

3 Joao ARRISCADO NUMES, «A sindrome do Parque Jurassico» [1998] Revista Critica de Ciencias Sociais 47.
4ibid.

5 «Senescyt-Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion: Por primera vez, Ecuador obtiene
representacion en el Comité de Cumplimiento del Protocolo de Nagoya» (Boletin de Prensa, 2018)
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comprometié, dominado o, quizés, cautivado por la novedad, estableciendo una red de
intercambio institucional del conocimiento, formando un trinomio: Estado, universidades
y sector privado. Este modelo contractual surge como un instrumento para impulsar la
expansion de la economia industrial. Todo ello, ha hecho posible que se implemente un
proceso institucional publico-privado que desenmascara una red de poderes, desplegada
a través del Derecho internacional de la propiedad intelectual durante las dos dltimas
décadas, regulando juridicamente el intercambio desigual y otorgando seguridad juridica
a los usuarios (empresas biotecnoldgicas, farmacéuticas y demas).

En este contexto, se despliega la l6gica de desarrollo encausada por la OMPI y la
OMC para reconducir el capitalismo hacia la economia del bioconocimiento, a través de
mecanismos neocoloniales que explican claramente el dominio de la biociencia y la
presibn que se ejerce sobre las comunidades originarias 'y, Su espacio
biocultural/territorios ancestrales. Parafraseando a Laurelyn Whittt, puedo decir que el
Estado ecuatoriano despliega el biocolonialismo de los programas de investigacion
cientifica®, con lo cual, surge la problematica de la proteccion de los conocimientos
tradicionales derivada de las raices histdricas: la colonialidad, quedando asi implicito el
patrén monocultural.

Estos elementos criticos que subyacen en el desarrollo del constitucionalismo dan
cuenta del engranaje institucional y normativo sostenido por la homogeneizacion cultural.
En este sentido, este trabajo intenta explorar la narrativa hegemdnica conducida por una
proliferacion de programas biocientificos y (geo)politicos-econémicos. Me he centrado
en la soberania y la monoculturalidad. Ambos dispositivos ponen de manifiesto las
diferentes dindmicas de poder propiciadas —desde el siglo XV hasta la actualidad— para
la apropiacidn de los recursos naturales y de los conocimientos tradicionales que se realiza
a través de una injusta distribucion de beneficios derivados de su explotacion. Ello nos
ubica ante la imperiosa necesidad de comprender la crisis constitucional de la Modernidad
y el despliegue de la estructura e institucionalidad publico-privada. Ello significa,
observar que la tradicion constitucional y la estructura socioeconémica e institucional
vigente, estan construidas para concebir una democracia monocultural caracterizada por
la pervivencia de la colonialidad en tiempos revueltos por la incertidumbre y la falta de

seguridad juridica para los ciudadanos.

<https://www.educacionsuperior.gob.ec/por-primera-vez-ecuador-obtiene-representacion-en-el-comite-de-
cumplimiento-del-protocolo-de-nagoya> accedido 20 de febrero de 2023.

6 El término “biocolonialismo™ fue tomado del articulo de Laurelyn WHITT, Science, Colonialism, and Indigenous
Peoples: The Cultural Politics of Law and Knowledge (Cambridge University Press 2009) 3y ss.
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Con este analisis, aunque incompleto, pretendo que se reconozca la necesidad de
un cambio cultural ante la fragilidad de los derechos colectivos e individuales, los cuales
se ponen en tension cuando no se aplica el paradigma sumak kawsay establecido como
modelo alternativo en la constitucion de 2008, fundamentalmente, porque no se ha
reconocido el derecho de libre determinacion de los pueblos, pese a la ratificacion de
Ecuador en 1969 a los Pactos de la ONU (1966). Por ello, se ha transgredido la autonomia
de los pueblos originarios y sus derechos colectivos. Cabe mencionar que el régimen de
libre determinacion de los pueblos indigenas es el que permite el ejercicio del derecho a
la identidad cultural consagrado como un derecho humano en el Convenio 169 de la
Organizacioén Internacional del Trabajo. En todo caso, implica cambiar la imagen del
Derecho, asumiendo como limites los derechos y, asi evitar que estos sean violados por
el poder politico y el poder econémico a través de la soberania.

Es importante remarcar que la proteccion del conocimiento de los pueblos
originarios se ha convertido en el foco de atencion para la articulacion de respuestas
politicas y juridicas como formas de enfrentar el reto de las sociedades del conocimiento
del mundo postmoderno. Pero no ha permitido responder a las experiencias histéricas y
elde concienciar desde una comprension historica el estado de marginalidad y exclusion,
que es lo que ha permitido a los pueblos originarios y sus comunidades soportar y sostener
estilos de vida alternos a las sociedades hegemonicas, asi como formas de comprension
y sistemas de produccion distintas. Esto justifica la basqueda de mecanismos que
fortalezcan el Derecho de los pueblos.

La investigacion aqui presentada parte de la problematizacion del conocimiento
tradicional. A partir de aqui, el trabajo pone atencion en diversos momentos historicos
del siglo XIX y XXy, en dos mundos/espacios, Ecuador y Europa, con el proposito de
(de)construir y descolonizar las raices epistemoldgicas y econdmicas de la Modernidad,
basada en el mercantilismo. Para ello, esta propuesta preciso de un analisis socio-juridico
realizado a un discurso normativo e institucional determinados por la idea de soberania y
el derecho de propiedad propios del Estado liberal. Este trabajo se construye a partir de
una serie de disciplinas y conocimientos (en ocasiones, no occidentales, como ciertos
principios de la cosmovision andina), sin perder de vista en ningin momento el Derecho,
comprendido como una ciencia que requiere alimentarse de otros principios/elementos y
otras fuentes como una forma de repensar la idea de los derechos humanos. Es por ello,
que el texto se nutre de una parte de la realidad historica social y politica y, ofrece a la

vez, la necesidad de reflexionar y cuestionar los fundamentos de un Estado de Derecho,
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que no se ajusta a la pluralidad de culturas/visiones, formas de vida y modos de producir
el conocimiento.

La tesis se ha estructurado en tres capitulos. EI Capitulo | tiene como objetivo
describir el marco histdrico-constitucional con el propésito de examinar las
consecuencias de la implementacion del monismo de la soberania asociada al proyecto
republicano y el patron monocultural. A partir de estos dos elementos monistas y el acceso
ciudadano analizo los predmbulos de las constituciones (desde 1812), constatandose que
los textos constitucionales han sido objeto de reformas a lo largo de la vida republicana
(1830-2008). Asi, la constitucion de 2008 reconoce la plurinacionalidad con la dificultad
de que esta fue articulada en el monismo juridico de la soberania. Por ello, considero que
el texto constitucional es puramente retdrico, ya que no se han alterado las dindmicas
extractivistas del Sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes
ancestrales. Este contexto evidencia la homogeneizacién cultural, que hace alusién al
desarrollo constitucional desde la perspectiva histérica excluyente y la vision ideologica
del Derecho internacional contemporéaneo sostenido por el monismo juridico.

En el Capitulo Il exploro el Derecho hegemoénico bajo dos contextos: en el
primero, se evidenciara como este régimen juridico del intercambio del conocimiento y
del libre comercio surgido en la mitad del siglo XIX y consolidado de modo institucional
a nivel global, a fines del siglo XX, se despliega el marco de la economia-mundo
capitalista determinando por el intercambio desigual; y, en el segundo, examino su
implementacién en la legislacion ecuatoriana y su proyeccion sobre los conocimientos
tradicionales de Ecuador. Este régimen juridico se destaca por la desigualdad
epistemoldgica y las formas de valoracion determinadas por la tecnociencia. Pese a la
vinculacién del (bio)conocimiento con la investigacion cientifica y los intereses de las
organizaciones internacionales, este tipo de conocimiento se excluye, para legitimar un
modelo bioecondmico/biocolonialista cientifico monocultural, estrictamente juridico y
sistemico/contradictorio relativo al area del Derecho internacional de la propiedad
intelectual. En este cuerpo normativo, se genera no sélo la dindmica economica que
diferencia a los estados, sino también la dependencia tecnolégica y, al mismo tiempo, la
continua presion sobre los derechos colectivos de los pueblos originarios.

En este sentido, observando las teorias aqui expuestas, pongo en evidencia
cuestiones tales como la institucionalidad global publico-privada, que se constituye en la
construccién de la gobernanza hegemdnica en términos del capitalismo cognitivo, mismo

que es articulado alrededor de la idea de los derechos econémicos/patrimoniales de la



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

Ena Matos Jaqui Introduccion

propiedad privada. Por ello, es fundamental gravitar hacia la responsabilidad corporativa,
tomando en consideracion la ética de la ciencia y el respeto para los pueblos y sus
comunidades originarias. En consecuencia, es necesario, subrayar que ante la fragilidad
de la integridad de la existencia de la Naturaleza y de los derechos colectivos se hace
indispensable que se establezca un “sistema checks and balances” claro y transparente,
para evitar que se continte fragmentando estos derechos, en particular, prever que no se
propicie una colision de los regimenes juridicos.

En el Capitulo Il expongo la situacion actual de los pueblos originarios a través
de una muestra de informes y jurisprudencia del Sistema Interamericano de los Derechos
Humanos, en los que se destaca la explotacion de los recursos naturales (sin
responsabilidades socioambientales y culturales) y la violacion del derecho a la consulta
previa como una medida de participacion de los pueblos originarios. Este problema me
Ileva a plantear la necesidad de la aplicacion del régimen juridico de libre determinacion
de los pueblos originarios como forma de reconocer la existencia de normas y principios
de caracter universal. Tanto este régimen juridico del ius cogens, como el Convenio 169
de la OIT protegen los derechos colectivos de los pueblos originarios y rompen con el
patrén hegemonico monocultural desplegado por la economia-mundo capitalista. Sin
embargo, se constata que la homogeneizacién cultural e institucional es un fenémeno
enraizado en el Estado ecuatoriano, propiciandose una colision de los regimenes
juridicos. Por ello, la proteccion del CT observa contradicciones y antinomias que no
pueden sostenerse debido al desenlace de dos conflictos: la colision de los derechos
colectivos y la trasgresion al régimen de la libre determinacion de los pueblos indigenas.
Asi se produce la fragmentacion del Derecho internacional universal y regional y, que,
por defecto, en Gltima instancia trae implicaciones a las fuentes del Derecho.

Este cuadro juridico muestra el déficit de la proteccion del CT en el
constitucionalismo ecuatoriano que, de acuerdo con Jordi Jaria-Manzano se sostiene en
“una cierta continuidad con el Derecho internacional existente y con las asunciones
constitucionales hegeménicas™’. Ello, evidentemente, observa la necesidad de cuestionar
la matriz tradicional constitucional, porque se continua privilegiando los intereses de los
estados centrales contemplados en las variables de la (des)igualdad y la (in)justicia
cultural que resultan de la evidente y consecuente diferenciacion entre los sistemas de

proteccion del conocimiento. En particular, cabe subrayar que la comunidad internacional

7 Jordi JARIA i MANZANO, «La constitucion es un campo de batalla. Apuntes sobre el constitucionalismo global en
el antropoceno» (2021) 8 P.A. Persona e Amministrazione 1y ss.
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ha demostrado una suerte de desidia frente a los compromisos internacionales por la
fuerza que ejerce el Derecho internacional de la propiedad intelectual, principalmente, el
derecho de patentes, alentado por diversos grupos de trabajo de la ONU en los que el
complejo problema de proteccion se reduce, centralmente, a una discusion de la
distribucion equitativa de beneficios.

Las consideraciones aqui expuestas revelan las contradicciones/ambigtiedades del
constitucionalismo, asi como la institucionalidad publico-privada desplegada por la
economia-mundo capitalista y, son el resultado de una investigacion que intenta de algin
modo contribuir para abrir espacios de discusion y de reflexidn, por tanto, esta propuesta
no ofrece un modelo alternativo, ni tampoco argumentos concluyentes.

Finalmente, aprovecho la oportunidad para expresar mi agradecimiento al
Departamento de Derecho Publico por haber acogido mi propuesta de investigacion, en
especial a mi director, Jordi Jaria, sin su apoyo no hubiera sido posible el desarrollo de la

presente tesis doctoral.
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Este primer capitulo de la tesis lo dedicaré al estudio del marco constitucional de Ecuador,
que propugna actualmente la propiedad del conocimiento para su comercializacion. En
este andlisis mostraré como el constitucionalismo ecuatoriano excluye a los pueblos
originarios a través del derecho de propiedad privada. Se observara como a lo largo del
tiempo, este derecho se constituye en un régimen basado en un sistema de exclusion y de
explotacion que se despliega en la formacién del Estado liberal.

El marco constitucional ecuatoriano ha reposado sobre esa tradicion historica de
la propiedad, que es la que se pretende superar en esta tesis. Para ello, me propongo
reconstruir algunas reglas hegemonicas del poder politico expuestas en las constituciones
que se despliegan a través del monismo juridico, fundamentalmente, de la soberania y el
acceso ciudadano. Por consiguiente, la primera seccion la dedico al estudio de la
soberania y el monismo juridico en la construccion del Estado unitario. En este apartado
presentaré una muestra del marco juridico-politico del Estado ecuatoriano, caracterizado
por el patrén monocultural y el consecuente proceso de homogeneizacion de los pueblos
originarios para consolidar el territorio de la sociedad nacional. Todo este contexto social
ligado a la creacién del Estado nacion, me permite, ademas, describir como se implanta
la arquitectura socioecondémica capitalista en el Estado ecuatoriano durante el primer
periodo de vida republicana del siglo XIX 'y principios del siglo XX (1830-1906).

En la seccion segunda estudiaré el constitucionalismo cultural del siglo XX, en el
cual se examina la construccion de un marco institucional socio-econémico orientado a
la regulacion de relaciones publico-privadas. Esencialmente, en este analisis mostraré
como el discurso democratico obstaculiza el Derecho de los pueblos originarios, derivado
de las préacticas de la cultura hegemonica expuestas en el constitucionalismo del siglo XX,
lo cual, evidentemente, se opone a la diversidad étnica y cultural.

En la seccién tercera estudio el monismo juridico articulado en el
constitucionalismo pluricultural y plurinacional recientes. En este apartado describiré el
proceso histérico de los pueblos originarios, el cual se fue proyectando hacia la
plurinacionalidad como forma de superar el monismo juridico. Fundamentalmente, en
este apartado, examinaré como se articula el monismo juridico con la plurinacionalidad
en la constitucion de 2008, caracterizada por el Sumak Kawsay y los derechos de la
naturaleza.

En el andlisis constitucional propuesto, examinare los parrafos preambulares de
las constituciones historicas de Ecuador. Parto del criterio de algunos autores, entre los

gue destaca Javier Tajadura, quien afirma que el analisis del contenido del preambulo de
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las constituciones anuncia la voluntad del poder constituyente y, cdmo este poder politico
se proyecta para definir “los principios de organizaciéon de una sociedad como una
tradicion™®. Ademas, tendré necesariamente que remitirme a los textos del articulado,
dado que el telos de este trabajo es remarcar cobmo se ha invisibilizado a los pueblos
originarios para el despojo de su territorio ancestral y la explotacion de su tierra. Dicha
invisibilizacion aparece de manera evidente en algunos articulos del texto constitucional
a partir del acceso ciudadano, lo cual haré hincapié con lo establecido igualmente en el
texto de las constituciones; de modo que ello, explica su relacion con el analisis de los
predmbulos.

En suma, el propdsito de este andlisis historico constitucional es examinar como
la idea de soberania y el acceso ciudadano sirven de instrumentos para desplazar fuera de
la comunidad politica a los pueblos originarios. La nocion de ambos instrumentos son
utiles para verificar como se propicia la exclusion y la explotacién de los recursos
naturales. Asi como visualizar sus consecuencias, puesto que la autonomia de estos
pueblos se suprime y al mismo tiempo sus derechos se reducen a nada (porque dejan de
existir para el Estado). Este contexto queda expuesto en un cuadro juridico que es
alimentado tanto por la expresion colonial reflejada en el fendmeno monocultural como
por el modo capitalista de reproduccion social, de donde se desprende una organizacion
social y econdmica excluyentes para someter a los pueblos originarios durante los
procesos historicos de la vida republicana. La descripcién del marco histérico de
despliegue de la tradicion constitucional ecuatoriana permite aproximarme a la proteccion
del conocimiento tradicional que se enmarca en el sistema de exclusién concertada por
los presupuestos occidentales.

En este repaso histdrico constitucional se comprueba la incidencia que tienen los
ordenamientos juridicos contemporaneos en la crisis de la modernidad juridica

constitucional.

8 Javier Tajadura afirma que el anlisis del contenido del preambulo de las constituciones reviste importancia, porque
los textos guardan un valor de interpretacion histérica de orden teleoldgico (fines) y psicoldgico (subjetivo). Subraya
que la teleoldgica se usa para reconstruir los fines de la ley; mientras la psicoldgica investiga la voluntad de quien
elabor6 el documento. El autor al vincular estos dos criterios sefiala que el preAmbulo constitucional concreta los
principios de organizacion de una sociedad. Javier TAJADURA TEJADA, El predmbulo constitucional (COMARES
1997) 14 y ss.; Giusepe DE VERGOTTINI, Mas alla del dialogo entre tribunales. Comparacion y relacion entre
jurisdicciones. (Civitas-Thomson 2011) 306-307.
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1. Lasoberaniay el monismo juridico en la construccién del estado moderno y su

relacion con los pueblos originarios en Ecuador

Las nuevas republicas surgidas del proceso de emancipacion de la América espariola se
formaron orientadas hacia la continuidad del dominio colonial/capitalista. EI marco
colonial establecido es el que ha permitido instituir un sistema juridico liberal que se
desarrollo, en el caso de nuestro sujeto de estudio, con la creacion del Estado ecuatoriano.
Tal sistema partia del establecimiento de la soberania del Estado asociada al proyecto
republicano, que implicaba, en definitiva, la desposesion de los pueblos originarios de su
territorio ancestral, asi como su progresiva destruccion asociada a la reduccion
(fraccionamiento, aniquilacion, menosprecio y aminoracion) y el consiguiente
ocultamiento/destruccion de la identidad cultural y de la pluralidad étnica.

Partiendo de una aproximacion, el concepto de soberania segiin Manuel Rivero,
siguiendo a Dugan y Tyerman, esta planteado para delimitar “los espacios sin derechos”
y a la accion de ejercer ocupacion. Dice Rivero que este «espacio sin derecho» surgio en
la idea de poseer un territorio por parte de los miembros de la dinastia. Asi se extendi6 el
poder y pudo caber la razon del Estado, en donde ocupa espacio la soberania®.

Por su parte, Jordi Jaria afirma que la soberania es “un concepto nutricio” del
sistema de relaciones internacionales propugnado por la Paz de Westfalia de 1648°. De
acuerdo con este autor, la idea de soberania se define a partir de “un poder politico
originario que solo puede sujetarse a limites de acuerdo con el Derecho internacional que
configura el denominado Duo Westfaliano con el Derecho interno de los distintos
Estados™!!. De ahi que el paradigma westfaliano se despliegue a partir del concepto de
soberania, lo cual ha servido para la creacion de un espacio juridico y econémico

homogeéneos, “lo que conlleva pasar del pluralismo al monismo”*?,

9 Manuel RIVERO RODRIGUEZ, «Diplomacia, dinastia y confesion: La guerra de los Treinta Afios y el nacimiento
de la politica exterior en la Europa moderna» [2018] Vinculos de Historia 61, 63.

10 Jordi JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (Tirant Humanidades 2020).

11 Este investigador sostiene ademas que “la idea de la soberania esta ligada profundamente a los conflictos religiosos
de la Modernidad temprana, que generan el progresivo resquebrajamiento de la Res Publica Christiana, con un Imperio
debilitado y una iglesia desprestigiada a partir del momento en que Martin Lutero cuelga sus 95 tesis en la puerta de la
capilla del castillo de Wittenberg en 1517. En este espacio fragmentado es en el que aparecen “nuevas estructuras
cerradas, homogéneas y autosuficientes, articuladas en una primera fase entorno del principio cuius regio eius religio.
El Papado, a pesar de haberse impuesto al Imperio Romano, no fue capaz de retener la unidad politica del Occidente
europeo [...]. [Asi] la monarquia absoluta, otorga, en este contexto, un espacio homogéneo y seguro de intercambio
que permite el despliegue del proceso de la acumulacion capitalista”. De este modo se establece una “alianza entre la
fuera politica de la monarquia y la fuerza econdmica de las elites emergentes” en procura de buscar condiciones para
el mercado interior. ibid.

12 ibid.
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A estas especificidades del monopolio juridico-politico del Estado-nacién, se
puede afadir en esta primera parte que, la lucha por transformar la sociedad surge en
torno a la proyeccion de explotacion de los recursos naturales y del conocimiento
originario. De ahi que la Modernidad en Ecuador en su primera fase durante el siglo XIX
estuvo caracterizada por dos rasgos. Primero, en esta fase se despliegan relaciones de
poder y del saber, que empez6 con la formacion del individuo y la consecuente
homogeneizacién cultural, asi como la exclusion de los conocimientos Ilamados
tradicionales; todo esto se hizo con restricciones de hecho, por ejemplo, extinguiendo “la
autoridad de los dirigentes indigenas que aun la ejercian bajo el régimen colonial, y los
sustituye por funcionarios locales designados por el Estado”'®. Esta forma de
marginacion, que expondré posteriormente, permite evidenciar como se logré eliminar
las formas de organizacidn social propias de los pueblos originarios.

Segundo, en esta fase también se despliega la transformacién del
entorno/naturaleza canalizada por el conocimiento occidental/tecnociencia, que habia ya
empezado con la colonizacién. Asi la economia-mundo capitalista se fue proyectando,
tras el objetivo de generar un sistema exportador de materias primas; sin embargo, este
sistema produjo un atraso como consecuencia de la falta de industrializacion, porque ésta
se importaba. En este contexto, se evidencia la vinculacion del conocimiento con la
investigacion cientifica y los intereses de las organizaciones internacionales del capital,
donde se genera no s6lo la dindmica econémica que diferencia a los estados: centro y
periferia, sino también las formas de valoracion para la desigualdad epistemolégica, lo
cual excluye al conocimiento tradicional. De este modo la Modernidad en Ecuador acabd
estableciendo un “espacio sin derechos”, que se llevo a cabo con la aplicacion de la idea
monista de soberania y el acceso ciudadano lo cual implico la imposicion de determinadas
estructuras de poder.

Por consiguiente, en esta seccién me referiré en el punto 1.1 al monismo en la
constitucion de Céadiz y su influjo en el constitucionalismo ecuatoriano. Describiré la
relacion existente entre la constitucion de Quito y la constitucion de Cadiz, ambas de
1812. En el punto 1.2 examino el patron monocultural en el constitucionalismo con la
creacion del Estado, partiendo del analisis de los predAmbulos de las constituciones de
1830, 1835, 1845, 1851 y 1852. El punto 1.3 esta dedicado al estudio de la implantacién

de la arquitectura socio-economica capitalista en el cual se observa como la elite politica

1B ibid.
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del conservadurismo-liberal va construyendo el constitucionalismo del siglo X1X a partir
de los preAmbulos de las constituciones de 1861, 1869, 1878 y 1884. En el punto 1.4
estudio la constitucion homogénea a partir de la modernizacion economica en el
despliegue capitalista y la exclusion de la diversidad étnica y cultural, todo ello se

analizard, partiendo de los preambulos de las constituciones de 1897 y 1906.

1.1 Los principios monistas en Cadiz y su influjo en el constitucionalismo
ecuatoriano

El objetivo de este apartado es identificar los elementos principales del
constitucionalismo ecuatoriano que estan relacionados con la dominacién territorial. En
este contexto, se asienta la idea monista de soberania que se asocia con la creacion de un
espacio juridico-politico homogéneo que comporta la “ocupacion, consolidacion y
extension del poder de la élite burguesa™. Esta idea del espacio normativo homogéneo,
asi como la concepcion monista del poder politico que deja de lado el pluralismo, se
desarrolla primero en la Europa continental y se despliega luego en América del Sur,
como extension de los procesos de aculturacion del periodo colonial®. Cabe empezar, en
consecuencia, el analisis del constitucionalismo moderno en Ecuador con los textos
constitucionales espafioles que estuvieron vigentes antes de la consolidacion de la
independencia.

Cabe recordar que en este proyecto politico se adoptaron los principios monistas
del Estatuto de Bayona®®. Esta carta tuvo una vigencia casi meramente testimonial;
dudosa, en todo caso, para la América espafiola. Pero, lo que si resulta de trascendencia
mencionar es que los principios monistas de este documento histérico influyeron en las
corrientes liberales de Espafia, Francia e Inglaterral’. Tal es asi, que la constitucion de
Cédiz se convirtid en un instrumento politico y en la maxima expresion del primer
liberalismo espafiol, vigente en América del Sur y, desde luego, determinante en la

configuracion del proyecto politico de los independentistas.

14 Jordi JARIA i MANZANO, «De la idea de soberania a la fragmentacion del poder una visién desde Europa
(Occidental)» (2014) 3 Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica 135.

15 ibid.

16 Con el Estatuto de Bayona se rescata el principio juridico-romano (civil law): cuius regio, eius religio. El régimen
de "cuius regio" era la respuesta a la situacion constitucional para determinar a los herejes como "enemigos
imperialistas” lo cual permitia la exclusion. Este fue un principio introducido en 1555, para poner fin al conflicto del
catolicismo y luteranismo. También este principio contiene los Tratados de Paz de Westfalia. Laura CANALI, «La
carta illustra la ripartizione geogréafica delle confessioni esistenti in Europa alla meta del XVI secolo» [2012] Rivista
Italiana di Geopolitica.

17 Otto Carlos STOETZER, «La constitucion de Cadiz en la América Espariola» [1962] Revista de Estudios Politicos
641.
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Sin llegar a profundizar en los elementos historicos de la constitucion gaditana,
porque no es el objetivo de este trabajo, lo que considero necesario subrayar es su
irradiacion en el constitucionalismo ecuatoriano respecto el monismo de la soberania.
Sobre este monismo, Joaquin Varela sostiene que surge de un “principio monarquico que
situaba al Rey en el centro del Estado y articulaba las Cortes como mero 6rgano
representativo-estamental*®, Este criterio podria decirse que es una sintesis del principio
monista de soberania; de ahi resulta su caracter homogéneo y su forma de gobierno
centralizada.

Los principios monistas adoptados durante la primera etapa de desarrollo
constitucional en Esparia, se juntaron con las ideas liberales y el pensamiento tradicional
espafiol. Fue la manera como el liberalismo abolio “el antiguo lazo de unién entre las
Indias con la Corona”*®. Luego, se formaron movimientos independistas, tanto en Esparia
como en los territorios de Ultramar a inicios del siglo XIX, fundados en la necesidad de
responder a una accion conjunta en la que se proclamaba fidelidad a Fernando V117,

Cuando llegaron noticias a la provincia de Quito sobre la situacién militar y
politica que enfrentaba Espafia en 1809, se promovio la idea de formar inmediatamente
juntas para reclamar la independencia?l. EI movimiento independentista de Quito estuvo
liderado por un grupo de intelectuales de “¢lite”: Eugenio Espejo, Juan Pio Montufar,
Manuel Quiroga, entre otros, quienes formaban parte de la Sociedad de Amigos del pais??.

Al respecto, Juan Paz y Mifio sostiene que este grupo independentista fragu6 el
Golpe de Estado del 10 de agosto de 1809 inspirado en un proyecto autonomista en el
cual se pretendia asumir como suyo el principio de soberania popular y de representacion
del pueblo. Pero debido a esta pretension emancipatoria, las autoridades de los Virreinatos
de Lima y de Bogotéa desconocieron la Junta Suprema de Quito. Posteriormente, Quito

fue cercado y sufrio represion por las fuerzas militares durante casi un lustro®.

18 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, Politica y Constitucion en Espafia (1808-1978) (Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales 2007).

19 STOETZER (n 17).

20 jbid.

21 Mariano PESET REIG, «La Constitucion de Cadiz en la América Espaiiola: Apatzingan, 1814» [2012] Corts.
Anuario de Derecho Parlamentario 113.

22 C. Paladines sefiala que quienes conformaban la Sociedad de Amigos del Pais expresaban su discurso antiespafiol.
El citado autor indica que Eugenio Espejo a partir de sus planteamientos al Derecho Natural sostenia que los textos de
Groccio y Puffendorf, se caracterizaban por su “absolutismo monarquico”; ademas, afirma que Espejo en sus
declaraciones manifestaba que habia una “ruptura y un abismo entre la religion y el derecho”. Carlos PALADINES,
«Las constituciones de 1812» (2014) 1 Revista Anales 421.*

28 Juan José PAZ Y MINO, «Ecuador en el bicentenario: Una vision desde la historia» (2008) 7 Revista electronica de
estudios latinoamericanos 28.
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Por su parte, Carlos Paladines afirma que el grupo independista de Quito
constituyo la Junta Suprema Gubernativa el 10 de agosto de 1809 a través de la cual se
elaboro la primera Acta de Constitucion y, en ella se definid la estructura politica y las
bases del nuevo Estado inspirados en las fuentes francesas y espafiolas. También se afirma
que intervinieron en la elaboracién de dicha Acta, Juan Larrea y Quijano con referencias
y el influjo del mundo anglosajon?4. Mas tarde, esta Acta sirvié de base a los independistas
para la elaboracion de la constitucion de Quito que se publicé el 15 de febrero de 1812;
asi se creo el Estado de Quito. La vigencia de esta constitucion fue muy corta, porque fue
sustituida dos meses mas tarde por la constitucion de Cadiz, cuando Toribio Montes
asumio la presidencia de la Audiencia de Quito®.

Ahora bien, se puede plantear en este punto como habria que leer la influencia de
estos movimientos independistas. Algunos autores entre los que destacan Manuel
Martinez y Mariano Peset sostienen que los movimientos independentistas buscaban la
emancipacién a través de un Acta Constitutiva que, si bien suponia ser representativa, lo
que pretendia era instaurar un proyecto esgrimido en torno a las corrientes ideoldgicas
del caracter liberal-burgués?®.

Este breve relato historico permite observar el paralelismo histografico entre la
constitucion de Quito publicada el 15 de febrero de 1812 y la constitucion de Cadiz
publicada el 19 de marzo de 1812. Consiguientemente, en este punto examino la relacion
que existe entre estas dos leyes fundamentales; en particular, como la constitucién de
Cédiz se proyecta hacia la modernidad como modelo juridico en el constitucionalismo
ecuatoriano. A partir del analisis de los preAmbulos de ambas constituciones, podra verse
cémo opera la misma expresion de exclusion respecto los pueblos originarios. A

continuacién, describo los preambulos en el siguiente cuadro:

CUADRO No. 1. Constituciones de Quito y de Cadiz: el monismo juridico de la soberania

Fecha Predmbulos Monismo | Religion

juridico

24 PALADINES (n 22). Véase también a Pedro Fermin CEVALLOS, Pedro Fermin Cevallos (Alicante: Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes 2004).

%5 paz y Mifio sefiala que durante los siglos XV1'y XVII destacan las rebeliones producidas por los pueblos originarios,
como consecuencia del despojo de su tierra y el alza de la obligacion que tenian de pagar los tributos. PAZ Y MINO
(n 23).

% Manuel MARTINEZ SOSPEDRA, «El Estatuto de Bayona: originalidad e imitacion en la primera Constitucion
espafiola» [2007] Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol 95. VVéase también a PESET REIG
(n 21).
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(en adelante
Catol)

15/02/1812 | En el nombre de Dios Todopoderoso, Trino y Uno. El Pueblo | Soberania | Catélicismo
Soberano del Estado de Quito legitimamente representado por los
Diputados de las Provincias libres que lo forman, y que se hallan al
presente en este Congreso, en uso de los imprescriptibles derechos
que Dios mismo como autor de la naturaleza ha concedido a los
hombres para conservar su libertad, y proveer cuanto sea conveniente
a la seguridad, y prosperidad de todos, y de cada uno en particular;
deseando estrechar mas fuertemente los vinculos politicos que han
reunido a estas Provincias hasta el dia y darse una nueva forma de
Gobierno analogo a su necesidad, y circunstancias en consecuencia
de haber reasumido los Pueblos de la Dominacién Espafiola por las
disposiciones de la Providencia Divina, y orden de los
acontecimientos humanos la Soberania que originariamente resida en
ellos; persuadido a que el fin de toda asociacion politica es la
conservacion de los sagrados derechos del hombre por medio del
establecimiento de una autoridad politica que lo dirija, y gobierne,
de un tesoro comun que lo sostenga, y de una fuerza armada que lo
defienda: con atencidn a estos objetos para gloria de Dios, defensa y
conservacion de la Religién Catdlica, y felicidad de estas Provincias
por un pacto solemne, y reciproco convenio de todos sus Diputados
sanciona los Articulos siguientes que formaran en lo sucesivo la
Constitucion de este Estado.

popular

19/03/1812 | Don Fernando VII, por la gracia de Dios y la Constitucion de la | Soberania | X
Monarquia espafiola, Rey de las Espafias, y en su ausencia y
cautividad la Regencia del Reino, nombrada por las Cortes generales
y extraordinarias, a todos los que las presentes vieren y entendieren,
sabed: Que las mismas Cortes han decretado y sancionado la
siguiente

nacional

En la lectura de los preambulos de estas constituciones observo, ante todo, la
inscripcion del principio de soberania. En el preambulo de la constitucion de Quito se
inscribio el de la soberania popular. Esta representacion del pueblo recaia en un grupo
politico influenciado por la construccion del ideal nacional liberal?’. Evidentemente, esta
declaracién supone una postergacion de las culturas originarias, porque de acuerdo con
la opinion de Jordi Jaria la “concepcion monista del poder politico”, implica un
“programa que estd destinado a marginar el derecho tradicional, de origen
consuetudinario”®®. Se trata de un proceso que empieza con la monarquia absoluta y se

traslada después al Estado liberal, afectando asi a los procesos de construccion nacional

27 Esta representacion legitima estuvo depositada en un grupo politico conformado por miembros vinculados a la
Corona espafiola y la iglesia. Precisamente, Carlos Paladines afirma que quienes suscribieron la Constitucion de Quito
fueron el obispo, miembros del clero, personas de la nobleza, como también representantes del cabildo de las parroquias
de Quito “y de los representantes de las ciudades como Riobamba, Latacunga, Alausi, Guaranda y Ambato”.
PALADINES (n 22).

28 JARIA i MANZANO, «De la idea de soberanifa a la fragmentacion del poder una vision desde Europa (Occidental)»
(n 14).
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en la América andina, lo que comportaba la supresion de las formas sociales tradicionales
de los pueblos originarios del Tahuantinsuyo, como, por ejemplo, el manejo tradicional
sobre sus tierras y sus practicas de observacion en el territorio que envuelven el desarrollo
de conocimientos. Lo cierto es que se paso por encima del Derecho de estos pueblos y se
arrebato el significado que tiene el territorio para su identidad cultural. La idea de la
soberania puso a disposicion del poder liberal-burgués todos los presupuestos de los
pueblos originarios, haciendo asi efectivo el derecho a la propiedad privada y la libertad
de contrato propias del Estado liberal, porque la idea de soberania servia de instrumento
para desposeer el territorio y al mismo tiempo, para promover una sociedad homogénea.
Este caracter homogéneo estuvo anclado en el pensamiento del mestizo Eugenio Espejo,
quien creia que la diversidad étnica y cultural era una traba para el progreso y abogaba
por homogeneizar la lengua, el vestido y el aspecto religioso como condiciones necesarias
para crear el Estado de Quito?. Por ello, la Constitucion de Quito, pese a que articulaba
una regulacién entre el Estado y los ciudadanos, fue un proyecto que no promovia la
igualdad ciudadana, ni tampoco la idea de la democracia.

En el siguiente preambulo correspondiente a la constitucion de Cadiz se establece
el principio de soberania nacional, que se explica en la creacion de los 6rganos de
representacion politica articulada mediante las Cortes generales y extraordinarias®. En
relacién con este principio de soberania, Joaquin Varela afirma que, en la constitucién de
Cadiz,

2 Galo Ramén VALAREZO y Victor Hugo TORRES DAVILA, El desarrollo local en el Ecuador : historia, actores
y métodos (Abya-Yala : COMUNIDEC 2004).

30 En tal sentido, Joaquin Suanzes-Carpegna afirma que la Constitucion gaditana representaba el modelo del moderno
constitucionalismo liberal-burgués. Su forma de gobierno estaba caracterizada por una monarquia moderada que se
manifiesta en las funciones y potestades: legislativa, ejecutiva y aplicacion de leyes. Para Antonio Fernandez el término
"moderado” implica equilibrio; sin embargo, este equilibrio no fue posible lograrlo con la Constitucién gaditana, porque
las competencias que se establecian en la distribucion organica no podian compensarse con las reservas que se hacian
al monarca. En esas reservas, no solo se le exceptuaba de toda responsabilidad al rey, sino también le otorgaban
facultades para expedir decretos, reglamentos, mandar a las fuerzas armadas, administrar justicia o declarar la guerra,
etc. Por ejemplo, una de las obligaciones del rey era sancionar las normas con el fin de poner freno al liberalismo
radical. También tenia la potestad de hacer ejecutar las leyes, lo cual, evidentemente, le permitia lograr su influjo en el
organo colegiado. Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, «La Constitucion de Cadiz y el liberalismo espafiol del
siglo X1X» (Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 1987); VARELA SUANZES-CARPEGNA (n 18). Véase también
a Antonio FERNANDEZ GARCIA (ed), La Constitucion de Cadiz (1812) y Discurso Preliminar (Castalia 2002). En
relacion a las funciones y potestades, cabe referirme a una de las obras mas conocidas de Montesquieu: el “Espiritu de
las Leyes” que contribuy6 al constitucionalismo inglés. Su teoria hace una separacion de los poderes del Estado, bajo
el objetivo politico de la libertad. Esta teoria, sin embargo, segin Claudia Fuentes no se ha adoptado como lo definia
Montesquieu, porque actualmente la tradicidon ha consagrado de esta teoria tnicamente el principio de distribucién
juridica de las funciones ejecutiva, legislativa y judicial, sin tomar en cuenta que la distribucién juridica depende de la
distribucion social para evitar el abuso del poder y salvaguardar la libertad de los ciudadanos. Por dltimo, la autora
afirma que la distribucion social es la que remite a la dimensidn propiamente politica de la teoria del poder de
Montesquieu. Claudia FUENTES, «Montesquieu: teoria de la distribucidn social del poder» (2011) 31 Revista de
Ciencia Politica 47.
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[La soberania se establecia] en una potestad originaria, perpetua e ilimitada, que
recaia unica y exclusivamente sobre la Nacion. [...] [Esto es], en un cuerpo moral
formado por los espafioles de ambos hemisferios, con independencia de extraccién social
y de su procedencia territorial. [En Gltimas] la soberania consistia, a juicio de los liberales
en el ejercicio del poder, es decir, en la facultad de dar o reformar la norma juridica
suprema del Estado: la Constitucién. Esta facultad debia recaer en unas Cortes especiales
sin participacion alguna del Monarca®.

Este modelo adoptado por el liberalismo espafiol implicé un monismo juridico de
patron liberal. De ahi que la soberania se convirtio en el fundamento del liberalismo,
porque el poder politico recaia en una comunidad politica originaria: las Cortes, cuyo
ejercicio le permitia facultades para “dar o reformar la norma juridica suprema del Estado:
la Constitucion”. Lo novedoso de la cultura politica de Cédiz “fue la capacidad del pueblo
para elegir y ser elegido, asi como del poder autonémico de los cabildos [...] [; sin
embargo, esto] no cambié la antigua composicion y la estructura social”®2. Aunque, la
constitucion de Cadiz establecia el derecho al voto y el sufragio a los indigenas, asi como
la conformacion de los ayuntamientos constitucionales®,

La promulgacion de la constitucion de Cadiz en la Audiencia de Quito se hizo en
una etapa de crisis social que fue originada, como ya se dijo, por los sucesos causados
por la revolucion de Quito. Por eso, los funcionarios espafioles decidieron que “Cuenca
fuese la primera ciudad del territorio en jurar a favor de la Constitucién de la monarquia
espafiola” **. La jura se hizo el dia 27 de septiembre de 1812 después de que la mas alta
autoridad eclesial leyera esta ley fundamental. Luego, esta Carta politica fue sometida a
una divulgacion rigurosa extendiéndose hacia todos los rincones, desencadendndose en
este proceso conflictos, por ejemplo, en la provincia de Manabi hubo problemas de poder
entre el antiguo régimen y los nuevos ayuntamientos constitucionales®. De acuerdo con
Ana Borrero, los conflictos que se generaron mayormente estaban en los ayuntamientos
constitucionales de los poblados indigenas, porque no regia la constitucion sino lo que el
Rey o el presidente de la Real Audiencia de Quito decidian; ejemplo de ello es que los
diputados de las provincias fueron elegidos por el Rey. Tampoco se respetaron los

decretos de las Cortes en relacion con la eliminacion de los tributos a los indigenas; lo

31 VARELA SUANZES-CARPEGNA (n 30); VARELA SUANZES-CARPEGNA (n 18).

32 Ana Luz BORRERO VEGA, «El legado de Cadiz: ciudadania y cultura politica en la Gobernacion de Cuenca, 1812-
1814» [2014] Procesos: Revista ecuatoriana de historia 9.

33 Los ayuntamientos constitucionales tenian competencias administrativas, electorales y la judicial de acuerdo con la
Constitucion de Cadiz. ibid.

3 ibid.

3 Tatiana Maria del Carmen HIDROVO QUINONEZ, «Los “alucinados” de Puerto Viejo: nociones de soberania y
ciudadania en Manabi 1812-1822» [2007] Procesos: revista ecuatoriana de historia 51.

18



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

Ena Matos Jaqui I. Soberania, identidad y ciudadanfa. La exclusion de los pueblos originarios en Ecuador

que llegd a predominar en la cultura politica liberal fue la “utilidad de los indios”%. En
todo caso, la poblacion originaria no llego a ser ciudadana espariola pese a su empefio de
elegir sus diputados y ejercer sus derechos con la creacion numerosa de ayuntamientos
constitucionales. La instauracion de estos ayuntamientos fue clave, porque permitio la
privacion de la estructura de organizacion interna que alin mantenian los pueblos
étnicos®’. Ello, de hecho, generaba conflictos de poder entre las autoridades étnicas y el
antiguo régimen (los criollos y los peninsulares al servicio de Espafia). Lamentablemente,
esta situacion se resolvié mediante acuerdos forzados a través de los cuales se reconocia
a las autoridades étnicas, pero Unicamente en su &mbito comunitario siempre que se
mantuviera “el tributo indigena, el servicio personal y la mita”®. Por eso, Marie-Danielle
Demélas afirma que el ejercicio del sufragio indigena en la América andina se plantea
como un mecanismo de electorado cautivo, porque fue controlado por los grupos de
poder®®,

Lo cierto es que la participacién politica de la poblacion originaria no era
conveniente para los peninsulares y tampoco lo era para los criollos®. Para ello, se llegd
a mantener un sistema de separacion que permitia descalificar a la poblacion nativa,
indicando, por ejemplo, que era un peligro para la minoria blanca*'. Podria considerarse
que la medida de mantener aparte a los oriundos no sélo fue la idea de la ocupacion de
sus territorios, sino también el hecho de que, desde tiempos de la colonizacién, ciertos
conocimientos andinos estaban siendo Gtiles y con beneficio comercial, sin que los grupos
originarios lo supieran; por ejemplo, la quina, llamada cascarilla de Loxa, fue lo que
reportd en la provincia de Quito mas comercio. Este fruto se repartia en todas partes de
la América espafiola y de Europa®’. Logicamente, todo este sistema creado habilito

posteriormente consolidar la idea de que la poblacion nativa permaneciera excluida.

3 |a autora afirma que los funcionarios del rey temian que los indigenas aprendieran las competencias y funciones del
nuevo sistema politico y, los convirtieran en “civilizados™ BORRERO VEGA (n 32).

37 ibid.

38 ibid.

3 Marie-Danielle DEMELAS, «El sufragio indigena en los Andes durante el periodo revolucionario (1810-1815):
;electorado cautivo o guerra de castas?» [2007] Elecciones 169.

40 |os independistas tenian el temor de que algln “indio” llegase a ser diputado y se convirtiera en portavoz de su
pueblo. FERNANDEZ GARCIA (n 30) 48-54.

4 FERNANDEZ GARCIA (n 30).

42 Dionisio de Alsedo y Herrera fue presidente de la Real Audiencia de Quito (1728-1736) y gobernador de Panama
(1743-1749), su cargo le llevo a conocer el acervo de recursos naturales y, sobre todo, advertir que habia conocimientos
andinos de gran utilidad y potencialidad. Durante su funcién, suministr6 al Rey, a través de memoriales, informacion
que fue clave para aumentar el comercio de Espafia y para que —en palabras de Alsedo— “la labor colonizadora sea
util”. Dionisio ALSEDO, «Descripcion geogréafica de la Real Audiencia de Quito que escribié Don Dionisio de Alsedo
y Herrera» [1915] Gazeta de Antropologia.
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Cabe subrayar que con la constitucion de Cadiz se logro implementar un sistema
de organizacion politico-territorial y social occidental, en el cual la actuacién de los
ayuntamientos constitucionales tuvo relevancia debido a sus facultades para legislar en el
ambito de ordenanzas municipales; estas se promovian después de que ser aprobadas por
las Cortes. Asi también los ayuntamientos tenian atribuciones para promover la
agricultura, el comercio y la industria, otorgando potestades a los municipios para
controlar la salubridad, la seguridad y el orden publico, asi como administrar, repartir y
recaudar contribuciones especialmente destinados a la obra publica**. De este modo se
fraguaron las propuestas capitalistas sobre infraestructura y organizacion territorial; por
ejemplo, se construyeron puentes y caminos entre 1812 y 1814, mejorando asi la
comunicacion vial entre Cuenca y Guayaquil; también se implementé adelantos en la
agriculturay en las artes*.

En la constitucion de Cadiz, aunque no incluy6 una declaracion de derechos al
estilo francés de 1789, lo que si se establecid fueron los derechos individuales de una
forma dispersa y desordenada®. Naturalmente, esta forma de organizar la sociedad
impidio6 reconocer el pluralismo y asegurar el Estado homogéneo, con lo que se mantuvo
una sociedad estratificada. En primer lugar, en la cispide se encontraba a los espafioles
seguidos por los burdcratas y religiosos; en segundo lugar, se hallaban los criollos, hijos
de espafioles nacidos en América, grandes hacendados; en tercer lugar, los mestizos
(mezcla de blancos, afros e indios); finalmente, las mujeres, los llamados “indios” y las
personas afrodescendientes®. Por eso, Avila afirma que se inaugura “la tonica de la
tradicion decimononica: un constitucionalismo de élite profundamente desconfiado y
temeroso de los mestizos, los indigenas, los afrodescendientes y las mujeres™’.

En este contexto, como sostiene Tatiana Hidrobo, la legitimacion politica de la
Republica en Ecuador surge “del imaginario de soberania nacional, declarada por la
constitucion de Cadiz, que se proyecta sobre la interpretacion historica del proceso de

construccion nacional ™. La soberania, tal como sefiala Jaria, “permite dar sustancia a la

43 BORRERO VEGA (n 32).

44 ibid.

45 VARELA SUANZES-CARPEGNA (n 30).

4 Ramiro Fernando AVILA SANTAMARIA, «Evolucién de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo ecuatoriano» (2012).

47 ibid.

48 Tatiana HIDROVO and others, «;Cdmo conmemorar la Independencia?» (2015) 1 Procesos. Revista Ecuatoriana
De Historia 133.
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utopia liberal de una comunidad politica de individuos libres e iguales (...)*. De este
modo, el poder politico fundado en el discurso de la igualdad permitié desarrollar un
paradigma econdémico-mercantilista que fue reforzado por los independentistas, a partir
de una disputa territorial y, al mismo tiempo, de una jerarquia social. Asi, los
independistas se consolidaron en un proceso que no reconocia la pluralidad de los grupos
étnicos de la sociedad ecuatoriana®.

En definitiva, se asentaba un modelo liberal constitucional caracterizado por la
exclusion y la explotacion definidos para el despliegue de la acumulacién capitalista.
Debe tenerse en cuenta que este modelo normativo, aunque fue derogado el 24 de marzo
de 1814 por Fernando VI, sus postulados monistas se irradiaron posteriormente, ya que
aparece con la forma juridica del estado a partir de la creacion del Estado ecuatoriano. De
modo que la constitucién como dice Jordi Jaria es “un concepto mas antiguo que el del
estado, ya que se pueden rastrear sus origenes hasta la Antigiiedad clasica”?.

En sintesis, el pluralismo no formaba parte de la razon de ser y origen del Estado,
porque el proyecto independista implementd la soberania lo cual permitio crear un
espacio normativo homogéneo que fue la puerta de transicion hacia un Estado

constitucional liberal.

1.2 El patrén monocultural en el constitucionalismo: la creacion del Estado
ecuatoriano

En este apartado me refiero a la creacion del estado-nacion ecuatoriano en 1830
como unidad juridica y politica, lo cual permitié organizar la sociedad a partir de un
patron monocultural y de una estructura socio-econdémica que se despliega, como lo he
mencionado, en el proceso de acumulacion capitalista. En este contexto, se definio el
territorio para que el Estado ejerciera su soberania, prescindiendo de los derechos
preexistentes de los pueblos originarios sobre su territorio ancestral. En esta dinamica de
despojo/(des)apropiacion, el territorio de estos pueblos pasé a ser terra nullius®?, dadas
las condiciones de la nueva Republica, sustancialmente, a partir de la implantacion del

monismo de la soberania. Cabe destacar que el constitucionalismo durante el inicio de la

“jpid.

50 Enrique AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (3th edn, Corporacion Editora Nacional 2008).

51 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10).

52 Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el término terra nullius significa la condicion previa para la
adquisicion valida de la soberania mediante la ocupacion de un territorio. Esta condicion esta cimentada en la idea de

que no debia existir soberano alguno en el mismo cuando se produzca el acto de la ocupacion. SCPJI, Estatuto Juridico
de Groenlandia Oriental; OCCIJ, 16-X-1975, Sahara Occidental.
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vida republicana se caracteriza por garantizar un espacio normativo homogéneo basado
en la idea del despojo y la explotacion del territorio; de ahi el consiguiente
aprovechamiento del conocimiento tradicional. Por consiguiente, este punto empieza con
el analisis de los textos constitucionales del siglo X1X que fueron proyectados por la elite
politica de Ecuador para organizar la sociedad ecuatoriana a partir de 1830° y que estan
relacionados con la dominacion territorial®,

El poder politico del primer periodo republicano se caracteriza por las alianzas
entre el gamonalismo latifundista de la sierra, los terratenientes de la costa y los altos
mandos del ejército en su mayoria extranjeros. Con ello surge el militarismo que se
explica en los golpes de Estado y las rebeliones ocurridas durante la etapa naciente de la
Republica, asi como los conflictos sociales y politicos *°. Cabe sefialar que esta coalicion
politica era sostenida por la idea de la tradicion del bolivarianismo, la cual estuvo envuelta
por revueltas continuas, abuso de poder, desajustes administrativos e invasiones
territoriales al servicio de Esparia y Pert®®.

Algunos autores, entre los que destaca Linda Rodriguez, sostienen que en Ecuador
predominé el “Autoritarismo y Militarismo [...] como un modo de legalizar el poder
politico obtenido mediante la fuerza™’. Precisamente, sobre esta forma de gobierno
Diana Rogel hace una critica tanto a la derecha quitefia (conservadurismo) como al
liberalismo, afirmando que la Republica nace de un circulo vicioso el cual hered6 “una
pobreza humanistica y educacion impositiva ofrecida por frailes y curas y, un romance

revolucionario liberal con estatus de gobierno de la Gran Colombia que no se dio™®.

53 Segun Mark Van Aken la sociedad ecuatoriana de la Republica naciente estaba mayoritariamente conformada por
diferentes pueblos nativos aproximadamente eran mas del 55 por ciento de habitantes oriundos, un 20 por ciento estaba
reducido a mestizos y blancos, y el otro porcentaje, correspondia a los espafioles. En la sierra el indice de personas
nativas era mucho mayor, aproximadamente el 70 por ciento. Vid. Mark J VAN AKEN, King of the Night Juan José
Flores and Ecuador, 1824-1864 (Univ of California Press 1989).

% valarezo y Torres afirman que la diversidad étnica fue considerada como una traba para el poder politico espafiol
para el proceso colonial. Por este motivo, durante el primer periodo republicano se delinearon politicas de emergencia
consistentes en dominar a los “indios™ a través de varios instrumentos violentos tales como “la evangelizacion, el cobro
de tributos y la integracion nacional”, los cuales describiré més adelante. VALAREZO y TORRES DAVILA (n 29).
55 PVN HENDERSON, «La Constitucion ecuatoriana de 1861: el debate.» (2009) 1 Procesos. Revista Ecuatoriana De
Historia 47.

% E| bolivarianismo esta basado en el pensamiento politico de Simén Bolivar, y ha sido promovido por los grupos
latinoamericanos de izquierda, en particular por los socialistas. Sin embargo, esta corriente politica estd muy lejos de
lo que podria llamarse una izquierda marxista, dado que tiene una combinacion del liberalismo con el conservadurismo.
Esto lo confirma Mark J.VAN AKEN siguiendo a Salvador de Madariaga, cuando dice que Bolivar fue quién mas
favorecio el establecimiento de la monarquia. En realidad, Bolivar lo que intentaba era un presidencialismo de por vida,
un gobierno monarquico dictatorial para controlar las fuerzas anarquicas politicas. Al final, sus perspectivas de dictador
a través de la “monocracia” no fueron convenidas, porque tuvo una enérgica oposicion que logroé incluso destrozar su
reputacion. VAN AKEN (n 53). Véase también a AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).

57 Linda Alexandre RODRIGUEZ, «Politica y poder en el Ecuador 1830-1925» 17.

%8 Diana Elizabeth RIVERA ROGEL, «Breve historia de la prensa en Ecuador. El aporte de Loja» [2012] Chasqui.
Revista Latinoamericana de Comunicacion 3.
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Tal escenario politico nos da la idea de cobmo se formé el Estado ecuatoriano y

cémo procederd el poder constituyente en el texto de las constituciones durante el inicio

de la vida republicana. Los textos de los preambulos que analizaré se describen en el

siguiente cuadro:

CUADRO No. 2. Constituciones de 1830, 1835, 1845, 1851 y 1852: el patron monocultural

Fecha Preambulos Monismo | Catol. Ciudadania
juridico
1/09/1830 | EN EL NOMBRE DE DIOS, AUTOR Y | Soberania | X 1. Ser
LEGISLADOR DE LA SOCIEDAD. Nosotros los nacional propietgria
Representantes del Estado del Ecuador, reunidos en de un bien
Congreso, con el objeto de establecer la forma de raiz,
Gobierno més conforme a la voluntad y necesidad de los \Z/AIZ ?SI?E:e
pueblos que representamos, hemos acordado la en dinero
siguiente: 3. Tener
una
profesion o
industriay,
4. Saber
leery
escribir
13/08/1835 | Nosotros los Representantes del Ecuador, reunidos en | Soberania | X Los
Convencion, con el objeto de reconstituir la Republica | nacional mismos
sobre las soélidas bases de libertad, igualdad, o
independencia y justicia, conforme a los deseos y requisitos
necesidades de los pueblos, que nos han conferido sus
poderes; ordenamaos, y decretamos la siguiente.
3/12/1845 | EN EL NOMBRE DE DIOS, AUTOR Y SUPREMO | Soberania | X Los
LEGISLADOR DEL UNIVERSO: nacional MiSMOS
Nosotros los Representantes de la Nacion Ecuatoriana
reunidos en Convencién, con el objeto de establecer la forma requisitos
de Gobierno mas conveniente a la voluntad y necesidad de los
pueblos que representamos, hemos acordado la siguiente:
27/02/1851 | En el nombre de Dios, autor y supremo legislador del | Soberania | X Los
universo, nosotros los Representantes de la Nacion | acional Mismos
Ecuatoriana, reunidos en Convencién, con el objeto de
establecer la forma de Gobierno méas conveniente a la requisitos
voluntad de los pueblos que representamos, hemos acordado
la siguiente: Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador.
6/09/1852 | En el nombre de Dios, autor y supremo legislador del | Soberani | X Los
Universo, nosotros los Representantes del Ecuador, reunidos .
; - a mismos
en Asamblea Nacional con el objeto de hacer las reformas
convenientes a la Constitucion de 1845, conforme a la | nacional requisitos
voluntad expresa de los pueblos; las hemos acordado y
dispuesto que ellas y los primitivos no reformados, formen la
siguiente Constitucion de la Republica del Ecuador.
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De la lectura de los preAmbulos se desprende el monismo de la soberania nacional,
que recae en los “Representantes de la Nacion ecuatoriana” quienes establecen la forma
de gobierno. En la Constitucion de 1830 se establecio un acceso ciudadano® excluyente
y esto fue asi para la poblacion en general, fuese citadina o rural; y para los pueblos
originarios fue més contundente ya que se les neg6 toda participacion en la vida social y
politica del Estado. Ello se verifica en las condiciones para obtener la ciudadania (art. 9),
se negaba el acceso cuando la gran mayoria de los ciudadanos no eran propietarios de
bienes raices, ni tenian valor libre en dinero, y los porcentajes de analfabetismo eran casi
generales a toda la poblacion, y solo los oligarcas y las clases dominantes tenian acceso
a ser propietarios de industrias o podian tener profesion definida.

Las condiciones establecidas en el acceso ciudadano permitieron al legislador
apuntalar y jerarquizar discursivamente las diferencias con formulas constitucionales que
redujeron a la poblacién originaria a la condicién de “inocente, abyecta y miserable”
segun se establece en el articulo 68 que dice lo siguiente:

Este Congreso constituyente nombra a los venerables curas parrocos por tutores
y padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio de caridad en favor de esta
clase inocente, abyecta y miserable

Con esta disposicion constitucional los pueblos nativos fueron excluidos y, por
tanto, se eliminaron sus derechos. Posteriormente, la Constitucion de 1835 define la
exclusion a partir del término “activo”®°, el cual fue definido para cumplir las condiciones
materiales previstas en el articulo 9. Asi, la propuesta politica de ciudadania dividi
legalmente a la sociedad ecuatoriana en dos categorias: con privilegios y sin privilegios®,
lo cual condujo a la homogeneizacion con el fin de marginar a los pueblos originarios.
Ello, evidentemente, facilito la ocupacién de sus territorios ancestrales y el sometimiento
de estos grupos mediante varias formas de explotacion que fueron estableciéndose a partir

de 1835°%%; por ejemplo, se desarrollaron programas para trabajos pesados de carga y de

%9 La conceptualizacion del ciudadano tuvo su origen en el derecho romano el cual sirvié de instrumento en el proceso
de ciudadania. Segun Vergottini los enunciados romanistas reproducidos en el texto constitucional son los que fueron
“impuestos por las potencias europeas 0 retomados por imitacion de la experiencia de estas”. Giusepe DE
VERGOTTINI, Las transiciones constitucionales. Desarrollo y crisis del constitucionalismo a finales del siglo XX
(Universidad Externado de Colombia, Facultad de Derecho 2002).

80 Art. 9: “Son ciudadanos activos del Ecuador los que retinan las cualidades siguientes (...)”

61 |yciane dos Santos partiendo de la 16gica de la “colonialidad econdémica”, afirma que esta logica comprende un
tejido piramidal en el que prevalecen dos grupos: los privilegiados y los no privilegiados.Luciane Lucas dos SANTOS,
«Deve a economia feminista ser pés-colonial? Colonialidade econdmica, género e epistemologias do Sul» [2017]
Revista Critica de Ciéncias Sociais 161.

62 The native people (...) were subject to various forms of exploitation, including forced labor and a head tax called
“tribute” that took from the Indians about one-quarter of their meager income. Most native peoples lived in dire poverty,
and a large number lived as dependent laborers on large estates under conditions that approximated serfdom or slavery.
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cultivo. Légicamente, el patron monocultural previsto se reprodujo en la Constitucion de
1845, asi se legalizaron todas estas formas de explotacion laboral y, sobre todo,
posibilitaba que el poder hegemdnico/dominante accediera a los recursos naturales para
su extraccion. En esta forma de dominacion violenta también se exploraron otros recursos
que podian ser aprovechados, como son los conocimientos tradicionales relacionados con
la agricultura y la medicina®?.

Por otra parte, se comprueba que en los textos de las dos reformas constitucionales
se construyeron relaciones de poder como producto del marco de alianzas entre las fuerzas
armadas y los latifundistas de la costa y la sierra. Posteriormente, se produjo la sucesion
politica del militarismo y, con ello, la idea de reformar nuevamente la constitucion.

Asi, en el preambulo constitucional del siguiente texto de 1852, la elite politica
destacd la monoculturalidad cuando categoriz6 como “primitivos no reformados” a los
pueblos originarios. Desde luego, este trato diferenciado revelaba la marginacién de estos
grupos que, de acuerdo con Malcolm Anderson dicha situacién marginal se fue
acentuando, tanto por el establecimiento de las fronteras como por la forma de
organizacion territorial®. Ello, l6gicamente, aseguraba el despojo territorial en
detrimento de la poblacién originaria, ya que se les generd un contexto de inestabilidad,
inseguridad y violencia y, por tanto, de indigencia.

Podria considerarse entonces que, con el establecimiento de las formas basicas de
organizacion territorial el poder politico no sélo se proyectaba hacia un sistema de control

en relacion con el movimiento de personas y objetos®®, sino también a promover el

Through three centuries of harsh colonial rule Indians had authorities only if the latter threatened to make matters
worse. Many political leaders including Flores, sympathized with the Indian and wished to adopt reforms to improve
their condition ant to integrate them into Hispanic society. Though granting full and equal citizenship rights was never
considered seriously, (...). Sefiala, también el autor que el Ecuador “was dominated by a powerful oligarchic
—impenetrable aristocracy— in the words of Friedrich Haslauer, that was imbued with the values and loyalties
associated with a monarchical of the upper classes (...) that this powerful elite should shun democratic ways and
should prefer aristocratic, even monarchical, ideas”. Vid. VAN AKEN (n 53).

8 Francisco Puerto afirma que en 1845 se comenzé a crear facultades de farmacia en Madrid y en Barcelona; la
Farmacia fue considerada como una ciencia experimental y la via de desarrollo; por este motivo fue controlada por el
Estado y alejada de los gremios. El colegio de farmacia madrilefio disponia de un jardin botanico propio y de un
laboratorio para la ensefianza de la quimica y, en Barcelona existia un laboratorio con buena dotacion instrumental.
Segun el autor los profesores dedicados a la quimica practicamente no hacian investigacion cientifica, lo que habia era
un “bagaje de conocimientos tedrico-practicos relacionados con el mundo natural, con la quimica y con la tecnologia
del conocimiento”. Francisco Javier PUERTO SARMIENTO, «Cienciay farmacia en la Espafia decimondmica» [1992]
Ayer.

64 Esta coalicion terrateniente en 1852 pasé por una crisis politica regional; y, luego en esa arena movediza se proclama
dictador el general José Maria Urbina, quien seria posteriormente nombrado presidente (1852-1856) por la Asamblea
Nacional.

AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50). Véase también a Efrén AVILES PINO, «Enciclopedia
del Ecuador» (2002).

65 QObra analizada por Alan C HUDSON, «Frontiers: Territory and state formation in the Modern World» (1998) 4
Political Geography 496.

% Milton SANTOS, La naturaleza del espacio: técnica y tiempo, razén y emocion (Ariel Geografia 2000).
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contexto de marginacion social y econémica®’. En todo caso, lo que intento exponer aqui,
es que la idea de la soberania es la que designa las desigualdades tanto materiales como
sociales, lo cual responde a una estructura de poder. Por ello, Juan Paz y Mifio sostiene
que, durante el primer siglo republicano,

la sociedad ecuatoriana permanecié profundamente divida entre la élite
econdmica y politica que no llegd a representar mas del 10% de la poblacién nacional y
la enorme mayoria [...] de campesinos, trabajadores, capas medias y, sobre todo, indios
y negros, subordinados al poder de la minoria dominante®é.

El citado autor remarca el hecho de que hubo una relacién de dominacion en la
Modernidad y el inicio de la Republica de Ecuador; la idea ciudadana posibilitd que el
poder politico quedara en manos de la minoria, lo cual permitié desarrollar una serie de
programas y politicas gubernamentales tendientes a reducir las condiciones materiales de
la mayoria, sobre todo, de los pueblos originarios y de la poblacién negra. De este modo,
se vulneraron los derechos fundamentales de estos grupos, al mismo tiempo que “se
comprometio la supervivencia de los conocimientos tradicionales”®.

En suma, es posible afirmar que los procesos constitucionales hasta la mitad del
siglo XIX partieron del concepto monista de soberania y de una idea homogeénea de la
sociedad ecuatoriana. Y, a lo largo del proceso historico de la Republica (en las
constituciones de 1830, 1835, 1845, 1851 y 1852), se promovio un Estado excluyente,
expresado en los requisitos para ser ciudadano, a partir de los cuales se desplazan las
instituciones colectivas tradicionales y se opera un proceso de disgregacion y

aculturacion’®; al mismo tiempo, se procede a la apropiacion del espacio de acuerdo con

57 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10).

68 Juan José PAZ Y MINO, «Constituyentes, Constitucion y Economia», Asamblea Consituyente y Economia.
Constituciones en Ecuador (Abya Yala 2007).

69 Jordi Jaria afirma que bajo la pretendida imagen de un proceso de emancipacion sobre la idea de ciudadania, se opera
la creacion de un espacio social y econdmico homogéneo que permite la incorporacion de territorios y poblacion a la
economia-mundo capitalista siempre eso si, en una posicion subalterna de acuerdo con la diferenciacion entre centro y
periferia, que implica una eliminacion de la diversidad en beneficio del &mbito de la ciudadania definida a partir de los
patrones de la Modernidad occidental. JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10).

0 El concepto de aculturacion ha sido definido desde finales del siglo X1X por la Escuela de Antropologia Cultural
Americana. En este contexto la aculturacidn estaba asociada a los fenémenos de choque generados de los procesos de
expansion occidental frente a las sociedades nativas. Més tarde el concepto de aculturacién fue usado por Malgesini y
Giménez (2000), pero los criterios que mas se acercan son el de Abercrombie (1992) y Barth (1976). A este respecto,
Maria Carmen Albert siguiendo a Abercrombie afirma que la aculturacion tiene cuatro etapas: “contactos, competencia,
acomodacion y asimilacion”. La citada autora sobre el término asimilaciéon precisa que trata de “un proceso
unidimensional, univoco, en el que los individuos renunciaban a su propia cultura de origen por adquirir la cultura de
la sociedad de acogida”. Me centro en este vocablo, porque Barth —citado por Maria Carmen Albert— sefiala que, a
la hora de analizar los efectos de la aculturacion, “no depende Ginicamente de los individuos, sino de las estructuras de
poder dominantes”. Maria Carmen ALBERT GUARDIOLA, Aculturacion y Competencia Intercultural. Presupuestos
Tedricos y Modelos Empiricos (Publicaciones Universidad de Alicante 2006).
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el marco de la expansion de la economia capitalista™. En definitiva, se revela que los
programas legislativos son el resultado de un lenguaje hegemdnico, porque han sido
orientados hacia la acumulacion capitalista y a la consecuente exclusion de los pueblos
originarios, como una practica alentada por el Estado-nacion. Ello, evidentemente, marca
una inflexion sobre el pluralismo y la diversidad cultural andina de Ecuador, con lo cual,
el conocimiento tradicional desde aquella época quedaria en poder del Estado, situacion

que iré mostrando mas adelante.

1.3 La implantacion de la arquitectura socio-econémica capitalista: el
conservadurismo liberal en el constitucionalismo del siglo XIX

El objetivo de este apartado es mostrar cbmo el conservadurismo liberal implanta
una arquitectura socioeconomica capitalista en el constitucionalismo de Ecuador a partir
del monismo de la soberania nacional y el acceso ciudadano. En este contexto, la alianza
con la iglesia se convierte en una pieza clave, porque permitié que el patrén monocultural
se impregnase en la educacion y asi lograr un dominio epistemolégico que culmina
excluyendo al conocimiento tradicional. EI marco juridico que describiré destaca la
situacion de fragmentacion en la sociedad y la exclusion de los pueblos originarios.
Lamentablemente, el fendémeno de homogeneizacién establecida por el poder
constituyente se prolonga en esta etapa republicana de Ecuador, tal como se apreciara a
continuacidn, a partir de la Constitucion de 1861.

En 1861 aparece como reconstructor del pais la figura de Garcia Moreno quien
propuso la idea de una alianza politica entre conservadores y liberales (tanto de la sierra
como de la costa ecuatoriana). Ello le permitié ser nombrado como presidente interino,
al mismo tiempo, se cre6 el compromiso politico de afianzar la estructura socio-
econdmica capitalista. De este modo, se llevd a cabo un programa presidencial que
anunciaba fortalecer el “Estado moderno y la Unidad Nacional”’? y que se sostuvo hasta
1875. Este modelo se observa en los textos de los preambulos que transcribo en el cuadro

siguiente:

" Jordi Jaria sostiene que los procesos politicos son complejos a partir del establecimiento de Estados liberales,
inspirados en el monismo juridico que la teoria politica francesa ha ido decantando desde Sieyés. JARIA i MANZANO,
«De la idea de soberania a la fragmentacion del poder una vision desde Europa (Occidental)» (n 14).

2 HENDERSON (n 55).
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CUADRO No. 3. Constituciones de 1861y 1869: el Estado y la iglesia en el acceso ciudadano

Fecha Preambulos Monismo | Catol | Ciudadania
juridico
10/04/1861 | La Convencion Nacional del Ecuador ha venido en decretar y decreta | Soberania -Saber leery
la siguiente Constitucion de la Republica. nacional escribir.
9/06/1869 En el nombre de Dios, Uno y Trino, autor, legislador y conservador | Soberania | X - Saber leery
del Universo, la Convencién Nacional del Ecuador ha decretado y | nacional escribir.
sometido a la aprobacion del pueblo la siguiente Constitucion. - Ser cat6lico

Dichos predmbulos de 1861 y 1869 siguen conteniendo el monismo de la
soberania nacional. Por otra parte, en el preambulo de 1861 no se enunciaba
explicitamente la confesionalidad del Estado; sin embargo, en los articulos 6 y 12 se
establecia como deber del Estado respetar la religion “catélica Apostdlica y Romana”; es
decir, que los poderes politicos de la Republica tenian la obligacidn de proteger la religion
de origen romano”.

Con relacion a la ciudadania, en ambas constituciones se conservo el
requerimiento de “saber leer y escribir” y se incorpord en la constitucion de 1869 la
condicion ya explicita de “ser catolico” (art. 10). Este modelo de ciudadania sustituy las
condiciones materiales previstas en la constitucion anterior, porque aparece como una
férmula necesaria para modelar la sociedad. Ello permitioé definir la creacion de un
sistema de educacion publica en el que se impartia la alfabetizacion y el cristianismo, el
cual se convirtidé en un instrumento coercitivo y de configuracion en la formacion del
individuo. Asi se afianz0 la tendencia criolla del Estado hacia la construccion de una
nacion uniforme. Este principio unificador es el que se ha impreso en los programas
educativos a partir de conceptos y discursos que, de hecho, han generado una educacién
unidireccional y en ignorancia de la realidad pluriétnica de la sociedad ecuatoriana. Es un
discurso monocultural a través del cual se ejerce un dominio epistemoldgico, que se
explica en la historia, las ideas, el conocimiento, etc. Esta idea homogeénea de la episteme
moderna es la consecuencia histdrica de la exclusién de los pueblos originarios en los
textos constitucionales. Irremediablemente, entonces, puede decirse que la educacion
tiene relacion no solo con la desvalorizacion de los “indios”, negros, cholos y las mujeres,

sino, con el conocimiento tradicional.

73 Es ilustrativa la correspondencia de este precepto constitucional con la redaccion del articulo 10 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses,
pourvu que leur manifestation ne trouble pas /’ordre public établi par la loi.
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El pensamiento de Garcia Moreno se explica en la proyeccion de la estructura
capitalista que estuvo vinculada al acceso ciudadano. Por eso su forma de gobierno era
de sometimiento y explotacién; ambos procesos aseguraban las condiciones de
apropiacion de los recursos a los actores dominantes, los cuales se desplegaban gracias a
que el régimen garciano se alié también con la iglesia. En este sentido, Peter Henderson
dice que “Garcia Moreno pretendia crear un Estado teocratico en 1861, en el cual la
iglesia dominaria el poder secular como en la época medieval”’.

De hecho, cabe preguntarse, qué podia esperarse de un Estado teocratico y
centralizado, mas aun, cuando la asamblea era dominada por los conservadores,
otorgando “baluartes de privilegio legal que disfrutaban militares y eclesiasticos”’>. Lo
cierto es que, a consecuencia de ello, la iglesia tuvo el control total sobre la educacion;
ademas, la elite politica, en reciprocidad a este servicio, considerd necesario entregarle
en calidad de diezmos una renta eclesiastica’™.

Entonces, puede decirse que la vinculacion del Estado con la iglesia hizo posible
la definicidn de la estructura capitalista. Para su construccion, por ejemplo, se implantd
el paradigmatico modelo de integracion social, en el que se forz6 a los colectivos
excluidos a someterse en este proceso, tal como se describe en la obra de Friedrich
Hassaureck, titulada: Cuatro afos entre los ecuatorianos. Este autor afirma que durante
la década de 1870 se evidenci¢ “la continuidad del sistema socioecondémico de raigambre
colonial basado en los repartos, implantado por las autoridades y los comerciantes y
también la participacion forzada de los indigenas como mano de obra en la economia
local”’’. Ello puede comprobarse en la cita siguiente:

los indigenas, los comerciantes y las autoridades locales en el Napo, el papel
efectuado tanto por los itinerantes gobernadores que se desplazaban de un pueblo a otro
con todos sus enseres para la realizacion de sus negocios, asi como el papel que tenian las
autoridades étnicas, como el gobernador indio, los justicias o el curaca, como mediadores
entre los gobernadores y los indigenas para conseguir mano de obra y cargueros’.

Entonces con el modelo de integracion subyace el sistema de repartos; es ahi
cuando la homogeneizacion cultural se vincula a las reglas de los mandos politicos. Todo

ello se expresaba en el papel que tenian las autoridades étnicas para fortalecer el sistema

4 HENDERSON (n 55).

75 ibid.

6 AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).

7 Friedrich HASSAURECK, «El Oriente durante el Régimen de Garcia Moreno (1860-1875)», Cuatro afios entre los
ecuatorianos (Abya Yala 1994).

78 ibid.
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de repartos. Podrian citarse numerosos casos relacionados con el modelo de integracion
social, pero lo que interesa destacar aqui es su objetivo, ya que el aparato estatal sirvio
para poner a disposicion del capital no sélo la ocupacion de espacios
biodiversos/comunitarios, sino que, ademas, consintié se explote la mano de obra de la
poblacion originaria.

Asi fue como el sistema hegemanico capitalista se desplego, lo cual se aseguro
inclusive utilizando otros mecanismos de represion que se extendieron por todo el pais’.
Por ejemplo, el gobierno garciano decret6 el Estado de excepcion y, a partir de esta
arrogacion presidencial, los opositores eran fusilados, pese a que la constitucion prohibia
la pena de muerte por delitos politicos. Ante estas circunstancias, donde no se admitia
ninguna opinién publica en contra del sistema de represion impuesto, aparece desde su
exilio Juan Montalvo, quien a través de sus escritos se manifiesta en contra de dicha
tirania, en uno de ellos, menciona la opresion al “indio [...] y al sin vergiienza tirano
[refiriéndose también a los mulatos y los cholos] que colaboraban en la obra de
perversidad y barbarie”®. Lo que se hace visible aqui, no s6lo son las relaciones de poder,
sino también la homogeneizacion.

Comparar el periodo republicano anterior con esta nueva situacion de represion
que incluy6 a los jefes de los pueblos originarios como parte del poder hacia sus
poblaciones, posibilita ver la supresion de las instituciones de organizacion social de los
pueblos originarios. Podria decirse que este fue el punto de partida que acab6 convirtiendo
a los lideres étnicos en colaboradores del gobierno local, al replicar su régimen, esto es,
reducir a la poblacion nativa a condiciones miserables; un contexto donde no se pudiera
contener sus derechos. En todo caso, son las formas de explotacion y de exclusion las que
deben tenerse en cuenta, como condiciones para el despliegue del marco de la economia-
mundo capitalista, las cuales se proyectaron en el constitucionalismo ecuatoriano.

Asimismo, debe considerarse el cambio producido en relacion con el periodo
anterior, el cual se despliega sobre tres ejes. En primer lugar, la educacion estuvo bajo
control total de la iglesia, forjada como un instrumento indispensable para la formacion
del individuo. En segundo lugar, el fortalecimiento del Estado que implicaba la creacion

de una estructura socio-econémica capitalista. Y, en tercer lugar, el acceso ciudadano,

79 Hassaureck afirma que en los afios entre 1860-1870 algunos misioneros jesuitas que se habian instalado en el Napo
a pedido de Garcia Moreno indicaron que tenian dificultades para lograr “la ansiada sedentarizacion de los indigenas,
condicion indispensable para su civilizacion™.ibid.

8 Julian GARAVITO, Juan Montalvo en Francia. Actas del Coloquio de BesaNcon (Annales Littéraires de I’Université
de Besancon 1976).
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que se realiza para “someter[lo] a un proceso de aculturacion™®. Todo ello, por supuesto,
involucro construir una sociedad polarizada que culminé en un constitucionalismo en el
orden de la civilizacion moderna.

Maés tarde, en 1869, el militarismo promueve la segunda administracion de Garcia
Moreno, después de un golpe de Estado comandado por él mismo, al presentarse bajo la
figura politica del “hombre fuerte”®. Asi, se proclamé a Garcia Moreno como jefe
supremo Yy de inmediato se convoco a una Convencion Nacional en la cual, se dicté la
Carta Negra®.

Esta nueva reforma constitucional se sostenia en la teoria de que la constitucion
era insuficiente, lo que hacia atisbar que el proyecto republicano de Garcia Moreno
respondia a un proposito dictatorial/autoritario®, caracterizado por una nueva estructura
constitucional esgrimida por dos poderes: la iglesia y el Estado®; y, con ello, surge el
aparato institucional en el que se articulé un sistema de separacion entre lo publico y lo
privado. Este aparato fue asegurado mediante dispositivos de disciplina y control; asi se
cre6 un campo de fuerza estatal coercitiva. Como era de suponer, esta nueva estructura,
necesariamente, debia responder a un marco juridico homogeéneo lo cual permitié que a
lo largo del periodo garciano se implantasen a nivel institucional diferentes programas de
insercion y aculturacion para los pueblos originarios; al mismo tiempo, se implant6 una
serie de reglas orientadas a la apropiacion e intercambio de recursos®®. Ello condujo a la
legalizacion del desalojo de tierras comunales y la explotacion laboral de su poblacién.
Evidentemente, estas condiciones se establecian con la finalidad de conseguir mayor
funcionalidad en la estructura socioecondémica capitalista, tal como se resume en los
siguientes ajustes:

i) En relacién con la seguridad juridica del Estado. Se modernizo la policia y el régimen

penitenciario de tal manera que la policia se convirtio en la fuerza del Estado; y, a partir

81 JARIA i MANZANO, «De la idea de soberania a la fragmentacion del poder una vision desde Europa (Occidental)»
(n 14).

8 AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).

8 Cuando concluy6 el mandato Garcia Moreno la Asamblea Constituyente designé a Jerénimo Carridn para que
reemplazase el cargo de la presidencia. Este gobierno durd apenas dos afios, porque fue derrocado por el grupo de
oposicion, liderado por el general Eloy Alfaro quién desde la década de los 60 se convirtié en el mentor de la resistencia
contra el conservadurismo. En este antagonismo politico, se exigié que el periodo presidencial concluyese y, por
consiguiente, se decidié elegir a Javier Espinosa quien también fue derrocado el 16 de enero de 1869 por un golpe de
Estado. Después de este derrocamiento, Garcia Moreno entra nuevamente a la palestra politica para su segundo
mandato. ibid.

8 Eduardo KINGMAN GARCES y Ana Maria GOETSCHEL, «El presidente Gabriel Garcia Moreno, el Concordato
y la administracion de poblaciones en el Ecuador de la segunda mitad del siglo XIX» [2014] Historia Critica 123.

8 ibid.

8 jbid. Jordi JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (Tirant Humanidades 2020) 45

31



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

Ena Matos Jaqui I. Soberania, identidad y ciudadanfa. La exclusion de los pueblos originarios en Ecuador

del reforzamiento de este aparato coercitivo estatal, se construyeron las cérceles.
Paralelamente, se impuso a nivel institucional el caracter centralista del Estado.

if) En relacién con la institucionalidad estatal- eclesial. Se reformo el sistema de caridad
y beneficencia publica para que fuesen administrados por el Estado. De este modo,
surgieron programas de accion pastoral con fines de evangelizacion®’.

iii) En relacion con el aspecto econdmico. Se desarrollaron proyectos de infraestructura,
para lo cual, se requirio lo siguiente: la contratacion de técnicos extranjeros, la utilizacion
de elevadas cantidades de dinero del fisco y el trabajo obligatorio. Pese a que hubo
reacciones sociales por la imposicion de la mano de obra, se llevd a cabo el primer plan
vial, gracias al cual se puso en funcionamiento una red de caminos que permitio unir la
sierra con la costa; ademas, se construyo un tramo del ferrocarril entre la provincia de
Guayaquil y la provincia de Chimborazo. Este programa de construccion de obras viales
daba cuenta de la exigencia de los actores econdmicos de las dos regiones y fue “un
requisito indispensable para la integracion nacional”®®. Para Enrique Ayala Mora el
proyecto de integracion encarna “la articulacion de una alianza hegemonica estable”.

Esta coalicién comprendida por el Estado y los terratenientes de la costa y de la
sierra (alianza hegemonica) se consolidd, porque permitié que la iglesia continuase
haciéndose cargo de “la evangelizaciéon de los indigenas”. Evidentemente, este
comportamiento desvirtuaba la pretension inicial de Garcia Moreno de terminar con la
oligarquia y poner a la iglesia bajo el control estatal.

Cabe subrayar, por otra parte, que el programa garciano estuvo basado en la idea
de la ilustracion en lo relacionado a los aspectos cientificos. En este sentido, Henderson
afirma que Garcia Moreno tenia la conviccién de que la inmigracion europea aportaria no
s6lo con capital, sino también con su tecnologia®. Asi se introdujo el cientifismo en el
contexto ecuatoriano a mitad del siglo XIX, convirtiéndose este nuevo y novedoso

proyecto en la formula del progreso. A partir de ahi, surgio la exigencia de cambios en

87 Cabe sefialar, que la evangelizacion segun Kingman y Goetschel se afianzé después de los tortuosos conversatorios
que sostuvo el gobierno garciano durante el proceso diplomatico con la Santa Sede, el cual finalizd en 1862 mediante
el acuerdo bilateral llamado Concordato. KINGMAN GARCES y GOETSCHEL (n 84).

8 Enrique AYALA MORA, «Gabriel Garcia Moreno y la gestacion del Estado Nacional en Ecuador» [1981] Revista
Critica & Utopia 127.

89 Por eso, la figura de Garcia Moreno fue distinguida por Enrique Ayala, no como cdmo un tedcrata, ni tampoco como
un demdcrata, sino por “su posicion [que] se acerca a un totalitarismo de extrema derecha que, en nombre de la
cristiandad, [a] la nacién [ecuatoriana, leJimpuso una suerte cruzada de dictadura [cosechando asi], los intereses de la
oligarquia y de la burguesia comercial”. ibid.

% puede decirse que lo expuesto por Henderson acerca del proyecto de Garcia Moreno, se remitia al lenguaje

hegemonico expuesto en la Constitucion de 1852, porque se habia permitido que se volvieran ciudadanos los extranjeros
que fueran cientificos e inversionistas. Por tanto, lo que hacia Garcia Moreno era consolidar el proyecto liberal.
HENDERSON (n 55).
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las normas juridicas por parte de los actores econémicos interesados en el desarrollo del
pais, debiéndose proteger todo lo que estaba relacionado con la ciencia/conocimiento. Sin
embargo, los conocimientos tradicionales fueron concebidos como el fruto de un ingenio
cultural sin valor. De este modo, penetr6 la idea de que no tenia utilidad, ni tampoco
significado alguno para la ciencia, pese a que los operadores econdmicos del cientifismo
utilizaran en su experimentacion los conocimientos tradicionales. Ello fue asi, porque
hubo una invasion en el mercado de medicamentos fabricados con aceites naturales y
plantas (por ejemplo, con la llamada zarzaparrilla). Asi los inversionistas extranjeros se
expandieron con la fabricacion de productos farmacéuticos®®. Debe tenerse en cuenta que
en esa época no existia el establecimiento del rol que cumplian los conocimientos de estos
pueblos.

En este contexto, el gobierno garciano se centrd en articular los mecanismos
necesarios para impulsar la modernizacion politica y econémica, basada en dos aristas: la
propiedad y la libertad. Los margenes establecidos, obviamente, garantizaban al poder
hegemdnico su seguridad econémica y juridica, lo que, al mismo tiempo, sirvié para
promover la insercion del pais en la economia mundial, favoreciendo de este modo a los
grupos econdémicos del capital internacional.

Después de la muerte tragica de Garcia Moreno en 1875% se pretendid extinguir
el modelo garciano, formando otras fuerzas politicas: el garcianismo que ya existia antes,
transformado en la Union Republicana y los progresistas de orientacion liberal que
estaban divididos en dos corrientes: el liberalismo revolucionario propugnado por Eloy
Alfaro y el liberalismo catélico llamado “moderado”®. Y, en esta segunda linea politica
progresista, aunque dividida, surgen dos reformas constitucionales, en 1878 y en 1884.

Los predmbulos de ambas constituciones se describen en el siguiente cuadro:

91 Clara Zufiiga afirma que en 1860 se anunciaban productos fabricados en New York, Paris e Inglaterra “como
medicamentos de patentes recibidos directamente de sus propios inventores”. Estos productos fueron elaborados entre
sustancias quimicas puras, aceites esenciales y estractos de algunas plantas tales como la Zarzaparrilla, el aceite de
bacalao y la Anacahuita. Estos medicamentos invadieron el mercado y, luego se hizo mas evidente este tipo de industria
con la aparicidn de sueros y vacunas. Ello, naturalmente, condujo al desarrollo de la industria quimico farmacéutica.
Clara ZUNIGA, «Preparaciones farmacéuticas de los siglos XIX y XX en la regién oriental de Cuba» (2016) 50 Revista
Cubana de Farmacia.

92 Cabe sefalar que el suceso del asesinato de Garcia Moreno que tuvo lugar el 6 de agosto de 1875 fue maniobrado
por los liberales como una salida rapida para terminar con el proyecto politico garciano. AYALA MORA, «Gabriel
Garcia Moreno y la gestacion del Estado Nacional en Ecuador» (n 88).

% AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).
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CUADRO No. 4. Constituciones de 1878 y 1884: la soberania nacional

Fecha Preambulos Monismo | Catol | Ciudadania
juridico
6/04/1878 La Asamblea Nacional en nombre y por autoridad del pueblo | Soberania | - -Saber leer
ecuatoriano decreta la siguiente Constitucion Politica de la | nacional y escribir
Republica del Ecuador.
13/02/1884 | En el nombre de Dios, autor y legislador del Universo, la Asamblea | Soberania | X -Saber leer
Nacional del Ecuador acuerda la siguiente: Constitucion Politica. nacional y escribir

Del cuadro se aprecia que en los preambulos se ha vuelto a establecer la soberania
nacional, que se vincula al monismo juridico que ostenta el Estado liberal. En el primer
preambulo se elimina la presencia de la invocacion al dios cristiano; sin embargo, puede
constatarse una incoherencia, porque en el articulado del texto constitucional se prescribe,
en el articulo 20, la obligacion de proteger y respetar la religion catélica. Aunque, la
inclusion de la invocacién a un dios de un credo religioso especifico no es materia de este
analisis, considero de importancia sefialar esta caracteristica, ya que identifica el
confesionalismo en las constituciones hasta aqui analizadas. Y, por otra, muestra la
continuidad del régimen autoritario garciano, emparentado como se ha venido diciendo
con la iglesia; por consiguiente, se comprueba que la iglesia continuaba manteniendo el
control, principalmente el de la educacion. Evidentemente, ello permitia que se
prolongara el proceso de aculturacion de los pueblos originarios; en consecuencia,
subyace el problema no sélo de la desvaloracion/menoscabo de sus conocimientos, sino
de su aprovechamiento con el extractivismo de este bien cultural.

En el texto del articulado constitucional de 1878 puede verse que el acceso
ciudadano continta siendo restringido, aunque se elimina la obligacion de ser cat6lico;
en su articulo 9 se establece que son “[...] ciudadanos los ecuatorianos varones que sepan
leer y escribir [...]”. Con esta disposicion se legalizaba la restriccion del derecho politico
del sufragio a las mujeres, ya que no lo tenian antes y, al mismo tiempo, esta norma
permitia regular la sociedad examinada por el patron monocultural. Ello se comprueba
nuevamente en la consecuente exclusion/dominacion de los pueblos nativos, implantado
como un dispositivo propulsor del proyecto econdémico de la Modernidad, el cual se va
expandiendo con la estructura socio-econdmica capitalista.

En efecto, en esta estructura el poder politico definié un nuevo marco social, como
ejemplo, el destinado a la explotacion de la tierra, ya que se elaboraron “los primeros
reglamentos de trabajo” a través de los cuales se concretaban los contratos laborales bajo

la modalidad de “concierto”. El concierto era un Acta que se establecia entre las
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autoridades del Estado y los hacendados; mediante este documento se otorgaba
autonomia y legitimaba a los hacendados en el ejercicio de sus atribuciones sobre los
grupos nativos que estaban concertados en las haciendas. EI Estado garantizaba el
cumplimiento de dicho pacto a través de la fuerza que ejercia la policia estatal en defensa
de los terratenientes®. Este modelo impuesto puede considerarse como otra forma de
privacion de los derechos ciudadanos, a través del cual el Estado no solo traslado la tutela
que ejercia la iglesia sobre los pueblos originarios a los terratenientes, sino también la
forma de obtener mano de obra compensada desde la marginacion/exclusion y el
desprecio cultural. Las nuevas condiciones aseguraron los recursos para los hacendados
definidas en el marco fijado por la constitucion, esto es, la propiedad de la tierra. Tras
ello, el poder politico del gobierno progresista de 1884 genero politicas emergentes para
la produccion del monocultivo de caucho. En esta etapa inicial de la economia cauchera
se produjeron diversas catéastrofes a nivel social, econémico, demografico y ecoldgico,
asi como conflictos territoriales que se explican como consecuencia de “la consolidacion
de la posesion efectiva que ejercieron los Estados peruano y colombiano sobre extensas
areas del territorio ecuatoriano”®.

Seguidamente, para resguardar los nuevos limites territoriales, se definieron
nuevas atribuciones para las autoridades que se desplegaron en funcion a los siguientes
objetivos: “proteger a los pueblos nativos, promocionar las misiones [jesuitas], [proteger]
la fundacion de nuevas poblaciones, fomentar la inmigracion tanto de ecuatorianos como
de extranjeros™®®.

Las politicas emergentes establecidas por el gobierno progresista de José
Caamafio (1884- 1888) condujeron a conflictos que incidieron también en crisis sociales;
sin embargo, el poder politico en su intento de proteger la “integridad del territorio” se
dedic6 a promocionar y desarrollar los proyectos econémicos en el Oriente ecuatoriano
los cuales se aseguraron con la presencia de la iglesia, fundandose misiones jesuitas en el

Napo, Canelos Macas, Gualaquiza y Zamora. Este objetivo se llevd a cabo con la

% Isabela FIGUEROA, «Legislacion marginal, desposesion indigena, civilizacion en proceso: Ecuador y Colombia»
[2016] Revista N6madas.

9 Los tratados van surgiendo como medidas de ajustes para demarcaciones provisorias, pero muchas veces dentro de
un contexto de poder, como ocurri6 con el de la frontera norte (el Pacifico y Putumayo), en el que Ecuador obtuvo una
franja fronteriza desventajosa por el hecho de que Colombia disponia a mitad del siglo XIX de uno de los ejércitos mas
poderosos del continente. Jean Paul DELER, «Tiempos y Espacios de una Horogénesis: Los Territorios Fronterizos
Entre Colombia y Ecuador», Frontera y poblamiento: Estudios de historia y antropologia de Colombia y Ecuador
(Institut francais d’études andines 1996).

% Natalia ESVERTIT COBES, «El progresismo y el Oriente, I, Administracion, colonizacidn, control del territorio y
vias de comunicacion (1884-1895)» (Universitat de Barcelona 2005).
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asignacion de 12.000 pesos anuales, cantidad que en aquella época significaba restar una
buena parte del fisco. Asi, se promociond la propiedad individual de la tierra a través de
licencias que tenian por objeto fomentar el establecimiento de zonas industriales y zonas
agricolas para el cultivo de caucho, canela, zarzaparrilla (cultivo medicinal), cacao, etc.’.
De ahi, puede verse como el régimen establecido aseguraba la apropiacion para la
explotacion de los recursos naturales, en la que también se concentraba la utilizacion de
los conocimientos tradicionales. Para ello, las misiones jesuitas elegian a los curacas
(sabios de las comunidades) lo cual supone pensar que era la forma de acceder a sus
conocimientos relacionados con las plantas. En definitiva, todo este acceso culminaba
con la idea de apropiacion, obviamente, para beneficio del sector privado, como resultado
del marco constitucional. Indudablemente, este proyecto estuvo relacionado con el
despojo tanto del territorio ancestral amazdnico como del conocimiento tradicional. En
este contexto, cabe considerar que la exclusién establecida con el acceso ciudadano en el
siglo XIX fue enmarcada de acuerdo con ciertos criterios de valoracion que segun Jordi
Jaria, se despliega en términos de la economia-mundo capitalista y de la tecnociencia®.
De lo anterior, puede concluirse que las lineas de accion gubernamental a fines
del siglo XIX estuvieron definidas en funcion de los intereses tanto de los hacendados
como de los nuevos inversionistas (especialmente, de aquellos asentados en la zona del
Oriente ecuatoriano). Necesariamente, en esta relacion econémica, lo que se garantizaba
era la propiedad privada y la seguridad juridica para estos actores econdémicos. Para ello
también se comprometié “que debian formar[se] poblaciones independientes de las de los
indigenas”®®. En definitiva, con la idea de mantener una separacion con los grupos
originarios se procuraba resguardar el desarrollo del proyecto econdémico.
Lamentablemente, las reglas establecidas por el poder politico convierten al Estado
ecuatoriano en un gestor institucional, porque una de sus funciones era procurar no sélo
mantener el orden publico sino someter a los pueblos originarios. A pesar de ello, se

introdujeron ciertas prohibiciones para minorizar los efectos del sistema impuesto, tales

97 A partir de la propuesta formulada al poder ejecutivo por Andrade Marin en 1884 basada en la necesidad de cuidar
los limites territoriales de la frontera norte, el poder politico habilitd los siguientes nombramientos: “comisario de
policia y vice-comisarios o jueces civiles para los pueblos”, asi como también debia elegirse a los curacas de acuerdo
con el criterio de las misiones jesuitas, porque las poblaciones nativas en esta zona ain estaban bajo su custodia. Este
tipo de regencias estatales pone a la luz la mision del Estado y las condiciones impuestas en estos lugares que esa época
eran inhospitos casi olvidados. ibid.

% JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10).

9 ESVERTIT COBES (n 96).
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como el hecho de torturar a los indigenas, la venta de nifios, los trabajos obligatorios, el
cobro de contribuciones y repartos forzosos de mercancia®.

Lo expuesto en este apartado sobre el constitucionalismo del siglo XIX permite
describir la culminacion del proceso de modernizacién con la creacion del Estado
ecuatoriano. De ahi que, el discurso politico envuelve a los pueblos originarios en un
manto tejido de atributos que los construyen discursivamente como seres inferiores
(incapaces, irracionales y pobres) y los relegan en la practica a espacios de marginalidad.
Estos pueblos quedan asi privados de derechos, al ser situados fuera de la comunidad
politica soberana y, en consecuencia, sus conocimientos tradicionales quedan excluidos

por el constitucionalismo monocultural.

1.4 La constitucion homogénea: la modernizacion econdémica en el despliegue
capitalista y la exclusién de la diversidad cultural

En este punto identificaré los elementos caracterizadores del constitucionalismo
de finales del siglo XIX, que parten de la modernizacién econémica en el despliegue
capitalista y de la homogeneizacion cultural. En este contexto, se desarrolla una estructura
socioecondmica que permite contextualizar las bases de una normativa para la ciencia 'y
la tecnologia en favor del capital internacional. De este modo, se mercantilizo la tierra 'y,
de hecho, también el conocimiento tradicional. Cabe empezar este analisis con el texto
constitucional de 1897, que se despliega en torno al militarismo.

En este afio el general Eloy Alfaro, como lider del liberalismo, derroca a Vicente
Lucio Salazar; acto seguido el lider progresista Alfaro fue nombrado jefe supremo y
después posicionado como presidente!®?. En este contexto, el poder politico fue asegurado
tanto con la redaccion de una nueva reforma constitucional como con un programa
presidencial tecnocratico, basado en el estimulo al capital extranjero con el fin de
asegurarse mas ciencia y tecnologia. Sin embargo, tal programa sirvié como dispositivo
para homogeneizar y asi tomar ocupacion del territorio ancestral para la mercantilizacion
de latierra. Este comportamiento que tiende a destruir la pluralidad cultural se comprueba
con los programas de homogeneizacion desarrollados a finales del siglo XIX. Al respecto,

Rafael Aguilera revela que con estos programas se acrecento el colonialismo interno en

100 jhid.
101 RODRIGUEZ (n 57).

37



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

Ena Matos Jaqui

I. Soberania, identidad y ciudadania. La exclusion de los pueblos originarios en Ecuador

la sociedad ecuatoriana, logrando que se menosprecie al “indio” %2, de este modo, se
oculto la pluralidad de etnias y, evidentemente, esto influyd ain més en la desvaloracion
de sus conocimientos.

En sintesis, el programa de Alfaro quedaba disefiado en una arquitectura
institucional socioecondémica contextualizada desde dos aristas: por una parte, el
monismo juridico de la soberania y la ciudadania y, por otra, la propiedad privada de la
economia-mundo capitalista.

A continuacion, en el cuadro 5, describo los predmbulos de las siguientes
Constituciones, la de 1897 y la de 1906:

CUADRO No. 5. Constituciones de 1897 y 1906: la soberania y la monocultura

Fecha Preambulos Monismo | Catol | Ciudadania
juridico
14/01/1897 | La Asamblea Nacional en nombre y por autoridad del pueblo | Soberania Saber leer y
ecuatoriano, decreta la siguiente: Constitucion Politica de la | nacional escribir

Republica del Ecuador.

23/12/1906 | La Asamblea Nacional, en nombre y por autoridad del pueblo, Soberania Saber leery
decreta la siguiente: Constitucion Politica de la Republica del nacional ibi
Ecuador escribir

Como se aprecia en el cuadro, se reproduce de nuevo la soberania nacional, al
mismo tiempo que la dinamica monocultural se mantiene en el acceso de la ciudadania.
El articulo 6.5 de la constitucién de 1897 acrecienta los privilegios desde una agencia
burguesa que permite otorgar la nacionalidad a “los extranjeros que profesen ciencia, arte
o industria Gtil, o sean duefios de propiedad raiz o capital en giro, y que, habiendo residido
un afio en la Republica declaren su propdésito de avecindarse en ella”. Esta disposicion se
transcribe tal cual, en la constitucion de 1906 (art. 12). Asimismo, en ambas se sigue
insistiendo que para ser ciudadano es obligado el requisito de la alfabetizacion.

En la propuesta politica iniciada por Alfaro aparece de nuevo lo relacionado con
la sujecién a los pueblos originarios, ya que el articulo 138 decia lo siguiente: “Los
poderes publicos deben proteccidn a la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida
social (...)”. La norma constitucional muestra las siguientes particularidades: i) un
modelo proteccionista basado en la idea de caridad, que antes ya habia establecido la

constitucion de 1830; es decir, se plantea la necesidad de volver a configurar la tutela

102 Rafael AGUILERA PORTALES, «El problema del etnocentrismo en el debate antropolégico entre Clifford Geertz,
Richard Rorty y Lévi-Strauss» [2002] Gazeta de Antropologia.
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eclesial para los pueblos originarios; ii) un proyecto social que se desarrolla para la
aculturacion y desculturizacion'®, como iniciativas basadas en la monocultura
implantada por las reglas del capitalismo. De este modo, el poder politico es el que seguia
decidiendo sobre la vida de estos grupos, sostenido en la idea de categorizacion social, a
través de la cual, eran vistos como seres dominados y, en lo que corresponde a la misma
dimension juridica, sin derechos en el orden material de la produccién econémica y sin
participacion politica en la esfera publica.

En este contexto se inaugura el programa politico y econémico del nuevo gobierno
de Eloy Alfaro, quien pretendid instaurar el desarrollo industrial como forma que
permitiera alcanzar el progreso. Su postura cientifica estaba orientada a la importacion de
ideas; a su juicio, importar las formas industriales para transformar la naturaleza era una
inversion para ganar en ciencia y conocimiento!®. Esta idea se llevd a cabo financiando
los proyectos extranjeros bajo dos modalidades, a saber, extrayendo fondos del tesoro
nacional y creando una dependencia econémica mediante el endeudamiento!®. Era un
programa que se emprendia sin prever que el pais no estaba preparado; quizés, ni él
mismo era consciente de sus consecuencias, en especial, del impacto que produciria en
los grupos nativos. El resultado fue que dicho programa se desarroll6 sobre un modelo
capitalista industrial centrado en la instalacion de empresas privadas subsidiadas por el
Estado.

En realidad, lo que importaba al gobierno de Alfaro era el capital para potenciar
la explotacion expansiva de la naturaleza, que en su fase inicial exigié el acomodo de una
estructura institucional remota, asi como el trazado de carreteras y de la linea férrea, la
desforestacion y otros cambios que posibilitaron la explotacion y la conversion del Estado
ecuatoriano en proveedor de materias primas®. De hecho, esto ya habia sucedido antes

con implicaciones para los pueblos nativos como lo expongo mas adelante.

103 Seglin Rogerio Haesbaert este término implica desentrafiamiento y “carencia de identidades y significados”. En este
sentido, Milton Santos afirma sobre la importancia del territorio/espacio en el proceso social, sostenido con el
argumento de que el espacio esta formado por un sistema de objetos y acciones que no estan aislados, pues forman
parte de un contexto Gnico. Asi, cada movimiento/ordenacién geografica o cada accion perpetrada en un territorio que
involucre ser el portador de la técnica/ciencia tiende a provocar transformaciones/modificaciones, porque altera el
modus vivendi de quienes se asientan en ese espacio. Desde una visién ontoldgica Santos observa el espacio como un
corpus: un cuerpo en el entendido de contener una multiplicidad de cuerpos, es decir, que todo lo que habita en el
territorio es un cuerpo. Por eso Santos afirma que hay una relacidn sistémica entre las personas y la naturaleza. Rogerio
HAESBAERT, El mito de la desterritorializacion. Del «fin de los territorios» a la multiterritorialidad (Bertrand 2004)
27y ss.; SANTOS, La naturaleza del espacio: técnica y tiempo, razén y emocion (n 66) 23y ss.

104 Eloy ALFARO, Obras escogidas (Ediciones Viento del Pueblo 1959).

105 jhid.

106 jbid.
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El programa impuesto por Alfaro permitié que Ecuador continde en el marco de
la modernidad econdmica de acuerdo con la division mundial implantada: el centro y la
periferial®. Se puso a disposicién materia prima con costos mas bajos y leyes mas
flexibles en aras de la promesa del desarrollo'®, Lo cierto es que esta estructura compleja,
denominada por Ocampo y Bertola —citado por René Baez— como “industrializacion
dirigida por el Estado” %, privilegiaba sobre todo al capitalismo industrial. De ahi que los
derechos econdmicos para los empresarios extranjeros se expresaran por medio de las
normas constitucionales. Asi, en la constitucion de 1906 estos derechos se ampliaron en
favor de los extranjeros (art. 12,2) otorgandoles facultades para operar en el ambito
industrial y agricola.

El discurso popular de Alfaro gesté una economia agricola que no necesitaba dar
cuenta de los aspectos laborales, porque los derechos de la ciudadania fueron gestionados
a partir de un nuevo proceso de integracion basado en la hacienda, lo que suponia evitar
que la burocracia estatal siguiera cometiendo atrocidades con los pueblos originarios. Este
proyecto fue planteado por Jijon y Caamafo, quien promovia a los hacendados con el
argumento justificativo de que “la hacienda [era] la institucién que protegia y daba sentido
a los indios (Jijon y Caamano 1960 [1929]: 124)”110,

Para Mercedes Prieto, la hacienda era una “institucion que estuvo enraizada en la
sociologia india precolonial: antes de la Conquista, donde los nativos dependian de las
clases dominantes para obtener la alimentacién y los recursos durante épocas de
escasez”''!. Entonces, podria decirse que esta forma precolonial sirviéo como medida para
la explotacion de estos grupos y, al mismo tiempo, de insumo para implementar el
programa econémico de mercantilizacion de la tierra, lo cual favorecia a la clase criolla
oligarcay a los extranjeros.

Con estas garantias, el modelo privado de la hacienda funcioné perfectamente

durante la crisis capitalista, porque habia escasez de dinero. Los hacendados comenzaron

107 Cabe recordar que la divisién mundial econdmica esta sostenida por el valor que tienen los productores de bienes
industriales producidos en economias de escala que tienen tecnologia y capital (los industrializados); y los productores
de productos primarios como es el caso de América latina (con poco valor agregado y escasamente competitivos),
dependientes del vaivén de los precios internacionales, lo cual condiciona sus ingresos. En el primero, las ganancias
son para los paises industrializados; y, en el segundo, las pérdidas recaen en los paises en desarrollo. Dario PEREYRA,
«Librecambio vs. Proteccionismo: un debate desde la teoria del comercio internacional» [2015] RiHumSo. Revista de
investigacion del Departamento de Humanidades y Ciencias Sociales 65.

108 René BAEZ, Ecuador, pasado y presente (Libresa 1995).

109 jbid.

110 Mercedes PRIETO, Liberalismo y temor: imaginando los sujetos indigenas en el Ecuador postcolonial, 1895-1950
(Editorial Abya Yala 2004).

111 jbid.
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a pagar en especies la mano de obra y, asi, el trueque se convirtié en una forma de
compensacion laboral, lo que provoco mayor explotacion dada la apreciacion valorativa
entre el producto elaborado y la mano de obra de los grupos que estaban asentados en la
hacienda''?. No habia intervencion alguna de ninguna autoridad, porque los hacendados
estaban garantizados por ellos mismos, a través de sus propios contratos privados. Asi, la
produccion industrial incipiente de los terratenientes pudo incorporarse rdpidamente a la
dindmica de acumulacion capitalista.

Puede llegar a considerarse que la adopcion del trueque como mecanismo de
intercambio estaba intimamente relacionado con la intencidon que tenian los grupos
hegemonicos, de que hubiera una aceptacion general por parte de los grupos nativos
recluidos en la hacienda®*®. Este modelo se aplico también en otros &mbitos y con ello, se
desvaloro no solo la mano de obra, sino también su labor creativa relacionada con sus
conocimientos4.

Cabe aqui destacar, que lo anterior gira en torno a la idea de la identidad nacional,
lo cual exacerba el caracter homogéneo de la poblacién para que se interiorice en la
sociedad y, por tanto, se perpetten la exclusion y la aculturacion. Junto a los procesos de
ésta Ultima, considero que deberia identificarse en esta parte el problema de la
desculturizacion, ya que ello ha incidido también en la pérdida de la identidad cultural de
los pueblos nativos. Basta ver como han sido privados de su cosmovision; por ejemplo,
el significado de lo simbdlico se pierde cuando los pueblos originarios se ven obligados
a renunciar a su territorio ancestral, con el cual, mantienen un vinculo. Sobre este proceso
de disgregacién rigurosa, hay que considerar que, quienes estuvieron méas expuestos
fueron los pueblos ubicados en las principales ciudades de Ecuador, por ejemplo, en Quito

el pueblo Quitu Cara; en Guayaquil el pueblo Huancavilca y en Cuenca el pueblo Cafari.

112 valeria Coronel describe los apuntes de Jijon para explicar como concebia el pago del salario bajo el modelo del
huasipungo: “En una suma en dinero, la porciéon menos importante; en la sesion de la renta de un pedazo de tierra que
bien cultivado, puede darle lo suficiente para no morir de hambre él y su familia; en una cantidad periddica de viveres;
en el derecho de pastoreo de sus animales en determinados sitios; en el interés de los anticipos recibidos” (Jijon y
Caamafio 1934: 534). En tal sentido, Valeria Coronel siguiendo a Prieto (2004) se refiere a Virgilio Drouet para hacer
una severa critica sobre la explotacion que se hacia a los pueblos originarios. Valeria CORONEL, «Hacia un ‘control
moral del capitalismo’: pensamiento social y experimentos de la Accion Social Catdlica en Quito» en X SOSA-
BUCHHOLZ y W WATERS (eds), Estudios ecuatorianos. Un aporte a la discusion (Abya Yala 2006).

113 Debe tenerse en cuenta que el trueque es una costumbre de los ancestros andinos y es lo que les ha permitido
sostener la interculturalidad entre sus distintos grupos. ibid.

114 Efectivamente, Valeria Coronel sefiala que, durante la década de los treinta del siglo XX, se incorpord a la industria
ecuatoriana el modelo del huasipungo, siendo aplicable solo para familias que poseian una variedad de empresas y
controlaban centeneras de mano de obra, provenientes de las comunidades “indias”; es el caso de Jijon y Caamafio,
quien ademas de ser politico (del conservadurismo) tenia habilidades para el manejo de haciendas e industrias textiles.
ibid. Cabe sefialar que los grupos originarios se destacaban por sus habilidades forjadas ancestralmente, lo cual fue
aprovechado por el hacendado, con la creacion de talleres textiles bajo el mando de un maestro indigena. Asi, el
conocimiento qued6 en manos del empresario textil.
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Podria suponerse entonces, que la desculturizacion de estos pueblos condujo al abandono
de sus précticas relacionadas con los conocimientos tradicionales y, como consecuencia,
su quehacer cognitivo acabara relegandose. Esta situacion, de hecho, responde al marco
juridico hegemonico que se configuraba para la apropiacion y explotacion de recursos
naturales en los que también ocultamente se habian incluido los cognitivos/conocimientos
tradicionales. Todo ello, explica la creacién de un contexto antagdnico para los pueblos
originarios, donde se generd y legitimd la construccién de la desigualdad social y
epistemologica.

En definitiva, las constituciones (de 1897 y 1906) de la época alfarista se
caracterizaron por su tradicion histérica y, sobre todo, por la institucionalidad
implementada. De modo que la nocion de constitucion, en palabras del profesor Jordi
Jaria, “(...) aparece histéricamente imbricada con la eclosion del Estado como estructura
institucional hegemonica de las sociedades modernas™*®. Un fendmeno —entre cubierto—
que surge de la figura politica del Estado para poner al servicio del modelo corporativo
capitalista el aparato institucional orientado a la transformacion de la naturaleza, sin
prever canones para evitar la desculturizacién, dado que todos estos cambios prescribian
normas relacionadas con el progreso tecnoldgico y la expansion de los mercados. Asi se
produjeron condiciones sociales de servidumbre para los pueblos originarios y formas de
trabajo precario colonial; l6gicamente, estas condiciones eran el producto del modelo
importado de los paises industrializados, en particular, de las formas industriales de
procesamiento. De ahi que, la singularidad del periodo analizado estuvo ligado a los
procesos de mercantilizacion de la tierra y de la homogeneizaciéon cultural, ambos
procesos son los que dejaron fuera del cuerpo politico a los pueblos originarios; en este
contexto, se revela que el conocimiento tradicional se convirtié en un recurso cognitivo

que fue extraido ocultamente por los intereses privados.

2. El constitucionalismo cultural del siglo XX

El nuevo periodo que me ocupa en esta seccion se caracteriza por una serie de reglas
sociales y econémicas, que responden, otra vez, a la practica de los consensos del poder
politico, ante la presion de la crisis del capitalismo. Estos nuevos acuerdos politicos

enunciados en el constitucionalismo del siglo XX fueron los que deprimieron ain mas las

115 Jordi JARIA i MANZANO, «Constitucion, desarrollo y medio ambiente en un contexto de crisis» (2017) VIII
Revista Catalana de Dret Ambiental.
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condiciones de la sociedad ecuatoriana®!®. En todo caso, lo que interesa destacar, es que
la comunidad politica logrd formar un escollo juridico, porque, por un lado, se
garantizaban los derechos individuales, sociales, econémicos y culturales y, por otro, se
legitimaban las actividades privadas sin establecer responsabilidades corporativas.
Precisamente, en esta parte, debo subrayar que el poder constituyente continuaba
presentando dificultades a la hora de declarar la idea de democracia, porque las nuevas
constituciones continuaban basadas en una concepcion monocultural y, en consecuencia,
seguian sin respetarse los Derechos de los pueblos originarios, lo cual se describe en los
siguientes apartados.

Concretamente, en el punto 2.1 me referiré al estudio del marco institucional
publico-privado dispuesto en las constituciones posteriores, las de 1929, 1945y 1946; en
este punto prescindiré de los hechos politicos y sociales en torno a la llamada
“Constitucion del olvido” de 1938; uUnicamente, describiré de modo sucinto los
antecedentes histdricos de las constituciones publicadas. Describiré como el lenguaje
democratico obstaculiza los Derechos de los pueblos originarios que es una de las
consecuencias de la practica del constitucionalismo monocultural-liberal. EI punto 2.2
esta dedicado al estudio de la constitucion de la cultura universal, que se proyecta para la
mercantilizacion de la cultura a partir del analisis de los predmbulos de las constituciones
de 1967 y 1979.

2.1 El marco institucional publico-privado frente al derecho de los pueblos
originarios

En este apartado examinaré como se desarrolla el constitucionalismo entre inicios
y mitad del siglo XX, en el cual se articula un marco institucional para las relaciones
publico-privadas. En general, describo un marco constitucional que estuvo influenciado
por las politicas del desarrollo industrial y el crecimiento economico generado a partir de
que el pais experimenta una crisis capitalista que surge durante la Segunda Guerra
Mundial. Intentaré mostrar en este apartado como la élite politica estuvo empefiada en
continuar promoviendo la explotacidén de recursos naturales lo cual permitio a su vez,
explorar y/o explotar el conocimiento tradicional como otra fuente de recursos por parte

del sector industrial (agropecuario y farmaceéutico).

116 AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).
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Asi, a partir de 1920, Ecuador empez0 a enfrentarse a uno de los efectos de las
crisis del modelo capitalista: la bajada de los precios de los productos primarios en el
mercado mundial. Ello obligo a redefinir el modelo, diversificando la produccion; esta
medida fue aceptada por los productores ecuatorianos y, a pesar de mantener adn, un
desarrollo industrial incipiente, comenzaron a demandar mas tierra y mano de obra de los
grupos excluidos para cultivar café, arroz y cafia de aztcar''’. Asi sobrevino la produccion
de monocultivos que se logré sostener gracias a la aplicacion de ciertas préacticas
tradicionales para conservar la tierra, provenientes de las comunidades originarias; claro
esta, pero sin ser explicitamente reconocidos, aunque fuesen provechosos para los
terratenientes. Este cambio puede considerarse como una demanda méas del proceso de
acumulacién capitalista. Con ello se comprueba una vez mas, que el Estado se convirtié
no sélo en un proveedor de recursos orientado al capital sino en un gestor institucional.

En este contexto, surgen importantes conflictos sociales y se desencadena una
serie de confrontaciones entre las fuerzas que representaban a la tradicional hegemonia
oligarca y a los nuevos grupos politicos que se habian formado a partir de 19258, En
este nuevo proceso acontecio la revolucion juliana (1925) y aparecieron también nuevos
actores, entre los que destacan los trabajadores, los indigenas y los campesinos, bajo la
idea de romper la hegemonia decimononical®®.

En este contexto, Isidro Ayora asume el cargo de presidente de manera provisional
y, en 1929, fue electo para asumir la presidencia de la Republica; al mismo tiempo, en
ese mismo afo se promueve una nueva reforma constitucional*?®. El poder constituyente
en su reforma ratifico el patron monocultural cuando volvio a declarar la norma referida
a la exclusion de los pueblos nativos, aunque con eufemismos de proteccion. En el
articulo 167 se establecié que “Los Poderes Publicos deben proteccion a la raza india, en
orden a su mejoramiento en la vida social, muy especialmente en lo relativo a la cultura
y condicion econdmica”. Asi la norma se convirtio no solo en un comodin social

excluyente para la explotacion encausada por la modernizacion econémica, Sino

17 ibid.

118 jyan José PAZ Y MINO y Diego PAZMINO, «El proceso constituyente desde una perspectiva histérica» [2008] La
Tendencia 26.

119 jbid; AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).

120 |_a revolucién juliana buscaba romper con la hegemonia que tenian los partidos decimondnicos, a partir
de ahi, aparecieron nuevos partidos politicos, por ejemplo, nacié el partido Socialista fundado en 1926 y el
partido comunista que se inscribié en 1931.También dio lugar para que se vayan formando otros
movimientos y asociaciones como es el caso de la Confederacion de trabajadores del Ecuador y la
Federacion ecuatoriana de indios que se inscribieron posteriormente, en 1945. PAZ Y MINO y PAZMINO (n 118).
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nuevamente en una norma que permitia establecer los estandares universales de la
educacioén formal, previamente, disefiados y valorados por la cultura dominante. De este
modo, vuelve a corroborarse la invalidez del conocimiento tradicional.

En definitiva, el texto constitucional de 1929 sirvio para construir una codificacion
en favor del sector privado y de la cultura universal. Ello permitié implantar la
institucionalidad publico-privada socioeconémica del pais; por este motivo, hubo
reformas juridicas y nuevas leyes para asegurar la creacion de varias entidades, tales como
el Banco Central, la Contraloria General del Estado, la Superintendencia de Bancos y el
Ministerio de Prevision Social'?t. Esta constitucion de 1929 proporcionaba un marco
institucional definido por leyes conducentes al control econdémico y financiero del Estado,
a la responsabilidad y fiscalizacion del Ejecutivo, asi como a la cobertura de una escueta
proteccion social. De este modo, los intereses sociales quedaron subordinados a los
intereses privados.

En general, el constitucionalismo de la primera mitad del siglo XX estuvo
nuevamente influenciado por las politicas del desarrollo industrial y del crecimiento
econdémico. Este modelo que se sostuvo a lo largo del siglo XX significo, para la
poblacion originaria prolongar sus condiciones de sometimiento ya impuestas por el
Estado monocultural. Este modelo se identifica en el texto de los preambulos que describo

en el siguiente cuadro:

CUADRO No. 6. Constituciones de 1929, 1938, 1945y 1946: la democracia y el monismo de
la soberania

Fecha Predmbulos Monismo | Catol | Ciudadania

juridico

26/03/1929 | La Asamblea Nacional, en nombre y por autoridad del pueblo, Soberania Saber leery
decreta la siguiente: Constitucion Politica de la Republica del popular L

escribir
Ecuador.

15/02/1938 | Constitucién llamada Carta del olvido, porque no llegé a publicarse
en la gaceta oficial. La nombro porque consta en la historia
constitucional de Ecuador.

14/01/1945 | La Asamblea Nacional Constituyente en nombre del pueblo y en | Soberania | - -Saber leer y
ejercicio de la representacion nacional de que se halla investida, | popular escribir
decreta y sanciona lo siguiente (...).

31/12/1946 | En el nombre de Dios, autor y legislador del Universo, la Asamblea | Soberania | X -Saber leery
Nacional del Ecuador acuerda la siguiente: Constitucion Politica. nacional escribir

121 jyan José PAZ Y MINO y Diego PAZMINO, «La historia y la coyuntura. El proceso Constituyente desde una
perspectiva historica» en Francisco MUNOZ and others (eds), Analisis Nueva Constitucion (ILDIS 2008).
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Los predmbulos de estas constituciones parten del monismo juridico de soberania,
que comporta nuevamente, la exclusién politica de los pueblos indigenas. Ademas, se
observa que el enunciado de la soberania popular se inscribio tanto en la constitucion de
1929 como en la de 19452, La declaracién del sufragio universal produjo una ruptura
historica en el constitucionalismo ecuatoriano y asi, se expresé en el texto!?, Ambas
constituciones se caracterizaron por establecer el derecho de la mujer al voto como una
forma de impulsar la democracia en el pais, lo que, acogiéndome a la opinion de Juan Paz
y Mifio, “debe entenderse como un proceso y no como un hecho acabado” %,

En cuanto a la segunda de ellas, la del poder constituyente de 1945, destaca por la
introduccion de los derechos sociales, econdmicos y culturales. “Derechos Humanos de
segunda generacion nacidos de la corriente denominada Constitucionalismo Social”1?:
de ahi el rango constitucional de derechos tales como el trabajo, la salud y la cultura.
También la constitucion de 1945 se caracteriza por haber establecido por primera vez la
participacion de los pueblos originarios: “Uno por las organizaciones de indios” (art. 23,2,
). Esta norma de representacion politica, aunque fue elaborada con un porcentaje minimo,
interrumpi6é formalmente el sistema de exclusion al cual se sometian los pueblos
nativos'?. Ello se comprueba en el acceso de la ciudadania, porque se continu6
prolongando la exclusion de los pueblos originarios, ya que se establecid la condicion de
alfabetizacion, saber leer y escribir.

En sintesis, podria decirse que las normas juridicas de estos procesos legislativos
también expresaron un ciclo de transformaciones sociales, econémicas y politicas que
fueron marcando el desarrollo acelerado de una institucionalidad publico-privada que
permite legitimar la ocupacion real sobre el territorio ancestral de los pueblos originarios

y, con ello, el despliegue de la economia-mundo capitalista.

122 Tras una revuelta llamada revolucion gloriosa del 28 de mayo 1944, surge la constitucion de 1945. La revolucion
gloriosa gira en torno a una reaccion popular alentada por socialistas, comunistas y conservadores, que condujo a sacar
del poder al gobierno de Carlos Arroyo del Rio en 1944, luego fue sustituido por Velasco Ibarra quién llego al poder
por segunda ocasion. Cuando Velasco hizo una alianza politica con la derecha, se autonombré dictador y tom6 medidas
radicales contra los partidos de izquierda (Partido Socialista PSE y Partido comunista PCE). Los lideres fueron acusados
de comunistas, unos fueron encarcelados y otros salieron para el exilio; el objetivo de Velasco era destruir el 6rgano
marxista. AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).

123 Constitucion 1929, articulo 2: “La soberania radica en el pueblo, quien la ejerce por medio de los 6rganos del Poder
Puablico que esta Constitucion establece.

124 pAZ Y MINO y PAZMINO (n 121).

125 Gabriel Santiago PEREIRA GOMEZ, «EI constitucionalismo social en las constituciones Argentina de 1949 y
Ecuatoriana de 1945» [2021] Revista Movimiento 1.

126 John Martz afirma que durante la Asamblea Constituyente de 1944 hubo una representacion del partido socialista
con un aporte importante, una de las mas modernas y avanzadas que haya adoptado el Ecuador. John D MARTZ, «EI
marxismo en el Ecuador» [1979] Revista de Historia 31.
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2.1.1 La funcidn social de la propiedad y el monismo de la soberania

Antes de cerrar el estudio de los procesos constitucionales de la primera mitad del
siglo XX, cabe en este punto, aludir el proceso de legislacion de la constitucion de 1945
en el cual se decidio limitar el régimen de propiedad con la funcion del “interés social”*?’.
Tal limitacion en el cometido de las politicas liberales fue parte de la propuesta del
movimiento progresista. Asi el articulo 146 afirma lo siguiente:

El Estado garantiza el derecho de propiedad, con las limitaciones que exijan las
necesidades sociales, de acuerdo con la ley. Ninguna expropiacion podra hacerse sino por
causa de utilidad social o publica, con la justa indemnizacion, en los términos, con los
trdmites y excepciones que establezca la ley. El régimen de la vida econdmica debe
responder a principios de justicia social y tender a liberar de la miseria a todos los
ecuatorianos, proporcionandoles una existencia digna. La propiedad, por tanto, crea
obligaciones sociales y, en consecuencia, la utilizacion de la riqueza del pais sea quien
fuere su duefio, estd subordinada a los intereses de la colectividad.

A partir de esta disposicién se limita la propiedad, justificada en la idea de los
intereses de la colectividad; sin embargo, esta limitacién lo que permitio fue generar un
marco mas estable para la apropiacion a partir del derecho soberano del Estado
ecuatoriano sobre el territorio; es decir, que el monismo de la soberania fue usado para
promover el interés publico/interés estatal y asi lograr el dominio sobre todo lo que
representara riqueza para el pais: “sea quien fuere su dueno”.

Al respecto, Susana Ramella sostiene que la funcion social de la propiedad se
inscribe a partir de “la valorizacion de la produccion y del sujeto productor sobre el titular

128 porque “se valora al sujeto capaz de hacer producir la cosa incluso a

del dominio
costa de oscurecer poderes y derechos del titular formal”!?. Entonces, el
constitucionalismo social de 1945 destaca por la mayor injerencia del poder estatal y “una
puesta en valor de la produccion nacional”**°. En otras palabras, puede decirse que el

poder constituyente realiz6 un consorcio juridico entre la «funcion social» y la

127 Es sabido que la propiedad se origina del derecho clasico romano, “en donde la propiedad designa un poder absoluto
sobre la cosa que abarca[ba] incluso esclavos y animales bajo la ide a de res” José Maria BENEYTO PEREZ,
«Propiedad, Estado y Sociedad: Posibilidades de un andlisis estructural diacrénico» [1980] Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca) 4 y ss.; En esta parte, cabe mencionar lo que dice Jordi Jaria, sobre el "modelo del Code Civil
napolednico (1804), con el cual pretendié "ordenar de manera sistematica el Derecho aplicable en las relaciones
interersonales proporcionando un marco seguro con el que es posible el despliegue del porceso de acumulacion
capitralista. A partir del modelo francés, la cpdificacion se va a extender al resto del Europa continental, asi como a los
territorios que han estado sujetos al dominio colonial de alguno de los Estados de la civil law, constituyéndose en
paraadigma de la comprension moderna del Derecho". JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 3)
109.

128 Sysana RAMELLA DE JEFFERIES, «Propiedad en funcién social en la Constitucion de 1949. Una mentalidad del
Antiguo Régimen representada en el constitucionalismo social de la época» [2007] Revista de Historia del Derecho
297,304y ss.

129 RAMELLA DE JEFFERIES (n 128).

130 jbid.
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concepcion de la propiedad privada cuando puso valor a la produccion. Ello fue asi,
porque la constituyente estaba interesada en que el Estado consiga beneficios con la
explotacion de los recursos naturales, sin embargo, no corrigié el despojo, tampoco
reconocio formas de propiedad que fueran provechosas para los pueblos originarios. En
este sentido, Maria Pérez sostiene que la funcion social fue concebida a partir de “deberes
negativos tanto al Estado como a los demas individuos™!3!. Esa formulacion negativa que
es consecuencia de la soberania es la que obliga a garantizar los derechos de la propiedad.
Consecuentemente, se persistio en la linea de dominio, cuando la constituyente
definié un proceso combinado en el que participaba el sector publico y el sector privado.
Se formul6 una planificacion centralista basada en una estructura econémica que
involucraba la iniciativa privada de corte extractivista. Para ello, la reforma constitucional
de 1945 establecio en el articulo 146 distintas formas de dominio: de una parte, los
deberes para el propietario consistente en “[e]l cultivo y explotacién de la tierra”, que, en
el caso de no hacerlo, se imponia la sancion de declarar “inculta” a la tierra para proceder
a confinar la propiedad; de otra parte, se aplicaba una reserva para aquellos propietarios
que explotaban parte de la propiedad, ya fuera de “forma agricola, forestal, pecuaria o
industrial de acuerdo con las caracteristicas naturales, y técnicas de la produccion2,

En definitiva, la funcion social fue propiciada para consolidar la institucionalidad
del Estado unitario a partir de la promocién de un modelo econdémico social progresista
gue consistia basicamente en establecer una relacién publico-privada. Este vinculo se
establecia para que el Estado obtuviera una participacién econémica en las regalias por
la explotacion de los recursos naturales no renovables como fruto de las concesiones
realizadas a la empresa privada. Puede decirse que el constitucionalismo de este periodo
se proyecto para la explotacion de recursos donde el Estado y el sector privado obtuvieran
beneficios; en particular, del petréleo y la mineria.

Este sistema es el que permitié configurar una estructura publico-privada, a partir
de la cual, por un lado, se legitimaba la apropiacién y las actuaciones de los empresarios
Yy, por otro, se establecia un contexto para el extractivismo articulado para la periferia.

Este marco que respondia a los intereses de los inversionistas estaba basado en la

131 Maria del Pilar PEREZ ALVAREZ, «La funcion social de la propiedad privada: Su proteccion juridica» [2014]
Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid 17. VVéase también a Auguste COMTE, Systeme de politique
positive (1982).

132 Art. 146: “La ley fijara el maximo de tierras incultas de reserva que pueda poseer cada propietario, conforme al tipo
de explotacion agricola, forestal, pecuaria o industrial, a las peculiaridades regionales y a las condiciones naturales, y
técnicas de la produccién, y contemplara la forma justa y equitativa de incorporar a la produccion las que excedan de
los limites fijados [...].”
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tecnologia, considerada como un servicio social de gran utilidad, sin el cual no era posible
la explotacion de los recursos naturales no renovables. En este sentido, Jordi Jaria sostiene

lo siguiente:

La tecnociencia despliega una razén fundamental encaminada a permitir el dominio del ser humano
sobre la naturaleza, en unos términos de explotacion y utilidad que van paralelos al desarrollo del capitalismo,
siendo ambos procesos operaciones de cuantificacién que determinan las politicas de la verdad y los métodos
de valoracidn en el despliegue de los procesos de reproduccion social. [..] Con ello, es facil establecer el
vinculo entre la ciencia y los procesos de reproduccion social hegemonicos, asi como constar la marginacion
de otras formas de conocimiento, desarrolladas en contextos culturales distintitos de la Modernidad
occidental®33,

De acuerdo con la opinion de este autor, los términos de explotacion y utilidad
van paralelos al desarrollo del capitalismo, a partir de los cuales la tecnociencia determina
los métodos de valoracion que se aplica a la materia prima. De ahi surge el intercambio
desigual, asi como la desvaloracion de formas de produccidn cognitiva diferentes a la
cultura dominante. Consiguientemente, se establece un vinculo entre la ciencia y los
procesos de preproduccién social hegemonicos.

Cabe mencionar en esta parte, la importancia de los conocimientos tradicionales
para el sector farmacéutico®®, porque en 1945, en Espaiia se reguld la recoleccion de las
especies de interés medicinal y aromatico, estableciéndose la tarjeta de recolector. En ese
periodo se desarrollaron importantes labores de investigacion y promocion a partir de la
aclimatacion de especies extranjeras, también se recopilaron datos cientificos y algunos

a escala de explotacion sobres especies medicinales y aromaticas'®®. En definitiva, se

133 Jordi Jaria sostiene que” la tecnociencia despliega una razén instrumental, encaminada a permitir el dominio del ser
humano sobre la naturaleza, en unos términos de explotacion y utilidad que van paralelos al desarrollo del capitalismo,
siendo ambos procesos operaciones de cuantificacién que determinan las politicas de la verdad y los métodos de
valoracion en el despliegue de los procesos de reproduccion social”. JARIA i MANZANO, La constitucion del
Antropoceno (n 10).

134 os territorios ancestrales, por ejemplo, el de la Amazonia fue de mucha utilidad para la ciencia/farmacéuticas en
su exploracion llevando consigo el objetivo de la réplica de plantas previo a la captura de los conocimientos
tradicionales. Evidentemente, el explorador debia contar con la participacion de sus duefios: la comunidad, en particular
de la ayuda del chaman y otros miembros a quienes en el mejor de los casos se les entregaba regalos que no eran
valorados de acuerdo con la explotacion cuantiosa que iban a tener. Se hacian intercambios desiguales, quedando al
margen el conocimiento tradicional (Véase con mayor detalle en el capitulo I1). Ademas, de este aprovechamiento
cognitivo también se han precipitado otros intereses en estos espacios culturales. Segun Oscar Guarin, en la Amazonia
se desarrolld la fotografia primero, luego el cine en la primera mitad del siglo XX, porque hubo exploraciones haciendo
documentales y peliculas basados en la informacion ofrecida por Fawcett y Fritz Up de Graff. En esta época la aventura
etnografica se convirtié en una fuente importante de inspiracion, sobre todo, para encontrar una audiencia receptora,
de este modo el cine se convirtié en un objeto cultural, porque se difundian saberes y practicas ancestrales. En definitiva,
de acuerdo con el autor hubo “un cruzamiento entre ciencia, especticulo y saberes populares”. Oscar GUARIN
MARTINEZ, «Exploracion, ciencia y espectaculo. La cinematografia sobre la Amazonia en la primera
mitad del siglo XX» [2012] Revista Chilena de Antropologia Visual.

135 Josep ALLUE CREUS, «Estado de la legislacion actual sobre Plantas Medicinales» [1998] Natura Medicatrix 18,
18y ss.
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constata de nuevo que, pese a que los conocimientos tradicionales eran de utilidad, su
categorizacion fue alineada en términos del acceso ciudadano, esto es, de la exclusion.
En suma, esta practica de exclusion orientada a los pueblos originarios lleg6 a
consolidarse con la funcion social que opera a través del monismo de la soberania, asi se
afirmo y legalizé el despojo del territorio y la explotacion de recursos naturales como
consecuencia de las relaciones publico-privadas. Podria entonces afirmar que la funcién
social se convierte en un dispositivo regulador que permite al Estado decidir sobre los
espacios culturales/territorios ancestrales y, con ello, habilitar a la empresa privada su
apropiacién y que, en dltima instancia, estos espacios quedaron abiertos al campo de la
cienciay de otras organizaciones internacionales con fines investigativos y/o comerciales.
Por ultimo, cabe subrayar que las reformas constitucionales explican como la
monoculturalidad estaba encarnada en el pensamiento del poder politico de ese momento,
porque al poco tiempo la constitucion de 1945 fue modificada a pedido de la nueva
Asamblea y asi se suprimid la norma de representacion politica que tenian los pueblos
originarios para los cargos de diputados funcionales (art. 42 de la constitucion de 1945).
También se derogd el articulo 7 que enunciaba la coexistencia de lenguas y etnias
diferentes. Este desarrollo constitucional explica el retroceso hacia el pluralismo y la

postergacion del constitucionalismo social ante la irradiacion de normas internacionales.

2.2 La constitucion de la cultura universal: la mercantilizacion de la cultura

Cabe en este punto identificar las condiciones definidas a finales del siglo XX en
el constitucionalismo ecuatoriano, que parten de la implantacién de una institucionalidad
publico-privada para el despliegue de la acumulacién capitalista. Esta arquitectura
institucional fue articulada en torno a las directrices del Derecho internacional publico en
las que se precisa la cultura universal. Consiguientemente, en esta parte, expondré los
lineamientos promovidos por la expansion econdmica inscritos en los textos
constitucionales de 1967 y 1979 en los cuales no se verifica tampoco el reconocimiento
del conocimiento tradicional.

Cabe sefalar que a lo largo del siglo XX el pais fue expuesto a nuevas crisis
sociales y econdmicas que condujeron a que el Estado ecuatoriano comenzara a

inscribirse en nuevas formas de capitalismo como una salida de emergencia®®.

136 En 1972 hubo “una coyuntura internacional de elevacion de los precios de hidrocarburos”, lo que originé que el
militarismo tomase el poder nuevamente, esta vez presidida por el general Guillermo Rodriguez Lara, quien fue el
gobierno militar y dictatorial mas largo de la historia del pais, caracterizado por ser progresista; sin embargo, su
gobierno estuvo mal administrado, lo que produjo que fuera desplazado del poder y sustituido por el triunvirato militar
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Logicamente, las politicas gubernamentales que se habian adoptado implicaron un cuadro
de irresponsabilidad social con los pueblos originarios, en particular, de aquellas
comunidades asentadas en la Amazonia ecuatoriana, porque la explotacion del petroleo y
la mineria trajo consecuencias nefastas. Se produjo un metabolismo social, con lo cual,
las condiciones de vida de estos grupos se agravaron*’.

En definitiva, lo que produjo esta hecatombe fue el constitucionalismo construido
por el poder politico porque, parafraseando a Giusepe de Vergottini, la constitucion se
convirtio en un puente de las instancias internacionales'*, al aceptarse las condiciones
del comercio y de la banca internacional®*®; de ahi surge el marco de exigencia, dado que
se asumian las condiciones de la agenda internacional. Este modelo promovido por la
expansion econdmica establecia el posicionamiento transnacional, con lo cual el concepto
de soberania qued6 atrapado por la dimension global. En este contexto, el poder politico
se convierte en la expresion de esta comunidad politica global. Ello, lamentablemente,
reafirmd el pensamiento monocultural, porque la diversidad étnica y cultural de Ecuador
quedaba enclaustrada; tampoco podia desenmascararse como el cientifismo concentraba
el conocimiento tradicional dadas las condiciones del marco de la economia-mundo
capitalista.

En relacion con las reformas constitucionales de 1967 y 1979, la declaracion del
derecho a la cultura puede definirse desde la concepcién misma de la cultura. Cabe indicar
que los estudiosos de la cultura exponen conceptos variados. Segun Gilberto Giménez la

cultura se define ““a partir de todo lo anterior, como una dimension analitica de la vida

(1976-1979); este nuevo gobierno tampoco pudo lograr un desarrollo social y econémico pese a la entrada de divisas
por la produccion del petr6leo, mas bien sobrevino una crisis por el endeudamiento y una gran dependencia hacia la
extraccion y exportacion del petréleo. José Luis GONZALEZ MARQUEZ, Marcelo Andrés ESCOBAR FREIRE y
Gianela Briggitte VERA GALLEGOS, «La dependencia petrolera del Ecuador y su incidencia en la oferta exportable»
[2018] Revista Observatorio de la Economia Latinoamericana. Vease también a AYALA MORA, Resumen de la
Historia del Ecuador (n 50).y Roberto POSSO ORDORNEZ, «Auge petrolero y endeudamiento externo: El caso
Ecuatoriano en la década de los setenta del siglo XX» [2005] Estudios Latinoamericanos 10y ss.

137 Asier MARTINEZ DE BRINGAS, Los Pueblos indigenas y el discurso de los derechos (Cuadernos Deusto de
Derechos Humanos 2003).

138 Gjusepe de Vergottini dice que “La Constitucion se convierte en todas partes, en un punto obligado de transito para
acceder a las instancias internacionales”. DE VERGOTTINI (n 59).

139 E| régimen dictatorial que regia en Ecuador contrajo la necesidad de emprender acciones para restituir el orden
democratico en el pais. Durante este proceso se definieron tres comisiones: la primera comision estuvo destinada a
introducir las reformas pertinentes en la constitucion de 1945; esta comision fue conformada por el Consejo Supremo
militar; la segunda comisidn estuvo orientada a formular una nueva Constitucion; y la tercera comision redact6 la Ley
de Elecciones y Partidos Politicos!®. Luego, la ciudadania fue llamada a elegir mediante referéndum entre las dos
propuestas de constitucion. La institucion del referéndum fue convenida para robustecer a través del voto popular
directo una Carta Politica dictada por la Asamblea Constituyente. Sin embargo, este proyecto democratico fue artificial
porque la ciudadania al final, “no votd por una forma politica antigua que representaba la constitucion de 1945 [sino]
votdé por una forma de politica nueva” Ello se explica en la Exposicion de Motivos cuando se plantea “la
reestructuracion juridica [apartado de la tradicién constitucional]”*%°, como base del desarrollo econémico del Estado
progresista. Pablo ANDRADE A, «El imaginario democratico en el Ecuador» [1999] Revista Ecuador Debate.
Integracién andina 247. VVéase también a AYALA MORA, Resumen de la Historia del Ecuador (n 50).
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social y el conjunto de hechos simbélicos presentes en una sociedad”'#?. De acuerdo con
el autor, la cultura se entenderia como una dimensién simbdlica y de manifestacion de
todas las préacticas, su vestimenta, costumbres y tradiciones e instituciones sociales de las
comunidades humanas. Todo ello puede ser entendido como un mundo diverso de
informaciones, valores y creencias que se encuentran verbalizadas en el conocimiento, en
el mito, en los rituales, etc.}*!. Podria afirmarse entonces, siguiendo a Giménez que el
significado de las representaciones simbdlicas estan internalizados en los miembros de
una comunidad, lo cual produce en las personas identidades individuales y colectivas'#2.
En este contexto, la cultura se definiria a partir de “la informacion adquirida por
aprendizaje social”* que, seglin Jestis Mosterin este constructo cultural surge de la base
social de la misma, cuando cada individuo produce sus actividades que es, en principio,
la de crear alguna cosa; Yy, con ello, la necesidad de que ese conocimiento pueda ser
transmitido socialmente y también ser reproducido. A partir de ahi, el citado autor destaca
tres aspectos de la cultura: la tradicion, la creacion (de conocimientos) y el dinamismo de
la cultura®. En tal sentido, Taylor sostiene que la cultura “es un conjunto complejo de
conocimientos, creencias, artes, moral, leyes, costumbres y usos sociales que el ser
humano adquiere en un grupo social determinado™®. En esta definicion se aprecia el
alcance de la cultura basado en tres elementos: conocimientos, leyes y costumbres.
Ambas definiciones, tanto la de Giménez, Mosterin como la de Taylor, coinciden
en el aspecto de los conocimientos/episteme a través del cual se construye la cultura y,
con ello, la costumbre (como formas y tradiciones de hacer algo). Debe tenerse en cuenta
que la ley surge de la costumbre y esta se construye de acuerdo con el grupo social. Al
respecto, Tajadura refiriéndose a Ferrater Mora expone que la cultura,

[es] Lo que caracteriza al hombre [...], y éste puede ser entendido no sélo como
una espontaneidad, sino también como un conjunto de formas que fueron antes vivas y
espontaneas y que poco a poco se transforman en estructuras rigidas, en modelos'*®.

En esta nocion cabe la comprension de la existencia de “un conjunto de formas

vivas y espontaneas y que poco a poco” se han ido transformando para convertirse en

140 Gilberto GIMENEZ, La cultura como identidad y la identidad como cultura (Consejo Nacional de la Cultura y las
Artes 2005) 67-87.

141 GIMENEZ (n 140).

142 jbid.

143 Jestis MOSTERIN, La cultura humana (Editorial Espasa 2009).

144 ibid.

145 Charles TAYLOR, El Multiculturalismo y la Politica del Reconocimiento (Fondo de Cultura Econdmica 1993).
146 TAJADURA TEJADA (n 8).
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modelos homogéneos, porque se prescinde de los grupos que tengan elementos culturales
diferentes. Con ello, se esgrime el concepto de la identidad cultural. Por ejemplo, el
pueblo A ’i con su apodo colonizador de Cofanes (que habita en la Amazonia ecuatoriana)
su cultura e identidad esta fundada en un sistema de representacion simbdlica vinculado
al empleo del yagé, planta sagrada y espiritual que es utilizada por los chamanes como
vinculo de comunicacién con los espiritus de la naturaleza y asi producir sus
conocimientos para la cura de enfermedades!*’. Tanto su cosmovision como los
elementos culturales que poseen (su vestimenta, idioma, etc.) se diferencian de otras
etnias, los cuales son el resultado de una memoria historica, en la cual el pasado incide
en el factor de identidad de este pueblo.

Por Gltimo, cabe subrayar que la cultura se encuentra estratificada de acuerdo con
la idea de la homogeneizacion*®, lo cual se pretende modificar con la construccion de un
Estado de bienestar, tal como se desprende de los predmbulos de las constituciones de

1967 y 1979, que transcribo en el siguiente cuadro:

CUADRO No. 7. Constituciones de 1967 y 1979: la soberania del pueblo

Fecha Predmbulos Monismo | Catol | Ciudadania
juridico
25/05/1967 | El pueblo del Ecuador, fiel a la tradicién democratica y | Soberania | X -Sab_er_ leery
republicana que inspird su nacimiento como Estado, consigna | Popular escribir

en esta Constitucion las normas fundamentales que amparan
a sus habitantes y garantizan su libre convivencia, bajo un
régimen de fraternidad y justicia social. Para ello invoca la
proteccion de Dios, proclama su inquebrantable adhesién a la
causa de la paz y la cultura universales, declara inalienables
los fueros de la persona humana y condena toda forma de
despotismo individual o colectivo*®

27/03/1979 | El pueblo del Ecuador, en ejercicio de su soberania, expide y | Soberania | - -Tener 18
sanciona, mediante referéndum, su Constitucion. popular anos

Ambos preambulos reproducen nuevamente el monismo juridico de la soberania
y enuncian la titularidad popular de dicha soberania. Cabe sefialar que el preludio de 1967
fue redactado bajo un contenido historico inspirado en el origen del Estado y las normas

147 Ena MATOS, «Informe de proyecto de investigacién sobre la valoracion y proteccion de los conocimientos
tradicionales» (2011). La etnicidad en algunos casos se diferencia por la manera de pintarse, por ejemplo, el pueblo
Tsachila (que habita en el cantén Santo Domingo de los Colorados de Ecuador). Los hombres tienen la costumbre de
pintarse el rostro, el cabello y partes de su cuerpo con achiote que suelen hacerse en rituales o fiestas oficiales. El
nombre “Colorados” surge de esta practica.

148 GIMENEZ (n 140) 67-87; MARTINEZ DE BRINGAS (n 137) 63.

149 predmbulo de la Constitucion de 1967. GOBIERNO DEL ECUADOR, «Constitucion de 1967».
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fundamentales garantistas. Esta constitucion se caracteriza por la declaracion de la
“cultura universal”, lo que implicitamente obliga a receptar una formulacion normativa
homogénea. Por ello en el articulo 38 se establecid lo siguiente:

En las escuelas establecidas en las zonas de predominante poblacién indigena se
usara de ser necesario ademas del espafiol, el quichua o la lengua aborigen respectiva,
para que el educando conciba en su propio idioma la cultura nacional y practique luego
el castellano.

La disposicion apuntaba hacia una politica de integracion que se combinaba con
la asimilacion. La rigidez del modelo homogéneo de la constitucion se explica en su
articulo 9, el cual afirmaba que “[...] el Derecho internacional es norma de conducta de
los Estados”. Consiguientemente, el Estado ecuatoriano cumplia los principios y normas
del Convenio 157 de la Organizacion Internacional del Trabajo, definidos para promover
politicas de integracion y asimilacion®*.

La expuesto por tanto revela el comportamiento del entramado politico del poder
constituyente de 1967, porque el enunciado de la soberania popular estaba obstaculizado
por el acceso ciudadano expuesto en la condicidn alfabetizacion: saber leer y escribir (art.
21)%, Esta incoherencia normativa revela como la elite politica no sélo se posiciona
desde la rigidez del monismo juridico, sino desde el reducto de la monoculturalidad que
tiende a negar las especificidades étnicas de los pueblos originarios (por ejemplo, del
pueblo Shuar, del pueblo Huaorani, etc.). En definitiva, el texto de la constitucion de 1967
fue elaborado desde una concepcién universalista, que no conectaba con la realidad: la
declaracion de la cultura universal conllevaba a marginar las instituciones, tradiciones,
costumbres, incluso la memoria historica de los pueblos nativos, porque no se reconocian
a las diferentes culturas en relacion con el modelo impuesto por la identidad nacional.

De hecho, no hubo flexibilidad en el sentido de contribuir al significado de la
cultura, si se toma en cuenta el “sentimiento de un pueblo [que se expresa en sus]
costumbres, instituciones [...]"*?, etc. En tal sentido, cabe referirse al término Volk —

que significa pueblo en aleman— que, en opinion de Aditi Vermay Sweta Rao, siguiendo

150 El Convenio No. 107 sobre “pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, fue ratificado por 27 Estados,
la mayoria de Latinoamérica (excepto Chile), paises africanos, entre otros; y, entr6 en vigor el 2 de junio de 1959.
Documento OFICINA REGIONAL PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Convenio Nim. 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
(2014).

151 Articulo 21: “Son Ciudadanos ecuatorianos los mayores de dieciocho afios que saben leer y escribir y estan, por
tanto, en aptitud de ejercer los derechos politicos que establece la presente Constitucion”

152 Aditi VERMA y Sweta RAO, «Volksgeist and Uniform Civil Code» International Journal of Law and Legal
Jurisprudence Studies 1.
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a Hegel, afirman que la expresion Volk trata del significado de “la comunidad de un
pueblo [lo cual le permite ser] poseedor de su propio destino” %%, Esta acepcion se
textualiza en la siguiente cita:

(...) las leyes no son de validez o aplicacion universal porque cada comunidad
desarrolla sus propios habitos legales (...) tiene un lenguaje peculiar, modales y
constitucion (...) que no podria aplicarse lo que hace una comunidad a otras personas
ajenas a su espacio, u otras localidades geograficas™>.

Este texto plantea la inaplicabilidad universal de las leyes, lo cual comprometeria
al legislador a proporcionar un sistema normativo pluralista que se ajustase a las
condiciones de la organizacion social y cultural propias. En este contexto, de hecho, no
se encajaria el monismo juridico reproducido en el constitucionalismo ecuatoriano. Ni
tampoco este monismo podria ser aplicable cuando el lenguaje/episteme de un pueblo
fuese otro, o0 no formase parte de su espiritu, tampoco cuando su forma de organizacién
politica fuera diferente, porque implicaria el desplazamiento de sus instituciones, asi
como de sus tradiciones y costumbres.

Asimismo, la constitucién de 1979 en su articulo 1 dispuso un cierto
reconocimiento teorico, dado que establecia la coexistencia de otras lenguas nativas al
reconocer las lenguas como integrantes de la cultura nacional. Por ello, no se garantizaba
materialmente su conservacion; en consecuencia, las lenguas al no ser contempladas
como instrumentos vivos, quedarian reducidas a meras piezas de museo.

La logica de la cultura universal inscrita en las constituciones de 1967 y 1979 pone
de manifiesto la practica del discurso hegeménico en relacion con este tema 'y, con ello,
el establecimiento de normas escindidas, donde la integracion aparece como un proceso
impuesto para construir el modelo de la identidad nacional, lo que, desde luego, acaba
marginando al conocimiento tradicional de las diferentes culturas étnicas de Ecuador.

Me parece importante destacar aqui como en este periodo, en relaciéon con el
anterior, el lenguaje democratico del constitucionalismo siguio siendo utdpico, no solo
por la subalternidad de los pueblos originarios y la desigualdad econdmica, social y
cultural, sino por las nuevas formas de integracion que se revela en el despliegue del

capitalismo internacional a partir “del desarrollo de condiciones para el mercado

153 jbid.
154 ibid.
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institucional”'®. En particular, en el modelo impuesto por las reformas constitucionales
de 1967 y 1979, se continuaba sin reconocer la diversidad cultural; consecuentemente, se
siguio persistiendo en la explotacion y exclusion y, por consiguiente, desvalorando los

conocimientos de los pueblos originarios.

2.2.1 La constitucién en la mercantilizacién de la cultura

Sin pretender hacer un analisis exhaustivo sobre el contexto mercantilista definido
en la Constitucion de 1979 que excederia el limite de este apartado, mi objetivo es analizar
cémo funciona el régimen de propiedad en el desarrollo del modelo extractivo y cémo se
define la apropiacion en aquellos bienes que son de interés econoémico para el dominio
estatal/privado.

Esta tematica es importante remarcarla porque enriquece la hipdtesis de la
presente investigacion sobre la problematica que plantea la proteccion juridica de los
conocimientos llamados “tradicionales”. El analisis de la Constitucion de 1979 es una
proyeccion del capitulo posterior que estudia el régimen juridico del conocimiento en el
Estado moderno, el cual se proyecta sobre los conocimientos de los pueblos originarios.
A partir de esta perspectiva, destaco la logica de apropiacion esbozado en dos items: la
soberania sobre los recursos naturales y la falta de reconocimiento a las herencias
culturales, los cuales describo a continuacion:
1)La soberania sobre los recursos naturales y el subsuelo. EI Estado adquiere el dominio
sobre los recursos naturales no renovales y el subsuelo fundado en razones de utilidad
publica, usando como principio el “interés ptiblico” 0 “interés general”.

Asi se establecia en el articulo 45 de la citada constitucion de 1979, sefialando que
“[...]1 El desarrollo, en un sistema de economia de mercado, propende al incremento de la
produccion [...]”. Esta disposicion se basa en la idea de asegurar los recursos para el
mercado y, para ello, se establecid la intervencion del Estado en las actividades de
trascendencia econdémica orientadas hacia el interés social; de modo excepcional el
Estado podia delegar a la iniciativa privada el ejercicio de cualesquiera de las actividades

econdmicas (art. 46).

155 Adam Przeworski sostiene que la democracia se ha formulado bajo un protagonismo de igualdad para adaptar un

colectivo de intereses a través de pactos politicos. Adam PRZEWORSKI, Democracy and The Market. Political and
Economic Reforms in Eastern Europe and Latin America (Cambridge University Press 1991).
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No obstante, en las relaciones contractuales se exceptuaban las responsabilidades
sociales, porque estas responsabilidades no se habian establecido en la constitucién de
1979. A modo de ejemplo, cabe ilustrar el dafio generado por la exploracién y explotacién
petrolera en la biodiversidad de la Amazonia ecuatoriana. Segun version de los pueblos
Cofan y Secoya, el modelo extractivo produjo una desastrosa contaminacion ambiental,
en particular en las especies vegetales, que quedaron cubiertas de crudo. Ello
evidentemente perjudicd las practicas tradicionales de los curacas/chamanes, porque no
les fue posible distinguir las plantas medicinales para hacer frente a las enfermedades®®,
Este desastre a la naturaleza provocd una transformacién no sélo en el habitat cultural de
los dos pueblos sino también individualmente, ya que sus capacidades disminuyeron en
relacion con la forma de comunicarse con la naturaleza. Hechos como estos acaban
influyendo en el detrimento del desarrollo y conservacién del conocimiento tradicional.
De cualquier modo, el dafio que haya realizado el sector privado deja en evidencia el
grado de responsabilidad estatal derivada de la contratacion publica; mas aun, cuando se
apela al interés publico para la explotacion de la riqueza nacional, que implica que un
tercero haga uso de los bienes exclusivos del Estado.

Esta breve descripcion permite comprender el funcionamiento de la
institucionalidad juridica del derecho de propiedad, en el que se omite el disfrute de los
derechos fundamentales como la vida, la salud y la alimentacion. Con esta omision se
comprueba que el legislador coloca los derechos fundamentales al margen de la
responsabilidad corporativa, porque los acuerdos con el Estado se reducen a la
explotacion de recursos'®’. Consiguientemente, la declaracion de la democracia esta
viciada al ser abocada desde una funcion social que omite los derechos fundamentales.
2)Falta de reconocimiento a las herencias culturales. El Estado ecuatoriano preserva el
patrimonio cultural como un bien simbolico cultural, sin embargo, ignora a sus
progenitores/duefios. Para Paloma Santos esta falta de reconocimiento tiene un sentido de

“contrapeso simbolico en el fortalecimiento de la democracia”®8, si tomamos en cuenta

1% MATOS (n 147). La etnicidad en algunos casos se diferencia por la manera de pintarse, por ejemplo, el pueblo
Tsachila (que habita en el cantén Santo Domingo de los Colorados de Ecuador). Los hombres tienen la costumbre de
pintarse el rostro, el cabello y partes de su cuerpo con achiote que suelen hacerse en rituales o fiestas oficiales. El
nombre “Colorados” surge de esta practica.

157 Segun A. Pigrau y J. Jaria en el segundo de los informes “Empresas y derechos humanos: tiempo de imponer
obligaciones y definir responsabilidades”, se expone que los marcos normativos se han establecido sin responsabilidad
corporativa, en particular, de los actores econémicos privados, en relacion con el deterioro ambiental y las violaciones
de los derechos humanos. Antoni PIGRAU SOLE y Jordi JARIA i MANZANO, «Del desarrollo sostenible a la justicia
ambiental: hacia una matriz conceptual para la gobernanza global. Informe final (DER2013-44009-P)» (2017).

188 pEREZ ALVAREZ (n 131).
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que el patrimonio cultural esta relacionado con el derecho de identidades y el Derecho de
los pueblos®®®.

Cabe subrayar que la cultura configura la identidad y el patrimonio cultural.
Ambos elementos son sostenidos por un vinculo social (de aprendizaje y acumulacion de
conocimientos) que se efectla durante el transcurso del tiempo: de generacion en
generacion. El impacto en los pueblos originarios queda evidente en la dificultad que
tienen sus Derechos, porque no se reconocieron sus herencias culturales. Esta negativa es
relevante, ya que llevd implicito el proposito de reconocerse el derecho de acceso a la
cultura. De ahi, surge la idea de que los bienes culturales de estos grupos fueran vistos
como bienes de exclusiva del Estado y, desde luego, objetos reservados para la
mercantilizacion, por parte, de los agentes de la propiedad privada (iglesias, museos
privados, fundaciones y otras organizaciones internacionales dominantes). La
expropiacion es la figura que adopt6 el Estado ecuatoriano como una medida que
fortalecia la idea creciente de consolidar el acceso al patrimonio cultural. Evidentemente,
con esta medida no se reconocieron, por ejemplo, las producciones de arte religioso
(pintura y escultura) como obra del ingenio de los nativos y mestizos andinos*®°, asi como
los procesos de aleaciones del oro y plata y su laminacién que fueron trabajadas, por
ejemplo, por los Quitus®l. No se establecio un registro o tipologia artistica de cada uno
de los autores sobre las obras que se observan tanto en museos e iglesias. Esta falta de
reconocimiento de los autores respecto de sus obras permitié que los agentes econémicos
recibieran directamente los beneficios econdémicos del patrimonio cultural.

La constitucion de 1979, en su articulo 58 disponia que la “riqueza artistica, la
arqueoldgica [y, sobre aquellos] documentos fundamentales para la historia, sean quien
fueran sus duefios”, constituian el patrimonio cultural del Estado y, por tanto, se atribuia
su derecho de expropiar y prohibir su enajenacion cuando asi lo estime conveniente!®?,
Tal disposicion encaja con la funcion social de la propiedad, tema que abordé

anteriormente, porque se centrd en el tratamiento de dominio, configurando el derecho

159 paloma SANTOS, «Patrimonio Cultural Inmaterial» (Belo Horizonte 2012).

160 Es necesario subrayar, que los espafioles no cultivaban el trabajo del arte, pues consideraban un oficio deshonrado,
por tal motivo, este trabajo era desarrollado por los nativos. Vid. Alexandra KENNEDY (ed), Arte de la Real Audiencia
de Quito, siglos XVII-XIX (Nere SA 2002).

161 ibid.

162 Art. 58: Patrimonio cultural. - La riqueza artistica y la arqueolégica, igual que los documentos fundamentales para
la historia del pais, sean quienes fueran sus duefios, constituyen patrimonio cultural de la nacién y estan bajo el control
del Estado, el cual podra prohibir o reglamentar su enajenacion o exportacion y decretar las expropiaciones que estimare
oportunas para su defensa, con arreglo a la ley.
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exclusivo sobre el patrimonio cultural; en consecuencia, se legalizé el despojé de los
bienes culturales a sus duefios, el de los pueblos originarios.

En conclusidn, en relacion con las anteriores normativas, el constitucionalismo de
finales del siglo XX se caracteriza por presentar un modelo contractualista definido para
garantizar las relaciones publico-privadas como resultado del intercambio y del
despliegue de la economia-mundo capitalista. En este modelo se prescribid una paradédjica
forma de reconocimiento en la que los derechos culturales de los pueblos originarios
quedan incorporados al patron monocultural, de este modo se contempl6 una esfera
juridica sin derechos de caracter moral y econdmico. Simultdneamente, se planted la
necesidad de instrumentalizar el dominio/control, explotacion y mercantilizacion sobre
los recursos naturales y los bienes culturales, ejercidos por los grupos dominantes
anteriormente mencionados, quienes detentaban el poder y participaban de los beneficios.
Esto no tenia nada que ver con el interés general o de la colectividad; pero si con los
derechos individuales, porque dicho marco constitucional lo que garantizaba era la
seguridad juridica de las relaciones publico-privada que se llevaban a cabo a través de la
arquitectura institucional creada para el efecto.

En definitiva, el constitucionalismo de este periodo queda resumido en las
condiciones del Derecho internacional, ya que estas reforzaron las practicas de la cultura
hegemdnical®, consistentes en sostener el proceso de asimilacion y marginacién para los
pueblos originarios de Ecuador. Ello se evidencia, fundamentalmente, en la negacion de
su derecho a la cultura, lo cual permitid que el patrimonio cultural quedara en manos del
Estado. A partir de aqui, puede decirse que se cred el marco de mercantilizacion cultural,
con lo que el conocimiento tradicional fue orientado a los procesos del capitalismo
extractivo, porque los poderes publicos obtuvieron legalmente la facultad de limitar los
derechos econdémicos y culturales de sus autores, pertenecientes a los grupos excluidos.

3. El monismo juridico incrustado en el nuevo constitucionalismo pluricultural y

plurinacional

Como lo he mostrado en las secciones anteriores, la tradicion constitucional de Ecuador
destaca como elemento central la configuracion del monismo juridico. Este espacio

normativo homogéneo postergd el pluralismo al eliminar las estructuras organizativas

163 Boaventura de SOUSA SANTOS, Semear Outras Soluges. Os Caminhos da Biodiversidade e dos Conhecimentos
Rivais - Colecdo Reinventar a Emancipacdo Social (Afrontamento 2004).
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propias de los pueblos originarios. También se aplazo el horizonte del constitucionalismo
social*®* que empez6 a construirse en la segunda mitad del siglo XX y que,
lamentablemente, se empafié con la Idégica mercantil. Por eso se impuso el principio de
integracion que involucraba la asimilacion a los pueblos originarios en virtud del
Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1957 (art.2) %, En este
cuadro juridico del monismo cultural quedo6 aplazada la pluriculturalidad, pese a que el
gobierno ecuatoriano en 1969 ratificara los Pactos Internacionales de la ONU: el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (PODCP) y el Pacto Internacional sobre
Derechos Sociales, Econdmicos y culturales (PIDSEC)*®.

A partir de la década de los afios 80, la poblacion nativa comienza a organizarse.
Es asi como, el 16 de noviembre de 1986 se forma una de las primeras instituciones
juridicas étnicas en Ecuador la denominada: “Confederacion de Organizaciones
Indigenas del Ecuador” (CONAIE)*’. Luego, en 1989 surge el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante Convenio 169 de la OIT o Convenio
169) a traves del cual se modifico el principio de integracion; este Convenio se caracteriza
por el establecimiento del derecho de la consulta previa a los pueblos originarios, lo cual
permite su participacion politica como una medida para mejorar sus condiciones de vida
y mantener su identidad cultural, asi como sus costumbres e instituciones propias'®®.

Con el surgimiento del Convenio 169 de la OIT comienza una nueva etapa: el
horizonte del constitucionalismo pluralista, porque en 1990 la CONAIE se planted la
necesidad de entregar su propuesta sobre la plurinacionalidad al gobierno y a la sociedad
basada en este Convenio. De este modo, los pueblos originarios exigieron sus derechos,

lo que dio lugar al reconocimiento de la pluriculturalidad en la constitucién de 1998 y asi,

164 E| constitucionalismo social en el Ecuador comienza en la Constitucion de 1945, a partir de la declaracion de la
democracia, esta declaracion supuso una ruptura histdrica respecto el constitucionalismo del autoritarismo conservador-
liberal, tal como lo hizo la Constitucion federal mexicana de 1917. Rafael Sénchez citando a Héctor Fix-Zamudio
sostiene que la Constitucion mexicana fue considerada como un documento de transicion histérica al sistema clasico
individualista y liberal, porque “se adelanta a otras leyes fundamentales como la alemana de Weimar de 1919 y la de
la revolucion rusa de 1918, que iniciaron el llamado constitucionalismo social”. Rafael SANCHEZ VAZQUEZ, «La
trascendencia del constitucionalismo social en América Latina (Caso México)» [2012] Cuestiones constitucionales.
185 Sobre este Convenio me referiré en el capitulo 111

166 Mediante Registro Oficial Nim. 101 de 24 de enero de 1969 el Ecuador ratificé los Pactos Internacionales de la
ONU de 1966: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, disponible en: GOBIERNO DEL ECUADOR, «Registro Oficial No. 101» (1969).
167 Lucas KINTTO, La rebelion de los indios (Abya Yala 2000).

168 Normativa sobre la cual me referiré en el capitulo 3
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se establecieron los Derechos de los pueblos originarios, de los afro-ascendientes y de
otros colectivos*®.

Hasta aqui he intentado mostrar de una forma sucinta el constitucionalismo
juridico monista de la segunda mitad del siglo XX para poder presentar a continuacién
los cambios que se dieron a finales de este siglo y en el inicio del siglo XXI. Por
consiguiente, el punto 3.1 esta dedicado a describir como se proyecta la plurinacionalidad
que parte de la lucha histérica de los pueblos originarios y la reforma constitucional de
1998 en la cual se articula la pluriculturalidad en el monismo juridico. A continuacion,
en el punto 3.2 describiré cémo la plurinacionalidad se articula en el monismo juridico de
la Gltima constitucion de 2008 y, finalmente, expondré sobre el sumak kawsay y los

derechos de la naturaleza.

3.1 Hacia la constitucion plurinacional: la lucha historica de los pueblos originarios

En este apartado intentaré destacar la lucha historica de los pueblos originarios
que parte del reconocimiento de sus derechos y la construccion del pluralismo. En este
proceso, en primer momento se establecid, como ya lo dije, la pluriculturalidad y los
derechos colectivos de los pueblos originarios y los afro ascendientes en la constitucion
de 1998. Es sabido que, el postulado de los derechos constituye una esfera determinada
por un “marco tedrico de individuos libres e iguales”'’® y que responde al sistema de
reproduccion social capitalista. Por ello, cuando la pluriculturalidad se articulé en el
monismo juridico provoco tension, tal como se apreciard mas adelante.

Recapitular este nuevo contexto significa reconocer que en 1990 surgi6é un nuevo
poder politico y social en la vida republicana de Ecuador: la CONAIE, que se constituye
en el ente de representacion de los diferentes colectivos étnicos, destacandose entre sus
objetivos principales la reivindicacion de su autonomia y la defensa de sus tierras
ancestrales. La fuerza politica de este nuevo movimiento logro penetrar en la vida social
del pais que se verifica en la paralizacién del pais y la movilizacion nacional. Todo ello,
empieza cuando diferentes comunidades étnicas asentadas en distintas regiones del pais

se movilizaron en pie de lucha para la primera concentracion politica que se llevo a cabo

169 Raquel Z YRIGOYEN FAJARDO, «El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacion» en César RODRIGUEZ GARAVITO (ed), El derecho en América Latina Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI (Siglo veintiuno 2011).

170 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 3) 67; Douglas North sostuvo que los regimenes basados
en la ciudadania han producido la base legal para el mercado capitalista. Enrique BOUR, «Instituciones, por Douglass
C. North» (1991) 5 Journal of Economic Perspectives.
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el 6 de junio de 1990 en la plaza de El Salto en Latacunga, en donde se agruparon 35.000
mil personas que pusieron en juego su vida para reivindicar sus derechos'’®. Tras el
objetivo de la concentracion se prosiguioé con una caminata durante varios dias hacia la
capital, con el propdsito final de poner en conocimiento del pais y del presidente
socialdemdcrata Rodrigo Borja su pliego de reivindicaciones, un total de 16 puntos, de
las cuales destacaban el territorio, la autonomia, la salud y la vivienda!’?. Ante la novedad
de la situacién, desconocian la reaccion del gobierno, sin embargo, estaban preparados
para sufrir represiones. Fue el fin del silenciamiento y el principio de su lucha politica
visibilizada.

En esta movilizacion, los lideres étnicos andinos de Ecuador no sélo habian
coordinado la movilizacion, sino que habian trabajado para comprender el lenguaje
utilizado a nivel internacional y asi adoptarlo a su demanda pluralista. De ahi, surge el
aspecto mas relevante de esta lucha: el reconocimiento del derecho a la libre
determinacion (dispuesto en el PODCP y PIDSEC). Las consideraciones relativas a su
proteccidn en el ambito internacional de los Derechos Humanos no fueron suficientes
para sustentar las reivindicaciones de la CONAIE, porque el gobierno ecuatoriano
interpretd esta demanda como una impugnacion al Estado unitario monocultural.

Pablo Ortiz sostiene que en dicho planteamiento se exigid el “reconocimiento de
los pueblos indigenas como nacionalidades en igualdad de condiciones a la nacionalidad
ecuatoriana o mestiza, y la declaratoria del pais como un Estado plurinacional”'’®. Tal
reivindicacion produjo gran sorpresa al gobierno de Ecuador, pero también en la sociedad
en general. Sin embargo, el gobierno socialdemdcrata de Rodrigo Borja optd por guardar
silencio!™, por tanto, no hubo disposicion para el dialogo. Con ello se cerré una vez mas
la puerta a la interculturalidad e imposibilit6 ver la posicion juridica de los representantes
de la pluralidad de etnias'™. En todo caso, se puso en evidencia la expresion del Estado:
la monoculturalidad manifestada en la marginacion social y politica de los pueblos
originarios. Al respecto, Agustin Grijalva afirma lo siguiente:

El movimiento indigena del Ecuador (...) no sigui6 la linea de la monocultura
del tiempo”, (...) pese a la invisibilizacién, marginacion y exterminio (...) surge y
resurge y se visibiliza en diferentes formas, y una de ellas son los levantamientos

171 pablo ORTIZ-T, «20 afios de movimiento indigena en Ecuador Entre la protesta y la construccion de un estado
plurinacional» en Ana Cecilia BETANCUR J (ed), Movimientos indigenas en América Latina. Resistencia y nuevos
modelos de integracion (IWGIA 2011) 12.

172 ORTIZ-T (n 171).

173 ibid.

174 ibid.

175 ibid.

62



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

Ena Matos Jaqui I. Soberania, identidad y ciudadanfa. La exclusion de los pueblos originarios en Ecuador

indigenas. En el siglo XX, adquiere particularidades distintas, basicamente por algunos
contextos nacionales e internacionales, por la influencia de los partidos de izquierda y
luego también por la Iglesia, asi como por sus reivindicaciones por la tierra (...)*"°.

El citado autor expone como los pueblos originarios han buscado formas de
visibilidad para exigir sus derechos. Efectivamente, coincido con el autor, en el sentido
de que el levantamiento nacional promovido por la CONAIE fue clave, porque supuso
una ruptura historica en los procesos de participacion politica.

Al poco tiempo, en 1994 la CONAIE nuevamente se hace presente ante el
gobierno con su demanda que contenia su proyecto politico, en su parte pertinente decia
lo siguiente:

Con la colonizacion espafiola los territorios indigenas fueron usurpados, alterados

y reducidos, pues se impuso la propiedad privada sobre la tierra y se aplic un sistema

legal ajeno a nuestra realidad. En la época republicana se continta con la estructura

colonialista mediante el cual se explota y somete a los Pueblos y Nacionalidades
indigenas, y demas sectores sociales; por tal razon la CONAIE:

a) Defiende laintegridad de los territorios indigenas legalizados o en posesién ancestral,
pues son la garantia para la sobrevivencia y el desarrollo integral de las
Nacionalidades Indigenas.

b) Apoya y promueve los procesos de autolinderacién iniciado por los Pueblos y
Nacionalidades Indigenas, en tanto fortalecen y consolidan las Entidades Territoriales
Indigenas en donde ejercemos con mayor libertad el derecho a la Autonomia.

c) Impulsara el reordenamiento territorial a través de las siguientes tareas: 1) Realizar
un estudio de la evolucion histérica del manejo y ordenamiento territorial en el
periodo 1.400-1900, a fin de determinar los multiples procesos de las Comunidades
y Nacionalidades Indigenas®’’(...).

El sentido del texto residia basicamente en defender la integridad del territorio,
exponiendo la forma como operaban los reordenamientos territoriales. Puede decirse que
el documento era un manifiesto en contra de los programas de gobierno, porque revelaba
como los pueblos originarios y sus comunidades estaban expuestos al despojo y/o
desalojo de su territorio por la dindmica de la propiedad, aunque hubiese la garantia del
Estado para su permanencia, esto es, la nominada “posesion ancestral”. Esta figura es la
pieza legal del capitalismo, porque ha sido muy util en los arreglos juridicos que se
ofrecen, como una medida de garantia a los pueblos originarios. Frente a ello, la CONAIE

lo que pretendia era superar esta dinamica con el fortalecimiento y consolidacion de “las

176 Boaventura de SOUSA SANTOS y Agustin GRIJALVA JIMENEZ (eds), Justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad en Ecuador (Fundacién Rosa Luxemburg/Abya Yala 2012).

177 CONFEDERACION DE NACIONALIDADES INDIGENAS DEL ECUADOR - CONAIE, «Proyecto politico de
la CONAIE» (1994).
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entidades territoriales indigenas” a través de las cuales se podria ejercer el derecho de
autonomia.

Podria deducirse que, esta figura de la posesion se concibié en el marco de las
fronteras porque se encuentra espoleada por los reordenamientos territoriales, lo cual
habilita el desarrollo de los programas gubernamentales. En consecuencia, de acuerdo
con esta logica, se promociona el desalojo del territorio ancestral como una accién surgida
de la legalidad misma en la cual no se juzgo necesario garantizar estabilidad a los pueblos
originarios en sus territorios, ni tampoco asegurar sus condiciones materiales.

Otra cuestion que debo precisar es la interpretacion de la propiedad privada, ya
que histéricamente los pueblos originarios han tenido dificultad para comprender el punto
de vista juridico (predominante) sobre este derecho exclusivo. La comprension de este
lenguaje juridico ha supuesto una ardua tarea para la defensa de sus derechos, sin
embargo, en este intento la CONAIE mas bien, ha buscado ampararse en el derecho de
libre determinacion de los pueblos!®, el cual podria considerarse como el régimen
juridico adecuado, porque esta relacionado con los derechos fundamentales y garantiza el
contenido esencial de los derechos colectivos, lo que involucraria también el
reconocimiento a sus conocimientos, que son parte de su identidad cultural.

En efecto, el proyecto de la CONAIE al haberse fundado en el derecho de la libre
determinacion, fue lo que condujo a que esta entidad politica participara en el nuevo
contexto legislativo de 1997, el cual estuvo promovido también por una movilizacién
social y politica afectada por el auge del neoliberalismo y la globalizacién. Asi la
Asamblea Nacional en su agenda politica reproducia las nuevas dinamicas sociales del
momento, sobre todo, configuraba el marco econdémico del sistema internacional*”. Cabe
subrayar que la CONAIE se constituyd en un ente de representacion étnica a nivel local
y nacional que le permiti6 su participacion politica en dicha Asamblea Nacional*®, sin
embargo, su participacion se vio limitada, porque el grupo del poder politico tradicional
(Social Cristiano), pese a su representacién minoritaria provoco una fragmentacion en las

comisiones legislativas para que la CONAIE tuviera una posicion de caracter mas

178 \/éase en el capitulo 3

179 En las décadas de los 80 y 90, Ecuador pasé por una importante crisis politica y econdmica, dado el problema de la
deuda externa generada después del boom petrolero, a lo que se sumd el inconveniente del giro aperturista y
globalizador por el derrumbe del socialismo soviético. Como es sabido, esto produjo la difusién del neoliberalismo
como idea econémica modernizadora. Juan José PAZ y Mifio CEPEDA, «Vision histdrica de las constituciones de
1998 y 2008» (Instituto de investigacion y de debate sobre la gobernanza iniciativa de la Fundacion Charles Léopold
Mayer, 2008).

180 YRIGOYEN FAJARDO (n 169).
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consultivo que deliberativo, de este modo se le neg6 el derecho a participar en temas
relacionados con el modelo econdmico®®l. Asi nace la redaccion del preambulo de la

constitucion de 1998 que dice lo siguiente:

LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE EXPIDE LA PRESENTE
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. EL PUEBLO
DEL ECUADOR Inspirado en su historia milenaria, en el recuerdo de sus héroes y en el
trabajo de hombres y mujeres que, con su sacrificio, forjaron la patria; fiel a los ideales
de libertad, igualdad, justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz que han guiado sus
pasos desde los albores de la vida republicana, proclama su voluntad de consolidar la
unidad de la nacion ecuatoriana en el reconocimiento de la diversidad de sus regiones,
pueblos, etnias y culturas, invoca la proteccidn de Dios, y en ejercicio de su soberania,
establece en esta Constitucion las normas fundamentales que amparan los derechos y
libertades, organizan el Estado y las instituciones democraticas e impulsan el desarrollo
econdémico y social'®?,

El contenido del texto es un manifiesto tedrico que se inspira en las demandas y
reivindicaciones sociales porque el articulado constitucional no enuncié las prerrogativas
materiales. Se declara el ideario de una sociedad democréatica avanzada, edificado sobre
la dignidad de la persona cuando establece valores como “libertad, igualdad y justicia”,
cuyos principios son semejantes a los establecidos en la constitucion de 1835. Se expone
la voluntad de consolidar la “Unidad Nacional” mediante el reconocimiento a las
manifestaciones diversas de la identidad pluricultural y multiétnica; dicho enunciado
guarda coherencia con la seccion séptima del capitulo 4 del texto constitucional.

La dificultad de esta declaracion se encuentra en el reconocimiento del preAmbulo
que coincide con el del texto cuando protege las “manifestaciones diversas” de una forma
demasiado general y al mismo tiempo, discordante. Asi, el articulo 62 declaraba que “el
patrimonio del pueblo constituye elemento esencial de su identidad. EI Estado promovera
y estimulard la cultura, la creacion [...] la proteccion del patrimonio tangible e intangible
que configura la identidad nacional, pluricultural y multiétnica”. Lo inconexo se observa
tanto en la proteccion de los bienes pluriculturales lo cual implica el dominio del Estado
sobre estos bienes (art. 64), como en la formulacién del derecho colectivo “el derecho a
mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e historico” (art. 84: 10).

El otro aspecto que considero importante sefialar es el texto del articulo 80, en el
cual se garantizaba “la libertad de las actividades cientificas tecnoldgicas y la proteccion

de sus resultados, asi como el conocimiento ancestral colectivo™. Se establecio que estas

181 KINTTO (n 167).

182 | 3 Constitucion en Riobamba fue aprobada el 5 de junio de 1998, y entr6 en vigor en agosto de ese afio con la
posesion presidencial de Jamil Mahuad.
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actividades estaban a cargo del sector académico, pero eso si, para trabajar junto al sector
productivo. La incoherencia de esta disposicion se encuentra cuando se afirma como se
protegen los derechos colectivos, especificamente, a partir de establecerse “el derecho a
la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales a su valoracion, uso y
desarrollo conforme a la ley” (art. 84: 9). Consecuentemente, la ambivalencia de las
normas se encuentra en el articulo 80 que establecia la proteccion (propiedad intelectual)
de los resultados en el que se incluye al conocimiento ancestral colectivo y, por otra, en
el articulo 84.9 que disponia como derecho colectivo la propiedad intelectual del
conocimiento ancestral.

La afirmacion positiva de las normas se orientaba a proteger las expresiones
culturales, pero no incluia las reivindicaciones concretas de los pueblos respecto a sus
derechos, sustancialmente, porque el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual de
las diferentes etnias se debia enunciar en la ley de propiedad intelectual, lo que demuestra
el caracter individualista de la norma constitucional.

De igual modo, la categoria reivindicativa que exigia la plurinacionalidad
planteaba problemas, porque no encajaba en el monismo juridico del Estado unitario, toda
vez, que comprometia un cambio: la adopcion del pluralismo para superar el monismo
juridico como elemento sustancial del constitucionalismo. Todo ello culmina con una
propuesta constitucional reducida a un paso legislativo que permitid instituir los derechos
colectivos de los pueblos originarios, asi como los de los afrodescendientes y otros
colectivos. En tal sentido, Raquel Yrigoyen sefiala que en este nuevo periodo “comienzan
a introducirse formulas de pluralismo juridico para romper la identidad del monismo
juridico™®, a partir de haberse inscrito algunos derechos colectivos, tal como se describe
en la siguiente cita:

la oficializacion de los idiomas indigenas, la educacidn bilingie intercultural, el
derecho sobre las tierras, la consulta y nuevas formas de participacion, entre otros (...)
que es parte de la codificacion establecida en el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)*84,

Precisamente, el Convenio 169 plantea varios retos y acciones; por ejemplo, la

obligacion que tienen los Estados de adoptar sus normas. Debe resaltarse que la Asamblea

183 YRIGOYEN FAJARDO (n 169).
184 jbid.
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Nacional en 1998 ratifico el Convenio 169 de la OIT®, sin embargo, se redujo a
establecer de manera teorica los derechos colectivos.

Cabe sefialar, que esta constitucion de 1998 definié el modelo de desarrollo del
pais con la delimitacion de las areas estratégicas, entre las cuales se incluia la de la
biodiversidad, sin considerar que en este espacio los chamanes/curacas establecian un
vinculo con la naturaleza para el tejido de sus conocimientos. Lamentablemente, con esta
reforma constitucional este espacio cultural comienza a ser el foco de atencion del Estado
y del consiguiente despliegue de la economia-mundo capitalista. Precisamente, la
proclamacion de “la economia social de mercado” sirvié para configurar una economia
de mercado libre orientada a la propiedad privada, con lo que se habilitd la explotacion y
comercializacion de dichas éreas estratégicas por manos privadas®. La reforma de 1998
se convirtié en una herramienta para la consolidacion del sistema globalizado. Debe
precisarse, ademas, que en esta reforma el conocimiento tradicional fue reconocido como
una ciencia, sin embargo, posteriormente, se definié que debia ser regularizado por un
sistema sui generis de proteccion®®’.

En sintesis, la constitucion de 1998, de acuerdo con los rasgos del
constitucionalismo ecuatoriano a lo largo del siglo XX, no va mas alla de las concepciones
propias de un modelo extractivo/neoliberal, segun el cual resultaba imprescindible
disponer un marco institucional publico-privado, caracterizado por su permeabilidad en
relacién con los derechos de la propiedad privada, pero restringido para los pueblos
originarios. De este modo, responde a la trayectoria previa de despliegue de la economia-
mundo capitalista. En particular, debe tenerse en cuenta que la normativa constitucional
fue redactada de un modo inconsistente y ambivalente respecto el conocimiento
tradicional porque éste fue catalogado, como ya lo mencioné, como una ciencia y al

mismo tiempo, como un derecho colectivo; en oposicion a este derecho se categoriz6 al

185 KINTTO (n 167).

186 Sin embargo, la economia ecuatoriana con el nuevo modelo neoliberal llego a devaluar la moneda nacional, con una
cotizacion de 20.000 sucres c/délar. Tal problema obligé al gobierno a la dolarizacion sin que haya estudios previos.
Juan Paz Mifio dice que la dindmica popular no soporté el alcance de poder de los grupos econdmicos y financieros
sostenidos en el gobierno de Mahuad, pues sus decisiones salvaguardaron los intereses bancarios eximiéndoles de
asumir los costos de su gestidn dispendiosa y corrupta. Decretd el feriado del sistema financiero en marzo 1999 y asi
se congeld los depositos bancarios afectando a la poblacion. Mahuad intenté una dictadura que no se fragu6 por falta
de apoyo de los militares, sin embargo, provoco que los movimientos sociales se activaran en una movilizacion que fue
promovida por la CONAIE y que, con la ayuda de los oficiales medios, depusieron el mandato presidencial. Luego se
proclama una junta y después un triunvirato militar que durd apenas unas horas, hasta que el vicepresidente se posesione
como mandatario. Enrique AYALA MORA (ed), Nueva Historia del Ecuador. Vol. 7 Epoca Republicana I
(Corporacion Editora Nacional 1994); PAZ y CEPEDA (n 179).

187 |_ey de propiedad intelectual de 1998. Véase el sistema sui géneris de proteccion de los conocimientos tradicionales
en el capitulo 2.
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conocimiento ancestral colectivo/conocimiento tradicional como un bien intangible del
patrimonio del Estado.

Por ultimo, cabe destacar otro rasgo de la constitucion de 1998: la diferenciacion
entre los términos ciudadania y derechos politicos', lo cual se explica en la modificacion
del requisito de la edad con la disposicién de que “todos los ecuatorianos son ciudadanos”,
gozando asi (todos ellos) de todos los derechos reconocidos en la constitucién (art. 6).
También la reforma constitucional introdujo la cuestion de la igualdad de género, con el
reconocimiento de la participacion equitativa entre mujeres y hombres en los procesos de
eleccion popular; asi como la incorporacion de la mujer en los cargos publicos a nivel de
instancias de direccion y decision en la administracion de justicia, organismos de control

y partidos politicos (art. 102).

3.2 La plurinacionalidad articulada en el monismo juridico de la constitucion del

sumak kawsay (2008)

Este apartado tiene como objetivo mostrar las tensiones que se producen en la
constitucion siguiente, la de 2008, como consecuencia de haberse articulado la
plurinacionalidad en el monismo juridico. A partir de ahi, puede comprobarse
nuevamente la pervivencia del monismo juridicoy, con ello, la categorizacion del
conocimiento tradicional, sobre el cual también me referiré.

A pesar de que el poder constituyente de 1998 no habia reconocido la
plurinacionalidad, la CONAIE tras una ardua lucha politica aparece nuevamente con su
proyecto plurinacional ante la nueva Asamblea Constituyente de 2008 con la finalidad de
que se modificase el monismo juridico, pues sus reglas violaban su autonomia. No podian
hacer uso de sus propios procesos de juzgamiento, porque asi lo disponia el ordenamiento
juridico en términos de justicial®. Tampoco se examinaba como relevante su
cosmovision, conocimientos e identidad cultural que se relacionan, por ejemplo, con los
impactos generados cuando se realizan perforaciones para la construccién de los

oleoductos en zonas donde su suelo es considerado por los nativos andinos como sagrado.

188 Disposicion transitoria primera. De los habitantes: “Cuando las leyes o convenciones internacionales vigentes se
refieran a nacionalidad», se leerd «ciudadania», y cuando las leyes se refieran a «derechos de ciudadania», se leera
«derechos politicos». Norma que hace una diferenciacion para dar paso a los procesos de participacion, tanto a los
colectivos indigenas como a las mujeres.

189 Julio César TRUJILLO, «Plurinacionalidad y constitucion» en Boaventura de SOUSA SANTOS y Agustin
GRIJALVA JIMENEZ (eds), Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (Fundacion Rosa
Luxemburg/AbyaYala 2012) 312
<https://biblio.flacsoandes.edu.ec/shared/biblio_view.php?bibid=10728&tab=0opac>.
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La CONAIE, en definitiva, lo que pretendia era limitar el modelo de desarrollo como
resultado de la dialéctica establecida entre los pueblos originarios y el Estado.

En este nuevo espacio politico, la Asamblea Constituyente de 2008 redefinio el
modelo constitucional con la participacion de diferentes actores sociales (gobiernos
locales, organizaciones sociales entre ellos la CONAIE, empresariales y la ciudadania en
general). Fue un encuentro intercultural en el que por primera vez en la historia de
Ecuador se escuchaba la voz de los pueblos, algo que no habia ocurrido antes, porque el
poder politico se concentrd siempre en pocas manos. No era un acuerdo de voluntades de
sujetos libres e iguales sino como afirma Jordi Jaria en términos de un “codigo
politico”'®, En todo caso, la estacion constitucional de 2008 supone una fecha importante
y un hito historico, en el que se reconoce que el primer levantamiento de los pueblos
originarios, surgido en junio de 1990 fue la cadena causal para la construccién del
constitucionalismo pluralista. Asi, el poder constituyente con el objetivo de consolidar la
emancipacion presentd un nuevo modelo de constitucionalismo en el que se declaré la
plurinacionalidad. La aprobacion de esta Carta se realizd6 mediante referéndum el 28 de

septiembre y entré en vigor el 20 de octubre del 2008. Su predambulo expresa lo siguiente:

“NOSOTRAS Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador
RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos
pueblos, CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es
vital para nuestra existencia, INVOCANDO el nombre de Dios y reconociendo nuestras
diversas formas de religiosidad y espiritualidad, APELANDO a la sabiduria de todas las
culturas que nos enriquecen como sociedad, COMO HEREDEROS de las luchas sociales
de liberacion frente a todas las formas de dominacion y colonialismo, Y con un profundo
compromiso con el presente y el futuro.

Decidimos construir

Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza,
para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; Una sociedad que respeta, en todas sus
dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades; Un pais democratico,
comprometido con la integracion latinoamericana —suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz y la
solidaridad con todos los pueblos de la tierra; y, En ejercicio de nuestra soberania, en
Ciudad Alfaro, Montecristi, provincia de Manabi, nos damos la presente:
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

El texto del preambulo se caracteriza por su contenido simbolico e historico al
declarar la pluralidad étnica y cultural. En su anhelo de reivindicacion realiza la

“invocacion a Dios” (como ha sido tradicional en las anteriores constituciones) pero al

190 Seglin Jordi Jaria el codigo politico “es fruto de la voluntad secularizada del poder constituyente que es también un
ser mitico, al que le atribuye la voluntad originaria de la comunidad politica que fija las reglas de conducta,
identificandola mediante el Derecho, -de ahi la idea de patriotismo constitucional-”. JARIA i MANZANO, La
constitucion del Antropoceno (n 10).
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mismo tiempo reconoce otras distintas “formas de religiosidad y espiritualidad”. Esta
invocacion a la tradicion judeo-cristiana evidencia, por una parte, que se sigue

sosteniendo el proyecto colonizador!®!

, aunque se reconocen otras formas de
espiritualidad y se apela a la “sabiduria de todas las culturas”; y por otra, podria decirse
que se invoca al fundamento teologico del orden tradicional en el que “el poder politico
es arrebatado a Dios [...] para ser entregado a la comunidad politica, de acuerdo a las
exigencias sociales”!%. En el preambulo se identifican, ademas, los principios liberales
simbolizados en los personajes de ‘Bolivar y Alfaro’ que, por tanto, favorecen la propiedad
privada que se ejerce con la idea de la soberania'®:. Se declara la soberania popular que
es acorde al texto constitucional (art. 1), cuyo poder se ejerce a través de los 6rganos del
poder publico; sin embargo, la afirmacién de soberania popular no tiene una praxis
coherente, ya que responde a la forma politica del Estado moderno en la cual el poder
politico se consolida a partir de una dimension juridica y politica que se retrotrae al
absolutismo de los regimenes monéarquicos. De ahi, el caracter presidencialista y
centralizado de la constitucion. Por eso Ramiro Avila sostiene que “aumenté las
potestades que influyeron en las politicas legislativas de forma proactiva y reactiva (...)
[lo cual] se contempla en las limitaciones del parlamento para modificar la
Constitucion™%,

Por su parte, Sol Rojas-Lizana y Maria Itati Dolhare, sostienen que el preambulo
de Ecuador es un ejemplo claro de pensamiento decolonial, en el cual se muestra tres
aspectos: el biocentrismo, plurinacionalismo y visibilidad del género social'®. La
coexistencia de estos atributos podria implicar una ruptura con el monismo juridico de la

constitucién vy, asi, prescindir no sélo del patron monocultural de la tradicion

191 Julio César Trujillo afirma que la religion catdlica de algin modo“movilizé purgas sociales, de origen estatal en
nombre de la vida civilizada que ain veladamente, como proyecto colonizador de occidente en contra de los salvajes
en el nuevo mundo (...). Por una parte se trataba de comunicar la cultura verdadera y universal como ocurria en la
doctrina de Francisco de Vitorial (Clavero), toda vez que aquellos no tenian la capacidad de transformar la naturaleza
mediante su fuerza de trabajo, instrumentos tecnolégicos y del uso del conocimiento practico, por lo cual no estaria
dentro de lo que Locke, Hobbes y Rousseau denominaron “estado de naturaleza” ( el espacio de libertad, eufemismo
de propiedad privada) ni mucho menos dentro de la sociedad politica -el espacio de proteccion de la propiedad de
acuerdo con Locke (...)-. TRUJILLO (n 189) 380; Thomas HOBBES, Leviatan o la materia, forma y poder de un
Estado eclesiastico y civil (Carlos MELLIZO CUADRADO ed, Alianza Editorial 1889) 160-163.

192 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10).

193 Jordi Jaria sostiene que en el pacto (constitucion) segln la teoria de Locke debe garantizarse, ademas, “los derechos
inalienables de los sujetos que entran en él, a saber, la libertad y la propiedad del individuo™. ibid.

194 Ramiro Fernando AVILA SANTAMARIA, El Neoconstitucionalismo Transformador. El Estado y el Derecho en
la Constitucion de 2008 (Fundacién Rosa Luxemburg/Abya Yala 2011).

195 5ol ROJAS-LIZANA y Maria ITATI DOLHARE, «;,Qué Importa el predmbulo? Pensamiento decolonial en el
preambulo de las constituciones de Bolivia y Ecuador: una aproximacién desde el analisis del discurso» (2021) 18
Critical Discourse Studies 43.
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constitucional para evitar la fragmentacion social de la sociedad, sino también de la
explotacion masiva de la naturaleza. Sin embargo, no coincido con el criterio de las
autoras citadas, porque el preambulo continta declarando el monismo de la soberania,
con lo cual se afirma el Estado unitario y, por tanto, dificulta la construccion de nuevos
modelos. Por eso Agustin Grijalba sefiala que “El constitucionalismo plurinacional”,

es o debe ser un nuevo tipo de constitucionalismo basado en relaciones
interculturales igualitarias que redefinan y reinterpreten los derechos constitucionales y
reestructuren la institucionalidad proveniente del Estado nacional. El Estado
plurinacional no es o no debe reducirse a una Constitucion que incluya un reconocimiento
puramente culturalista, a veces solo formal, por parte de un Estado en realidad
instrumentalizado para el dominio de pueblos con culturas distintas sino un sistema de
foros de deliberacién intercultural auténticamente democratica®®.

Como bien dice este autor, la constitucion plurinacional debe ser fundada en
relaciones interculturales igualitarias que redefinan los derechos constitucionales;
sustancialmente, que se articule el pluralismo y el consiguiente Derecho de los pueblos
originarios. Para ello, debe contemplarse también una reestructuracion institucional para
que se garanticen los derechos colectivos; de modo que la esfera publica reconozca
materialmente la diversidad cultural y étnica'®’. El citado autor, ademés, afirma que la
constitucion de 2008 se reduce a un reconocimiento formal y culturalista, lo cual
imposibilita aplicar la interculturalidad que podria ser el instrumento para el ejercicio
efectivo de los derechos ya reconocidos*®.

En este sentido, Boaventura de Sousa Santos plantea que el reconocimiento
constitucional de la plurinacionalidad debe desarrollarse bajo el siguiente marco:

En el marco de la plurinacionalidad, el reconocimiento constitucional de un
derecho indigena ancestral (...) todavia [tiene] un sentido mas fuerte: es una dimension
central no solamente de la interculturalidad, sino también del autogobierno de las
comunidades indigenas originarias. Los dos o tres sistemas juridicos ——eurocéntrico-
indocéntrico, y en algunos paises o situaciones, afrocéntrico—— son auténomos, pero no
incomunicables y las relaciones entre ellos constituye un desafio exigente. Después de dos
siglos de supuesta uniformidad juridica no seré facil para los ciudadanos, organizaciones
sociales (...) adoptar un concepto mas amplio del derecho, que, al reconocer la pluralidad
de ordenes juridicos, permita desconectar parcialmente el derecho del Estado y
reconectarlo con la vida y la cultura de los pueblos®®,

196 Agustin GRIJALVA JIMENEZ, Constitucionalismo en Ecuador (Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion/Pensamiento juridico contemporaneo 2011).

197 ibid.

198 ibid.

199 Boaventura de SOUSA SANTOS, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una
epistemologia del Sur (Abya Yala 2010).
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En este texto identifico dos dimensiones juridicas: la interculturalidad y el
autogobierno de las comunidades originarias. La interculturalidad de acuerdo con Santos
implica relacionarse con el otro y reconectar “con la vida y la cultura de los pueblos”;
mientras el autogobierno supone reconocer la pluralidad de ordenes juridicos, asi como
la libre determinacion de los pueblos. Para Santos adoptar estos reconocimientos
constituye un desafio radical, porque implica un concepto de Derecho més amplio que el
implantado en la uniformidad juridica, es decir, que involucraria reconocer el derecho
ancestral/consuetudinario de un modo que llegue a ser el resultado de una innovacién
juridica del Derecho.

Por ello, me adhiero al criterio sobre la fragmentacion del poder sostenido por
Jordi Jaria cuando se demanda autonomia, porque la articulacién de la plurinacionalidad
en el monismo juridico supone una cuestién que amerita ser mas estudiada para que el
pluralismo no quede capturado por la centralidad del poder del Estado®®.

Precisamente, esta cuestion se observa en el articulo 1 de la constitucion de 2008
cuando se enfrentan dos conceptos: unitario y plurinacional. La tentativa de adoptar la
idea plurinacional en lugar de la Unidad del Estado nacional compromete la estructura
politica y juridica homogéneas, a traveés de la nocion encorsetada de soberania, que
involucra articular las autonomias de los 18 pueblos reconocidos en Ecuador; y, por otra
parte, implica una configuracion particular y una estructura de poder de acuerdo con la
tradicion de cada pueblo. Quizas ese fue el motivo de que la Constituyente de 2008 no
declarara el derecho de la libre determinacion en el marco de la unidad del Estado. Esta
omision juridica, delimita el terreno de legitimidad de las estructuras de poder de los
pueblos, con lo que supondria continuar manteniendo las estructuras de control social en
relacién con las instituciones propias de los pueblos originarios y asi garantizar la
seguridad juridica del Estado unitario.

Justamente, este problema aparece cuando se busca asegurar el dominio del
Estado a partir de haberse conferido a los pueblos originarios como derecho colectivo “la
adjudicacion gratuita en el territorio” bajo la condicion de mantener los recursos de

trascendencia economica (art. 57: 4 y 5) 21, El hecho de condicionar “la adjudicacion

200 JARIA i MANZANO, «De la idea de soberania a la fragmentacion del poder una visién desde Europa (Occidental)»
(n 14).

201 Articulo 57, numeral 1. “Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacion social”. Numeral 14. “Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de
educacion intercultural bilingle, con criterios de calidad, desde la estimulacion temprana hasta el nivel superior,
conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las identidades en consonancia con sus
metodologias de ensefianza y aprendizaje”. Numeral 15: “Construir y mantener organizaciones que los representen, en
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gratuita” en el territorio ancestral desvincula el interés sustancial del derecho colectivo,
porque este derecho no surge de un acto de reconocimiento, sino de una obligacion que
se otorga a través de la figura de la posesion (ius possesionis). Asi, de acuerdo con el
articulo 715 y siguientes del Cddigo Civil los derechos que se confieren son de uso y
disfrute temporal hasta cuando el Estado como duefio legitimo lo decida. No se adjudica
la titularidad real, porque los territorios ancestrales estdn catalogados como bienes de
dominio exclusivo del Estado (art. 57 numeral 4); por ello, se caracterizan estos territorios
como “inalienables, inembargables e indivisibles” 2%, En general, se observa como la
constitucién de 2008 presenta inconsistencias en su normativa.

Las contradicciones se precisan cuando los elementos pluralistas de la
constitucion quedan subsumidos en una concepcién monista de la soberania. Esto aparece
concretamente en el “interés nacional a partir de la declaratoria del presidente de la
Republica, establecido en el articulo 406 que dice lo siguiente:

Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular.

Esta disposicion se convierte en el punto neurélgico de la constitucion que se
expresa a través del vocablo ‘excepcionalmente”. Esto sucede basicamente cuando el
presidencialismo propone concurrir con su declaratoria de interés nacional ante la
Asamblea Nacional para que considere la explotacion de recursos naturales y si esta lo
estima conveniente podra convocar a consulta popular. Pese a la busqueda de remedios
constitucionales y las tentativas correctivas del Convenio 169 de la OIT, opera el
monismo de la soberania por cuestiones de explotacion y comercializacién de recursos

no renovables?®, Consiguientemente, el derecho de la consulta previa libre e informada

el marco del respeto al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado reconocera y promovera
todas sus formas de expresion y organizacion”. Numeral 16: “Participar mediante sus representantes en los organismos
oficiales que determine la ley, en la definicion de las politicas publicas que les conciernan, asi como en el disefio y
decision de sus prioridades en los planes y proyectos del Estado”.

202 |_a Constitucion Politica de Ecuador de 2008 tiene concordancias con el Codigo Civil, arts. 2, 7, 549, 715 y ss. El
Cddigo de Derecho Internacional privado Sanchez de Bustamante, arts. 121 y 129; Ley de propiedad intelectual, Ley
Organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional, disponible en: GOBIERNO DEL ECUADOR,
«Constitucion de la Republica del Ecuador 2008» (2008).

203 Art. 57,7: “La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de
prospeccion, explotacion y; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los
perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes
sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme
a la Constitucion y la ley.”
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(consulta) se convierte en un instrumento formal, porque la consulta opera como un
mecanismo informativo que atiende a la explotacion de recursos naturales determinada
por los programas gubernamentales. No concurre como un derecho que se despliega en
defensa del espacio cultural para preservar la forma de vida e identidad cultural de los
pueblos originarios. Ello se verifica en sus procesos tendientes a desplazar a los pueblos
originarios de su territorio; de hecho, no solo se arrebatan los espacios culturales, sino
también se modifican las zonas declaradas como ‘intangibles’. En definitiva, la ocupacion
es legitimada, lo cual acaba negando las formas de organizacion social y politica de los
pueblos y sus comunidades originarias.

Los proyectos de alto interés publico convierten al patrimonio del Estado en
espacios politicos para ser promovidos como zonas de explotacion petrolera, minera o
forestal, actividades que son determinadas en funcion del capital. En cualquier caso, la
actividad extractiva encierra un peligro desastroso que puede provocar desplazamientos
de las comunidades originarias hacia espacios reducidos y de vulnerabilidad, asi como la
destruccion geofisica (desintegracion del sistema integral/natural) con dafios irreversibles
e irreparables al medioambiente.

También la constitucion de 2008 presenta un problema juridico en su articulo 57,
numeral 12, al establecerse como derecho colectivo, por ejemplo, los conocimientos
tradicionales relacionados con la diversidad bioldgica. Esta dificultad surge cuando este
derecho es restringido, ya que “[s]e prohibe toda forma de apropiacion sobre sus
conocimientos, innovaciones y practicas”. En general, los derechos colectivos sufren una
tension.

Cabe subrayar que el conocimiento tradicional es un bien cultural, sobre el cual
los pueblos originarios como titulares tienen el derecho de decidir sobre su uso,
valoracion, desarrollo, etc. Desde mi punto de vista este derecho es primigenio, porque el
conocimiento tradicional forma parte de las herencias culturales; en otros términos, se
puede decir que el derecho colectivo se afirma en la transmision cultural ancestral que
surge de la forma como se concibieron y acumularon todos aquellos elementos materiales
e inmateriales (los conocimientos tradicionales que se manifiestan en la medicina
ancestral, el arte, la simbologia, etc.), heredados por los ancestros. En cualquier caso, lo
que pretendo remarcar es que el Estado al proteger a los conocimientos tradicionales
provoca un problema juridico que se revela en dos cuestiones: cuando este tipo de
conocimientos queda expuesto a la apropiacion sin que haya un reconocimiento moral y

econdmico; y cuando se establece la subalternidad del conocimiento tradicional. En
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realidad, lo que subyace a esta dificultad es la condicion del derecho individual de
propiedad y la idea ciudadana que de acuerdo con la Modernidad occidental ha servido
de instrumento para la exclusion de los pueblos originarios y, con ello, se legitime el
despojo. En esta logica de (des)apropiacion/desposesion, el conocimiento tradicional?®
quedaria subsumido en la esfera del mercantilismo protegida, segun Santos, por la
legalidad cosmopolita/Derecho internacional®®. A partir de ahi, puede afirmarse el hecho
de que el legislador/asambleista juzgd necesario que el conocimiento tradicional no
escapara de la matriz individualista de explotacion y se vinculara a un modelo de
desarrollo basado en la cultura hegemonica. Por eso puede decirse que no so6lo se ha
restringido el derecho a la cultura a los pueblos originarios sino también se ha arrebatado
su patrimonio cultural. Con ello, los derechos reconocidos se convierten en una promesa
en “términos de crecimiento continuo del metabolismo social””2%®, haciéndose inevitable
que las condiciones de vida de los pueblos originarios se depriman, esencialmente, sus
derechos fundamentales y, en consecuencia, se pierda el conocimiento tradicional
construido ancestralmente, asi como sus précticas y tradiciones. En este contexto, cabe
subrayar que tampoco estos grupos podrian tomar decisiones sobre el destino de sus
bienes culturales y, en particular, sobre cuestiones que les afecte su forma de vida.

En definitiva, la constituyente de 2008 no consiguio corregir el monismo juridico,
que se evidencia tanto en su negativa al pluralismo como en sus disposiciones que
impiden cambiar el modelo de desarrollo: “en relacion con la dialéctica establecida entre
los pueblos originarios y los poderes publicos que intentan modificar los organismos
politicos de los pueblos indigenas [..] bajo el pretexto del interés nacional?"’,

En sintesis, en este proceso de reforma constitucional de 2008 surge la declaracion
de la plurinacionalidad, un claro avance en relacion con los anteriores procesos
constituyentes; esta iniciativa fue sustancial para la construccion del pluralismo; sin
embargo, la idea de pluralidad qued6 subsumida en la centralidad del Estado por la nocion
encortada de soberania cuando la plurinacionalidad fue articulada en el monismo juridico.
La concepcion del Estado unitario y su organizacion politica y social imposibilitan la

fragmentacion de la soberania; en este marco en el que también la soberania del poder, al

204 En el capitulo 2 me referiré a la desposesion del conocimiento tradicional.

205 SOUSA SANTOS, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde una epistemologia del Sur (n
199).

206 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10).

207 pierre BEAUCAGE and others, La sobirania dels pobles: Visions d’América Llatina (Universitat Rovira i Virgili,
Universitat de Lleida, Universitat de Girona 2015).
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ser concebida en el Estado unitario, se imposibilita la fragmentacion del poder politico.
Consecuentemente, la constitucién de 2008 continu6 plantedndose en el marco de la
economia-mundo capitalista, como se desarrolla con mas profundidad en el siguiente

apartado.

3.2.1 El sumak kawsay y los derechos de la naturaleza

La constitucion de 2008 aparentemente parte del planteamiento del modelo
Ilamado sumak kawsay; este término procedente del quechua que se ocupa del Buen Vivir
tiene una significacion profunda desde el punto de vista de los pueblos originarios. Al
respecto, Omar Giraldo siguiendo a Huanacuni sostiene que el buen vivir reside en

(...) la racionalidad indigena, como una individualidad difuminada: un
“nosotros”, en donde cada quien, para ser, debe integrarse armonicamente a una
colectividad. La respuesta para los pueblos indigenas es contundente: nada estad muerto,
todo vive y todo es necesario para el equilibrio y la vida®®,

En esta definicion, la nocion del sumak kawsay se arraiga en lo colectivo y en todo
lo que le rodea, es decir, implica una relacion arménica entre el ser humano y la
naturaleza, en torno al principio de que todo esta vivo y “todo es necesario para el
equilibrio de la vida” .

Este término andino: sumak kawsay apunta hacia una transformacion social, que
implica el reconocimiento del derecho consuetudinario de los pueblos, esencialmente,
que las tierras donde se asientan las comunidades originarias sean gobernadas de acuerdo
con sus propias leyes, como espacio de una buena vida conviviendo en armonia con los
sujetos humanos y el sujeto naturaleza. Aqui se combina la pluralidad y la tradicion (del
Abya Yala), como elementos que construyen nuevas instituciones en torno al sumak
kawsay vinculado a la madre tierra: la "Pachamama’, de modo que el pluralismo sea
concebido como una norma reguladora para el reconocimiento de nuevos sujetos
politicos.

Por eso, la constituyente del 2008 otorgo derechos a la naturaleza. EI hecho de
haberse reconocido a la Naturaleza implico establecer obligaciones para que se le “respete
integralmente su existencia, mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,

estructuras, funciones y proceso evolutivos” (art. 71). Consiguientemente, uno de los

208 Omar Felipe GIRALDO, «Presupuestos ontoldgicos para la Declaracion universal de los derechos de La madre
tierra» [2012] Luna Azul.
209 jpid.
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derechos fundamentales es el respeto integral hacia la naturaleza: mantener su existencia,
pensando en la problemética socioambiental y el sumak kawsay, esto es, el vivir bien de
acuerdo con el orden natural, el cual prevalece como un principio en la cosmovision
andina.

Por su parte, Jordi Jaria afirma que el sumak kawsay apela a un reconocimiento
amplio de derechos,

con una visién particularmente avanzada en el contexto de la modernidad
occidental, donde ha influido particularmente la ecologia profunda (...) quiza la
Constitucion ecuatoriana no supone otra cosa que una profundizacion particularmente
ambiciosa en la idea de calidad de vida, desarrollada en el marco de la tradicién del Estado
social. En este sentido, hay una apelacién explicita a la calidad de vida en el marco de las
funciones del Sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes ancestrales,
si bien es cierto que junto al buen vivir (art. 385)%°,

En este texto, el citado autor atiende a la reflexion y profundizacion de la nocion
de calidad de vida que es desarrollada en el marco del Estado social. Supone, por tanto,
considerar que esta esfera publica responda no solo al pluralismo y a la interculturalidad,
sino esencialmente, a la mejora de las condiciones de vida tanto materiales como de
bienestar real de las personas. En definitiva, involucra una calidad de vida en la que
participa el ser humano en convivencia armonica con el nuevo sujeto de derechos: la
Naturaleza.

Cabe mencionar que sobre la integracion del ‘sumak kawsay’ en el texto
constitucional Jordi Jaria afirma que es puramente retorica, porque no se han alterado las
dinamicas extractivistas del Sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes
ancestrales?'!; en consecuencia, debe tenerse en cuenta que la demanda del Buen Vivir es
un mero enunciado.

Buena parte de la dindmica econémica que establece la constitucién de 2008 surge
de la expansion capitalista extractiva. Este tipo de desarrollo se ha legitimado en funcion
de las reglas del mercado y de la tecnociencia, bajo un marco de caracter centralista en el
cual se permite el desarrollo de un clima adecuado para el ejercicio de los derechos de la
propiedad privada que propenden a la mercantilizacién/ganancia. En este contexto, se
continta con la marginacion de los pueblos originarios y la destruccion de sus territorios,

que, en su conjunto, reducen sus condiciones de vida.

210 Jordi JARIA i MANZANO, «Término: CALIDAD DE VIDA» (Diccionario lberoamericano de Derechos
Humanos y Fundamentales, 2012) <http://diccionario.pradpi.es/index.php/terminos_pub/view/41> accedido 20 de
mayo de 2020.

211 Este sistema de ciencia y tecnologia esta relacionado con el paradigma del derecho del conocimiento, tema que se
trata en el capitulo 2.
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Aqui radica la incompatibilidad de las normas y la dificultad para comprender la
nocion de los derechos colectivos, que se ha visto reforzada por la multiplicidad de
normas juridicas que tienden a la marginacion social como una razon del Estado. Ademas,
se desconoce la relacion entre el territorio y los pueblos originarios, pese a haberse
establecido el sumak kawsay, que promulga una buena calidad de vida. Puede decirse,
entonces, que el monismo de la soberania explica su alcance y proyeccion sobre el
territorio, sus recursos y los bienes culturales tanto materiales como inmateriales.

En definitiva, observo que existe un interés contrapuesto en la normativa
constitucional cuando se presenta una estructura institucional dispuesta por condiciones
geopoliticas y el sistema de la tecnociencia que se desarrolla en torno a una planificacion
centralista (entre el Estado, la sociedad y el mercado). En esta planificacion se articulan
dos contextos: el primero es el del intercambio basado en relaciones desiguales y a partir
de esta dindmica se menoscaban los derechos colectivos de los pueblos originarios; el
segundo, garantiza los derechos colectivos a las comunidades y pueblos originarios. En
consecuencia, se evidencia un marco dicotdbmico y contradictorio definido para la
economia-mundo capitalista y la tecnociencia.

En tal sentido se inscribe a la Naturaleza como un nuevo sujeto de derechos, que
es un concepto innovador, quiza, novedoso para el pensamiento occidental. Sin embargo,
a esta potencial alternativa se acabd anteponiendo la idea capital del progreso que es
orientada de acuerdo con una agenda de politicas programéticas recogidas en el sistema
de la tecnociencia. De ahi que, el imaginario politico-juridico de 2008 pone en tensién a
la l16gica del sistema juridico (sistema romanista) y a la de la plurinacionalidad, dado que
se confronta el Estado unitario con el Estado plurinacional. Consecuentemente, los
derechos colectivos sufren tension.

Por este motivo, puede decirse que la lucha de resistencia de los pueblos
originarios es la que impugna esa estructura intocable del Estado liberal sostenida por el
poder hegemonico y la oligarquia terrateniente. En este contexto, en definitiva, no se ha
definido un nuevo paradigma afin a la nocion del sumak kawsay, lo cual involucra
practicas con la naturaleza que tiendan a preservar la identidad cultural de los pueblos
originarios y, por tanto, sus conocimientos relacionados con su cultura (ritualidad,
simbologia y espiritualidad). Por consiguiente, implica reconocer otras formas de pensar
y otras formas de hacer ciencia.

En este punto abordo la conclusion, el recorrido realizado por las diferentes

constituciones de Ecuador. El anélisis efectuado en este primer capitulo ha permitido
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identificar la implantacion del monismo juridico de la soberania en el constitucionalismo
ecuatoriano y su vigencia juridica a partir de la constitucion de Quito, sustituida por la
constitucion de Cadiz (1812-1814) vy, luego, adoptada durante la vida republicana de
Ecuador (1830-2008). Asi el discurso de la Modernidad se consolida y se configura en
torno la creacion del estado-nacion a través del cual se establece la élite politica del
liberalismo y se define un Estado monocultural con el acceso ciudadano. De este modo,
se legitima la desposesion de los pueblos originarios de su territorio ancestral y con ello,
la explotacion y mercantilizacion de su tierra. La idea de la soberania permitio aplicar el
derecho a la propiedad privada y la libertad de contrato propias del Estado liberal,
mediante la implementacion de una estructura socio-econdémica capitalista y un régimen
institucional publico-privado vaciado de responsabilidades. La constitucion de 2008
aunque explicitamente apele a la plurinacionalidad y al sumak kawsay destaca una
articulacion compleja como consecuencia de la tension que se produce con el sistema
juridico monista.

Este modelo liberal destaca por la idea de la homogeneizacion cultural lo cual ha
favorecido la monocultura y la consiguiente colonizacion mental de la élite politica e
intelectual lo cual fortalece el monismo juridico implantado. Ello, indudablemente, ha
provocado una progresiva devastacion y reduccion de los pueblos originarios (tales como
los pueblos Quitus, Pansaleo, Chibuleo, Waranka, Huancavilca, Salasaca, Awa, Palta,
Puruwad). Asi el Estado y las diferentes organizaciones dominantes han logrado apropiarse
del patrimonio cultural para su mercantilizacion, pero desconociendo a sus duefios: las
diversas culturas originarias. La funcién social de la propiedad ha facilitado aplicar el
interés general y ha permitido al Estado continuar ejerciendo medidas arbitrarias y de
sometimiento de las comunidades originarias. Esta actuacién del Estado ecuatoriano ha
sido recurrente, lo que, al mismo tiempo, a partir de la década de los 70 ha provocado
socavar las condiciones marginales de los pueblos originarios, como consecuencia de la
explotacion al oro negro y otros recursos naturales. La explotacion capitalista ha incidido
en esta explotacion, sin escatimar que estd destruyendo una cultura milenaria. No ha
tomado en cuenta que los recursos (tanto materiales como cognitivos) que explota han
sido conservados gracias a los principios ontoldgicos que rigen a estos pueblos andinos y
a su capacidad epistemoldgica vinculada a la naturaleza; ello les ha permitido hasta hoy
sostenerse y buscar modelos alternativos ante la modernidad colonial.

Cabe subrayar, por ultimo, que en la constitucion vigente desde 2008 tampoco se

receptd el derecho de libre determinacion de los pueblos, pese a la ratificacion del
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Ecuador en 1969 a los Pactos de la ONU (1966). De este modo se ha transgredido la
autonomia de los pueblos originarios y sus derechos colectivos, asi como también su
identidad cultural conforme lo determina el Convenio 169 de la OIT. Lamentablemente,
el problema reside en el desarrollo del constitucionalismo, que se revela en los diferentes
procesos legislativos en los cuales subyace un comportamiento antagonico en el que
figura el pensamiento monocultural. La descripcion del marco historico de la tradicion
constitucional ecuatoriana da cuenta de la crisis de la modernidad juridica constitucional;
asi también permite aproximarme a la proteccion del conocimiento tradicional que se

enmarca a partir de los mismos presupuestos del monismo juridico.
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Este capitulo tiene como objetivo explorar como el Derecho hegemdnico ha puesto su
atencion en la disciplina del conocimiento para que sea sometido a un régimen juridico
de exclusion y de explotacion. El presente estudio sobre el régimen juridico del
conocimiento en el Estado moderno se enmarcara bajo dos contextos: en el primero, se
repasa este régimen juridico que se despliega en el marco de la economia-mundo
capitalista y, en el segundo, se examina su implementacién en la legislacién ecuatoriana
y su proyeccion sobre los conocimientos tradicionales de Ecuador. He dividido esta
tematica sobre el derecho del conocimiento en tres grandes secciones: internacional,
regional y nacional. En cada una de ellas, en la medida de lo posible centraré el estudio
hacia el derecho de patentes con el fin de observar la proyeccion del Derecho
internacional sobre el conocimiento tradicional.

A modo ilustrativo expondré como surge este sistema juridico del intercambio del
conocimiento y del libre comercio desde la mitad del siglo XIX para consolidarse, de
modo institucional a nivel global, a fines del siglo XX. Ademas, identificaré el caracter
monista y monocultural del régimen juridico del conocimiento que pone en el centro las
estructuras productivas y se despliega a partir de la negacion a la diversidad cultural.

La investigacion en este capitulo se centrara en la problematica juridica que
plantea la proteccion del conocimiento tradicional. La perspectiva que pretendo dar al
problema planteado toma como referencia el marco internacional de la propiedad
intelectual: el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el comercio (en adelante ADPIC), y los instrumentos internacionales
respectivos como son: la declaracion de Doha de 2005, el Convenio de Diversidad
Bioldgica (CDB) y el Protocolo de Nagoya. En el marco regional examinaré la normativa
de la Comunidad Andina de Naciones (especificamente, las Decisiones 391 y 486); y, en
el marco nacional de Ecuador, la constitucion de 2008 y el Cddigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion, conocido como
Caodigo Ingenios (en adelante, Cadigo Ingenios)?*2.

Con tal proposito, la primera seccion de este capitulo esta dedicada inicialmente
a explorar las normas del régimen del conocimiento en el Estado moderno. De modo

sucinto describiré el establecimiento de normas que reconocen al inventor y autor, en

212 E| texto del Codigo Ingenios fue aprobado y publicado en el Registro Oficial el 9 de diciembre de 2016.
ASAMBLEA NACIONAL REPUBLICA DEL ECUADOR, «Cddigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion» (2016).
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particular, examinaré las convenciones clésicas: la de Paris (1883) y la de Berna (1886),
através de las cuales se demanda la universalizacion de estos regimenes privados que son
administrados por la OMPI y, su consiguiente despliegue a partir de una estructura
juridico puablico-privada donde se produce el intercambio del conocimiento.

En la segunda seccion, analizaré la recepcion del Derecho internacional en la
normativa regional andina que comprende la Decision Andina 391 sobre el Régimen
Comun de Acceso a los Recursos Genéticos y la Decision 486 sobre el Régimen de
Propiedad Industrial y demas Decisiones relacionadas.

La Ultimay tercera seccion esta destinada al estudio de la legislacion nacional de
Ecuador, que empieza con la exploracion dispositiva de la constitucion de Ecuador de
2008 sobre el conocimiento tradicional y la propiedad intelectual. La normativa
constitucional es el fundamento de la propuesta del Codigo Ingenios en el cual se ofrece
descolonizar el conocimiento y, por tanto, proteger el conocimiento tradicional.

Para llevar a cabo este estudio he realizado una seleccion de las disposiciones, con
la finalidad de distinguir aquellas que contienen el modelo econémico e ideoldgico del
ADPIC y las que tienen un contenido conceptual donde se describen las modalidades de
la propiedad intelectual y sus derechos exclusivos. Esta descripcion permitird observar
coémo el modelo econdmico del ADPIC tiende a expandirse a través de la concesion de
los derechos exclusivos en el &mbito internacional. En esta exploracion verificaré como
se produce la tensidn entre las disposiciones que tienden a proteger la propiedad

intelectual y las que protegen el conocimiento tradicional.

1. El régimen juridico del conocimiento en el estado moderno

En esta seccion exploraré el régimen juridico del conocimiento que se despliega en el
Estado moderno con el propdésito de identificar, en primer lugar, cdmo se instaura el
funcionamiento de una arquitectura institucional mediante el Derecho internacional
publico, a través del cual se asegura este régimen juridico. En esta descripcion muestro
coémo se desarrollan las condiciones del intercambio del conocimiento, establecidas en
normas y principios en el ADPIC. Este marco regulatorio internacional establece
diferentes categorias/modalidades sobre la propiedad intelectual a través de las cuales se
identifica la utilizaciobn comercial del conocimiento tradicional. Esta exploracion

permitira identificar las cuestiones siguientes, a saber, aquellas categorias de la propiedad
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intelectual que podrian aplicarse para proteger los conocimientos tradicionales y el
empefio de la OMPI para otorgar proteccion juridica al conocimiento tradicional
reducido, centralmente, a una discusion acerca de la distribucién equitativa de beneficios
a través del consentimiento fundamentado previo (art. 8j del CDB).

Por consiguiente, esta seccion referida al marco internacional comprendera lo
siguiente: el punto 1.1 estd dedicado a los antecedentes sobre la implementacion
institucional del régimen juridico del conocimiento. El punto 1.2 comprende las
disposiciones del ADPIC para observar el modelo econémico implementado por la OMC
y el uso de la técnica juridica del soft law, asi como también analizaré las diferentes
modalidades de proteccion de los derechos exclusivos del conocimiento y sus directrices,
a través de los cuales se compromete la proyeccion sobre el conocimiento tradicional. El
punto 1.3 esta dedicado al estudio del consentimiento fundamentado previo, con el cual
se despliega el proyecto global del bioconocimiento. Actualmente, este modelo
bioeconémico capitalista se aplica para el control y el dominio de la biodiversidad y el
conocimiento tradicional. Por dltimo, el punto 1.4 examina el articulo 8j del Convenio de
Diversidad Bioldgica que es regulado por su acuerdo complementario llamado Protocolo

de Nagoya.

1.1 Antecedentes: hacia la Modernidad con la institucionalidad del régimen juridico
del conocimiento

El derecho del conocimiento a lo largo de la historia fue orientado a la promocion
del comercio. Este propésito mercantil coloca al conocimiento en el intercambio como
una alternativa publica en respuesta a la emergencia econémica de las corporaciones
mercantiles. A tal efecto, se instituye el derecho de la propiedad sobre el conocimiento
relacionado con la industria (derecho de propiedad industrial) y la cultura (derecho de
autor y derechos conexos). Asi, se expande la institucionalidad de la propiedad intelectual
como un sistema publico-privado tendiente a promover la proteccion de derechos
econdémicos/privados, estrechamente vinculados al crecimiento del comercio
internacional; fundamentalmente, para proteger la inversion economica en el mundo
moderno.

La Modernidad se despliega, segun Jordi Jaria, a través de un mapa que sitta a la
economia-mundo capitalista en Europa y donde se desarrolla durante los siglos XV y

XVI, luego se expande a lo largo de la geografia terrestre a lo largo de los siglos XVIy
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XVII para alcanzar su culminacion en los siguientes, los siglos XIX y XX?1. De este
modo, el planeta en su conjunto acaba convirtiéndose “en una fuente de recursos para el
metabolismo social organizado globalmente de acuerdo con los patrones hegemonicos de
la cultura moderna occidental”?'4. En este periodo histdrico de la Modernidad apuntado
por el citado autor se desarrolla el capitalismo que se aprecia en la construccion de una
estructura institucional para el centro-periferia de la economia-mundo emergente, en
donde surgen las relaciones de intercambio desigual®’®. En este contexto, por ejemplo, la
América andina ya aparece como un espacio de fuente de recursos, como consecuencia
de la expansion colonial determinada en términos de explotacion y utilidad?:e.

En este breve recorrido histérico de la Modernidad que empieza con el despliegue
del capitalismo durante el siglo XV, debe tenerse en cuenta que el derecho del
conocimiento fue escrutado para asegurar el mejoramiento de técnicas, lo que posibilitaba
a los gremios concentrar el poder econdmico. Por ello, Wallerstein sefiala que este periodo
del siglo XV fue de transicion, porque el poder pas6 a los gremios para organizar la
produccion dirigida al consumo, lo que permitié a estos grupos incidir en la economia
europea con el establecimiento de normas para dominar el mercado e internacionalizarse;
ello, evidentemente, condujo a buscar mas y mejores técnicas y, asi, obtener mayor
produccion®’. En este contexto, aparecio la invencion de la imprenta desarrollada por

Gutenberg?®, con ello, el conocimiento/invenciones paso a la dimension legislativa, asi

213 Jordi JARIA i MANZANO, La cuestién ambiental y la transformacién de lo pablico (Valencia : Tirant lo Blanch
2011) 17.

214 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 43.

215 jbid 44.

216 ibid 44 y ss.

217 Los «privilegies» surgen entre los siglos XI11'y XIV. Este sistema atraia a los artesanos foraneos; sin embargo, sus
conocimientos no eran reconocidos individualmente a quien fuera inventor, porque el invento era considerado una
propiedad comunal: del Estado primitivo. Con tales privilegies comienza a acumularse el conocimiento con lo que fue
surgiendo la idea de reconocer a los inventores a través de ellos. Este sistema se convirtié en un acto discrecional de la
monarquia, no se valoraba la actividad inventiva pese a estar instituido para el estimulo de nuevas ideas; es decir, los
privilegios se concedian a voluntad del monarca. Durante el siglo XV, por ejemplo, en Italia se concedié a Francisco
Petri el privilegio de explotar de forma exclusiva monopolista la fabricacion de maquinas para majar y abatanar tejidos
por el tiempo de 50 afios, para que excepto él y sus herederos pudieran construir estos dispositivos; mientras en 1427 a
Filippo Brunelleschi, un arquitecto notable, se le otorgd el monopolio por 3 afios para la explotacion de un barco
provisto de elevadores de carga. Thaimy MARQUEZ, «Condiciones bésicas para la proteccion legal de las invenciones
y el Derecho a la Patente, documento preparado para la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)»
(Seminario sobre la proteccion legal de las invenciones y los disefios industriales 1997) 3; Jan DHONDT, Historia
Universal. La Alta Edad Media (SIGLO XXI 1978) 274.

218 Forns apunta a que durante la Edad Media las obras literarias se reproducian escasamente porque no solian ser
objeto de comercio, en proporcion algo mayor se reproducian los libros religiosos. Quien deseaba un libro lo encargaba
a un copista, remunerado Gnicamente por su trabajo material. Cuando estos trabajos se reproducian, eran considerados
como copias solo para uso personal. Asi el imprentero llegd a reproducir obras, sin necesidad de reconocer a su autor,
pues era un acto considerado licito. José FORNS, «Derecho de propiedad intelectual en sus relaciones con el interés
publico y la cultura» (1951) 4 Anuario de derecho civil
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1951-30098501020>.
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el Estado absolutista protegio la inversion econdmica de los gremios —que estuvo
representado por la burguesia mercantil?®.

De este modo, surgié el Estatuto de Venecia de 1474, a través del cual se
reconocieron las obras y descubrimientos/invenciones de caracter individual a los

autores??0

e inventores. Este primer marco juridico sobre el conocimiento se caracterizaba
por su corte moderno y privativo, con lo cual el derecho se transformo en un instrumento
docil para afianzar el monopolio en el comercio y procur6 facultades para destruir todo
intento y posibilidad de competencia.

Cabe ilustrar aqui que durante el siglo XV en Inglaterra la monarquia concedia los
llamados privilegios que se conferian a través de documentos, dando continuidad a
mecanismos medievales desplegados en las “cartas de patentes”. El proposito de esta
concesion era atraer a los artesanos foraneos que sabian nuevas técnicas?? y asi fueran
instalandose en Inglaterra, pero bajo la condicién de divulgar sus conocimientos entre los
gremios. De este modo los artesanos inmigrantes se convirtieron en maestros; sin
embargo, quienes eran inventores no eran reconocidos en sus derechos pese a ser este el
fundamento de los privilegios. En este sistema lo que prevalecia eran las alianzas entre
los gremios/corporaciones y el rey, destacandose hechos de extorsion y corrupcion???, Un
ejemplo de ello es que la corona hasta finales del siglo XVI otorgaba patentes para
favorecer y fortalecer el poder de los comerciantes. Como consecuencia de este

comportamiento desenfrenado del poder real, la burguesia inicié un conflicto en nombre

219 Immanuel WALLERSTEIN, EI Moderno Sistema Mundial. La agricultura capitalista de la economia-mundo
europea en el siglo XVI (SIGLO XXI 1979) 145; Por su parte, Braudel afirma que en la reciente Modernidad el
incesante mercado se perfila dentro de una economia de intercambio llena de imperfecciones que intenta expandirse en
una economia de mercado aun sumida en una produccion de autoconsumo. Fernand BRAUDEL y Giuliana GEMELLLI,
La dinamica del capitalismo (Il mulino 1981) 9.

220 E| momento historico en el que aparece la propiedad intelectual, sin que tuviera un reconocimiento juridico, fue en
Grecia y en Roma. Paola Santos siguiendo a Menezes afirma que estas civilizaciones antiguas tenian una produccién
artistica y cultural muy expresiva, con una pequefia practica editorial. También existian profesionales llamados copistas
que se dedicaban a escribir. Las producciones eran vendidas solamente a clases adineradas. Fernando MIRO L., «El
Futuro de la propiedad intelectual desde su pasado. La historia de los derechos de autor y su porvenir ante la revolucién
de internet» (2007) 1 Revista de Sociales y Juridicas 103, 110; Paloma SANTOS, Direitos Autorais, Culturas
Populares e Conhecimentos Tradicionais (Lumen Juris 2015) 18-19.

221 para Wallerstein, Inglaterra era netamente mercantilista, pues mantuvo un flujo de mercancias entre los afios 1660
a 1700 desarrollado a partir del comercio Atlantico y como resultado de las Leyes de Navegacion, lo cual hizo que
Inglaterra se convirtiera en un «centro de distribucion mundial». Ademas, Wallerstein nos proporciona ciertos datos
comparativos que indican el despliegue capitalista en Inglaterra: la organizacion para la produccion agricola, el nimero
de colonias creadas en el hemisferio occidental (17 inglesas, 8 francesas y 3 holandesas); los ingleses llegaron a tener
“de 350.000 a 400.000 subditos (incluidos los esclavos) frente a los 70.000 de los franceses.” Y, fundamentalmente,
influy6 el interés por expandirse, pues Inglaterra necesitaba a Europa como mercado. Luego se expandi6 a
Norteamérica creando colonias. Ello le permitié desarrollar el comercio de reexportacién de productos coloniales para
monopolizar el comercio con sus propias colonias. Immanuel WALLERSTEIN, El moderno sistema mundial 11: el
mercantilismo y la consolidacidn de la economia-mundo europea, 1600-1750 (SIGLO XXI 1984) 110.

222 Chris R KYLE, «But a New button to an Old Coat: The Enactment of the Statute of Monopolies, 21 James I, cap.3»
en Oren Bracha (ed), The History of Intellectual Property Law I (Reviews 2018) 156.
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de las libertades inglesas y el bien publico contra un régimen monéarquico abusivo. Este
impulso de cambio empezd a quedar reflejado en las decisiones legales, a partir del
momento en que la Camara de los Comunes comenzd a discutir la legislacion del Acta de
Monopolios en 162122,

Chris Kyle afirma que, durante el proceso de legislacion, la Camara de los
Comunes discutio practicamente todos los aspectos de la vida politica inglesa, tales como
la regulacion econdmica, la prerrogativa real, la ley de tierras, las corporaciones fiscales,
la defensa del reino, el papel del Consejo Privado y la legislacion penal®?*. El citado autor
sostiene que en el debate del Parlamento predominaron los criterios ortodoxos, pero en
esencia lo que se pretendia era arrebatarle al rey el poder de las prerrogativas sobre la
concesion de los privilegios?®. Con este fin, el Parlamento buscdé en la ley
consuetudinaria un argumento juridico que validase su posicién de cambio estructural,
porque estos bienes intangibles fueron considerados como una pieza central para la
marcha del progreso?2,

Asi surge uno de los cambios agudos y directos del Parlamento inglés, cuando se
promulga el Estatuto de Monopolios el 25 de mayo de 1624, ya que se declaraban las
limitaciones de la prerrogativa real®?’.Tal limitacion dio lugar a que tipo de concesiones
sobre las patentes fuesen administradas conforme la ley consuetudinaria durante las
décadas precedentes. Cabe precisar, que el término “invencion” estaba conceptuado para
la introduccion de un nuevo oficio; mientras que la tecnologia o el descubrimiento no
significaba que hubiera una invencién o una nueva idea Util, era solo un ingrediente
formal que aparecia para que figurase la persona/individuo como una entidad primigenia
en introducir un cierto comercio econdmico??®, Puede decirse entonces, que el Estatuto
fue el resultado del discurso juridico de la época, porque no promocionaba el
conocimiento, sino el comercio.

En efecto, Talya Ponchek sostiene que en las excepciones del Estatuto de
Monopolios se establecia el desempefio de las empresas comerciales como un factor para

la promocion del comercio exterior; por tanto, 1o que se continuaba promocionando eran

223 ibid 141.

224 jhid 156.

225 KYLE (n 222).

226 ibid 140.

227 ibid 140.

228 Oren BRACHA, «Owning Ideas: A History of Anglo-American Intellectual Property» (Harvard University 2005)
50 <https://law.utexas.edu/faculty/obracha/dissertation/>.
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las corporaciones instituidas en el siglo XV/?%. Mas tarde, en 1780 surge el proyecto de
ley relativo a las “Letras de patente y concesiones de privilegio para nuevas invenciones”,
lo cual dio lugar a que el movimiento ilustrado de la época presionase para que se
reconociera el derecho natural sobre los inventos®. Asi comienza a sostenerse el
argumento de que “el mercado y no el soberano debe evaluar la utilidad y valor de la
invencion?3, La conceptualizacion dominante de finales del siglo XVIII no era una
definicién que apuntara hacia la creacion intelectual —tal como se supone es en la forma
actual de la invencion moderna—, sino mas bien definida para reconocer la actividad
economica como un derecho exclusivo. En definitiva, las transformaciones del Derecho
inglés a finales del siglo XVI11I, en lo que se refiere a patentes, expresaron una concepcion
lockeana en relacion con los derechos de propiedad natural?®2. De hecho, no era nada
extrafio que se acogiera una corriente influyente como la del filésofo inglés John Locke
—quien sento las bases de la economia capitalista—, porque comenzo6 a prevalecer el
derecho de la propiedad privada, consecuentemente, los privilegios reales perdieron
peso?e,

El conjunto de estos nuevos enunciados fue determinante en el desarrollo de la
economia inglesa, porque prescribia la presencia de un modelo monopolista tanto en
Inglaterra como en el resto de Europa. Para sostener este modelo corporativo se crearon
instituciones judiciales y mecanismos de observancia con el fin de prever posibles
perjuicios al pais o el comercio?. Pero a la hora de poner en practica estas medidas, lo
que se evitaba era que terceros exploten sus inventos o practicas comerciales, porque se

procuraba. mantener un modelo hegemoénico que suponia distinguirse por la aplicacion

229 Talya PONCHEK, «The Emergence of the Innovative Entity: Is the Patent System Left Behind?» (2016) 66 Journal
of Intellectual Property Law & Practice 79.

230 BRACHA (n 228) 50 y ss.

231 jbid.

232Tanto para Locke como para Thomas Hobbes, el Derecho natural se inspira en una ley natural, segun la cual concurre
la voluntad, “contrarrestada por la definicion de los adjetivos de justo y recto aplicados al sustantivo voluntad”. Sobre
este Derecho natural, cabe referirme al jurista holandés Hugo Grocio quién coloco el término ius como principal
caracteristica de este derecho; tal expresion segun Grocio tiene un contenido semantico de tres significados. EI primer
significado es la sociabilidad; la segunda significacion es la facultad de exigir lo obligado; y el tercer significado es el
término 1ex?%2, comprendido desde un sentido amplio, en el que la posicion escolastica de Grocio alcanza a liberar el
término, indicando que las acciones del hombre no necesitan justificarse en presupuesto teoldgicos, porque las acciones
tienen consecuencias juridicas por la responsabilidad que tiene la persona de ser responsable en sus acciones. ibid.
Véase también, Marcelino RODRIGUEZ-MOLINERO, «La doctrina del derecho natural de Hugo Grocio en los albores
del pensamiento moderno» Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos 291, 296-
297.

233 BRACHA (n 228); Oren BRACHA, «The History of Intellectual Property as The History of Capitalism» (2020) 71
Case Western Reserve Law Review 20y ss.

234 J patricio SAIZ GONZALEZ, Invencion, patentes e innovacion en la Espafia contemporanea (Oficina Espafiola
Patentes Ma 1999) 64.
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de la ciencia y tecnologia en los modos de produccién?®; ello se verificaba en la “forma
de producir y la disposicion de comprar y vender?%. Para que dicha dindmica sea posible,
se configurd la idea del libre comercio como un principio ineludible para el progreso. En
otras palabras, segun Raymond de Roover “la antitesis de la restriccion del comercio” se
convirtio en el paraguas del monopolio u oligopolio®’. Esto significaba que no podia
haber ningln obstaculo al trafico de bienes y servicios. Tal configuracion explica el
modelo econdmico del Derecho inglés a través del cual se desplegaron las bases
epistemologicas de la “politica corporativa del conocimiento basada en la organizacion
mas que en el individuo”?®®. En definitiva, el Derecho inglés sirvio de modelo para el
desarrollo del sistema moderno de la propiedad intelectual sobre el conocimiento®®; de
este modo, los histéricos monopolios ingleses pasaron a constituir el fundamento del
derecho sobre el conocimiento en el sistema legal estadounidense, ya que, con la
revolucion e independencia americana, Estados Unidos introduce derechos para los
inventores y autores en su primera constitucion en 1787. Mas tarde, Francia promulga su
primera ley de patentes en 179124,

Este proyecto moderno del conocimiento fue formulado como indiscutible e
intocable, porque suponia partir del desarrollo de las nuevas ideas sobre mejoras
tecnoldgicas y de experimentacion, creando asi un clima adecuado para el motor del
progreso. Era el pensamiento figurado de la ilustracion del siglo XVIII, lo cual hizo
posible el desarrollo de la industria y la concentracion del capital. Con ello, la llamada

235 Cabe mencionar aqui a Francis Bacon (1561-1662), quién contribuyo a la légica del positivismo cientifico cartesiano
con la formulacién del método cientifico. Segin Armand Mattelart, con la iniciativa de Bacon hubo una ruptura de la
vision escolastica del mundo y los prejuicios de la experimentacion, ubicando a la ciencia en una posicion
sobrevalorada, para que nadie pueda oponerse. Mattelart revela, ademas, que se nombraron a doce miembros
denominados los mercaderes de luz, quienes salian a recorrer el mundo, haciéndose pasar por gente de otras
nacionalidades, en busca de libros, articulos y modelos de experiencia para espigar todo cuanto se pueda sobre las
ciencias, artes técnicas e inventos. Armand MATTERLAT, Historia de la sociedad de la informacién (Ediciones Paidds
2001) 16-17.

236 Guillermo Esteban VIDAURRETA, «De cdmo el criterio utilitarista de justificacion primé en los albores del sistema
de patentes : estudio de casos: Inglaterra, Estados Unidos y Francia: desde el medioevo a la primera revolucion
industrial» (FLASCO 2011) 69y ss.

237 Sobre la nocidn de monopolio hay diversos criterios que recoge Raymond de Roover, entre los cuales destaca el
hecho de que las utilidades monopolicas obtenidas generalmente explotando al publico, la restitucién no se hacia a las
personas afectadas porque se desconocia esta masa social, pero lo hacian en forma de limosnas a los pobres, regalos u
obras de caridad. Por ello, se protegieron actividades comerciales como la que llevaba “East India Company” como
una medida emergente para atraer el capital necesario y asi, aliviar el desempleo, como también obtener apoyo para los
predicadores y otras ayudas humanitarias; en fin, la libertad del comercio suponia buscar el bienestar de la republica.
Raymond De ROOVER, La teoria del monopolio antes de Adam Smith (U Press) 180 y ss.

238 Walter MIGNOLO, Desobedencia epistémica: retérica de la modernidad, I6gica de la colonialidad y gramatica de
la descolonialidad (Ediciones del Signo 2010) 50.

239 BRACHA (n 228); BRACHA (n 233).

240 3 Patricio SAIZ GONZALEZ, Propiedad industrial y revolucién liberal. Historia del Sistema Espafiol de Patentes
(1759-1929) (Oficina Espafiola de Patentes y Marcas 1995) 67 y ss.
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revolucion industrial sell6 la proteccion de la tecnologia en Europa durante el siglo XIX;
es decir, los conocimientos acumulados —fueran propios o ajenos— Se protegieron
mediante un régimen juridico propietario. Este modelo hegemonico en lo relativo a las
patentes de invencion sirvié como catalizador en las legislaciones de diferentes paises
industrializados, convirtiéndose en un hito importante en la historia de patentes. Asi, la
propiedad del invento fue adoptado en Espafia mediante decreto el 27 de marzo de 1826
y, luego se receptd en América del Sur?*.

El siglo XIX puede decirse que fue un periodo de transicién, porgue supuso un
proceso de institucionalizacion que permitié internacionalizar y armonizar la propiedad
intelectual como forma de fortalecer el funcionamiento de la economia-mundo capitalista.
Junto a este proceso, se desplegd “[...Jel comercio de bienes y servicios [y,] su propio
proceso de internacionalizacion y liberalizacion?*?.  Ambos procesos de
internacionalizacion son los que se fusionaron en este periodo y, en esa combinacién, se
comienza a proyectar el mercado global, pero con medidas de proteccion sobre los bienes
tangibles e intangibles ya que no existian instituciones dotadas de competencias. Ello se
explica en los programas de liberacién comercial formulados por los convenios
multilaterales, en los cuales se demandaban medidas para proteger a los inversionistas.
Este esquema de defensa privativo permitia que los bienes fueran protegidos durante el
libre transito, en especial los bienes intangibles al correr el riesgo/peligro de ser
reproducidos al pasar las fronteras; por esta razén, empieza a prescribirse nuevas normas,
por ejemplo, que la reproduccion/copia sin la autorizacién del duefio fuera un acto ilicito;
practicamente, se introdujo una regulacién coercitiva al haberse creado el delito de
falsificacion.

No obstante, en la formulacion de estas medidas imperativas que se enmarcaron
en la construccion del Derecho internacional de la propiedad intelectual, no se tomé en
cuenta la capacidad tecnoldgica e industrial de los paises considerados como menos
desarrollados. Tampoco su heterogénea composicion sociocultural, pero si los recursos
naturales existentes en los territorios de los pueblos originarios, como también de sus
conocimientos tradicionales, tema que abordaré mas adelante. Ello explica el sentido

periférico de la articulacion en el Derecho internacional y el monismo juridico que le es

241 jbid.

242 pedro ROFFE y Maximiliano SANTA CRUZ, Los derechos de propiedad intelectual en los acuerdos de libre
comercio celebrados por paises de América Latina con paises desarrollados (Division de Comercio Internacional e
Integracion (CEPAL) 2006) 8.
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propio; de hecho, su imbricacion en el sistema interestatal es el que permite operar en un
marco de asimetria y, como consecuencia, la aplicacion del Derecho se vuelve permeable
para los Estados dominantes. Asi, el Derecho internacional publico se convirtié en un
derecho que confiere legitimidad al ejercicio del dominio del cual se desprende el derecho
que garantiza la desposesion como una cuestion inalterable del mundo moderno?*.

En este sentido, Ramdn Paniagua afirma que el Derecho internacional publico es
fruto del imperialismo y del colonialismo, porque fue regulado por un club cerrado de
Estados civilizados que llevo a cabo su politica econdmica capitalista “para explotar a los
pueblos mas indefensos”. Esta construccion del Derecho Internacional publico que
favorecia a las grandes potencias de Europa fue enmarcada en tratados y normas
consuetudinarias con el proposito de “gobernar la sociedad Internacional”. De ahi puede
afirmarse, que tal sociedad internacional en la primera mitad del siglo XIX experimentaba
una diferenciacion entre los Estados, porque unicamente los civilizados formaban parte
de esta sociedad internacional. De hecho, se consintio la libertad de cada Estado respecto
a la de los demas Estados miembros de la familia de los civilizados; asi se garantiz6 a
cada uno de ellos su soberania y su independencia como una forma de concertar el
principio de reciprocidad entre los Estados soberanos; sin embargo, este derecho se
negaba a los no civilizados®**; ello, posibilitd la construccion de “un derecho
eminentemente formal ya que [...] se ocultaban las desigualdades™?*.

En este contexto, fue posible plasmar las ideas establecidas en el Derecho inglés,
sobre la propiedad del conocimiento, ademéas de conversar las teorias capitalistas de
Locke y Bacon, porque el Derecho internacional publico durante el periodo histérico de
la Modernidad, construye una institucionalidad publico-privado para la propiedad del
conocimiento:  obras, invenciones,  técnicas, etc., que incluye la
(des)apropiacidn/desposesion de conocimientos y practicas originarias/culturales
andinas. También es importante resaltar que este sistema instituido por los Estados
dominantes es el que propicid la concertacion de tratados multilaterales a comienzos del

siglo XIX. Estos tratados al ser considerados relevantes no se debatio la clausula que

243 Seguin Manuel Rivero, el tratado de Westfalia de 1649 comprendido en el actual sistema interestatal del Derecho
internacional moderno viabiliza la conexion entre la nocién de soberania y los derechos de propiedad y, en
consecuencia, surge la desposesion como una legalidad. Manuel RIVERO RODRIGUEZ, Diplomacia y relaciones
exteriores en la Edad Moderna (Alianza Editorial 2000) 141.

244 Ramén PANIAGUA REDONDO, «Aproximacion conceptual al Derecho internacional publico» (2018) XIV
Anuario de derecho internacional 321, 355y ss.

245 jbid.
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inscribia el formalismo juridico de que todos los Estados eran iguales; aunque se supone
que habria expertos en temas de economia y de propiedad intelectual. Sin embargo, estos
documentos fueron de trascendencia, porque sirvieron de base para las relaciones de
subordinacion, lo cual ha contribuido a sentar las bases del funcionamiento de la
economia-mundo capitalista. En definitiva, lo que se destaca es el sistema westfaliano
construido por la sociedad internacional que va desde la mitad del siglo XVII hasta la 1l
Guerra Mundial de la mitad del siglo XX, caracterizado por la economia de mercado.
Debe tenerse en cuenta, que el régimen de propiedad del conocimiento del Estado
Moderno construido a partir del sistema westfaliano se despliega como afirma Jordi Jaria
de un modo sesgado®®, porque excluye el conocimiento tradicional tal como se

comprobard en este apartado.

1.1.1 Antes del ADPIC: aspectos juridicos de la implementacion de la propiedad del
conocimiento en el &mbito del Derecho internacional publico

Antes de la creacion del ADPIC, el régimen internacional de la propiedad del
conocimiento estaba regulado por diferentes Convenios, entre los que figuraban por ser
los mas antiguos y relevantes los que siguen: el Convenio de Paris de 196724’ —gestado
en 1883—, que protege la propiedad industrial, y el Convenio de Berna de 1971 —creado
en 1886—, que protege las obras literarias®*3, Ambas convenciones clasicas fueron las
piezas claves del sistema-mundo capitalista a través de las cuales se ha consolidado el
derecho de propiedad sobre bienes intangibles afines al campo de la industria y la cultura.
El alcance de proteccion de tales Convenios comprende una serie de disciplinas del

conocimiento, desde una obra literaria u obra cinematografica hasta un invento medicinal,

246 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 285.

247 El documento elaborado por la OMPI indica que el Convenio de Paris fue firmado en su inicio por 11 Estados,
cuando entra en vigor este instrumento: el 7 de julio de 1884, a esta fecha ya se habian sumado Gran Bretafia, Tunez y
Ecuador. Lo que cabe sorpresa en esta adhesion es que se haya incluido un pais como Ecuador pese a su capacidad
tecnoldgica incipiente, pero eso si, razonable para la (des)apropiacién de los conocimientos originarios. Segun la
OMPI, tras la segunda guerra mundial aumenté considerablemente el nimero de miembros, y a inicios del siglo XXI
(octubre de 2002), ya eran 164 Estados miembros. El Convenio de Paris fue revisado en siete ocasiones: en Bruselas
en 1990, en Washington en 1911, en La Haya en 1925, en Londres en 1934, en Lisboa en 1958 y en Estocolmo en
1967. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «La proteccion internacional
de las marcas: Su regulacion el Convenio de Paris y en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el comercio» (Seminario Regional sobre Propiedad Industrial para Jueces y Fiscales de
América Latina 2002).

248 E| Acta de Anne de 1709 fue el primer estatuto sobre el Derecho de Autor. Este instrumento dio por concluido el
privilegio Real de 1557 concedido a favor de una compafiia privada llamada Stationers, que se dedicaba de forma
exclusiva y monopdlica a publicar libros. Con la revolucién francesa, se reconoci6 el derecho individual del autor
respecto a la proteccidn de su obra, y asi surge el primer Convenio internacional en Berna de 1886. Liliane HILAIRE-
PEREZ, «Invention and the State in 18th-Century France» en Oren Bracha (ed), The History of Intellectual Property
Law I (Editorial Edward Elgar 2018) 9.
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una férmula o procedimiento quimico para obtener un herbicida o, una mejora industrial.
Se protegen diferentes bienes inmateriales relacionados con los procesos de produccion
industrial y comercial, asi como de las industrias grafica y cinematogréfica. En otros
términos, puede decirse que el conocimiento adquiere una variable econdémica potencial,
porque garantiza la maximizacion de beneficios. Esta l6gica economica se deriva de dos
principios, el uno, el conocimiento no es un bien rival®*°; este principio esta basado en la
reproduccion y la distribucién, dado que el conocimiento puede ser reproducido de forma
ilimitada y su distribucion tiene un costo muy aproximado a cero, lo que permite el uso
del conocimiento sin que llegue a reducirse o degradarse. El otro principio, el
conocimiento es de interés publico; este enunciado se basa en la idea de incentivar al autor
o al inventor, porque sus creaciones intelectuales benefician a la sociedad. De ahi, que
este tipo de bienes es protegido por el Estado; en definitiva, este monopolio juridico
otorgado por el Estado permite al titular usar, gozar, explotar (sin limites) o prohibir el
uso de este bien inmaterial.

A partir de ello, se establece la necesidad de proteger los bienes ligados al modo
de produccién, especificamente, las invenciones, tuvo un alcance notorio de especulacion
(entorno al espionaje comercial), porgque se temia que terceros o sus (propios)inventores
las reprodujeran y/o explotaran econémicamente, lo cual provocaba pérdidas a los
inversionistas. Las actividades relacionadas con la industria (patentes y marcas) fueron
consideradas como las de mayor trascendencia econdémica; por tanto, habia la necesidad
de protegerlas. Asi, en la Convencién de Paris de 1883 se gestd la implementacién de
disposiciones de Derecho internacional publico que regulasen los derechos y obligaciones
de los estados miembros; entre las obligaciones, de acuerdo con el articulo 12 del citado
Convenio, se exige a los estados miembros que establezcan un servicio nacional de
propiedad industrial.

Cabe destacar que, en el seno de la Convencion de Paris de 1883, Estados Unidos
tuvo un papel protagdnico con el planteamiento de normas juridicas en el campo de
patentes a nivel internacional, pues formd un sistema que aseguraba la proteccion a las
invenciones de origen foraneo, pero sin que este reconociera los derechos de los

inventores?°. Fundamentalmente, se regulé la idea de que una invencién podia

249 David WARSH, EI conocimiento y la riqueza de las naciones. El enigma del crecimiento econdmico, su historia y
su explicacion moderna (Antoni BOSCHI ed, 2009) 400 y ss.

250 E| articulo de Soberanis Alvarez deja ver, por una parte, la forma como se desarrollaba una localidad entre los siglos
X'y XIV en Europa y, por otra, afirma que hubo una trasplantacion “del cardcter de naturalizacion en el
reconocimiento de las patentes a nivel internacional” cuando se modificd el principio general de que la transferencia
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extenderse hacia otro pais, configurandose asi el principio del trato nacional y el derecho
de prioridad; estas dos directrices son las que se imprimieron en el marco obligacional
del Convenio de Paris, para que se reconociera la patente en todos los paises otorgando
el mismo tratamiento que el de los nacionales?!. Finalmente, dicha Convencion resolvio
convocar el establecimiento de una entidad juridica Unica de Derecho Internacional
Plblico compuesta por érganos de caracter administrativo?2. El funcionamiento de esta
entidad administrativa exigi6 la creacion de un presupuesto basado en las contribuciones
de los paises miembros. El articulo 16 del citado Convenio regula las finanzas
concernientes a las aportaciones de los Estados miembros.

El empefio por asegurar este proyecto cognitivo se logrd desde la configuracion
del Convenio de Paris a través del compromiso que asumia la organizacién resultante al
momento de la ratificacion de tal Convenio®3. El articulo 25 del mencionado Convenio
establece como principio general que todo pais que se adhiere al Convenio tiene que
hallarse en condiciones, lo cual comporta aplicar en la legislacion interna las
disposiciones del Convenio. Esta disposicion de caracter obligatorio, sin embargo, se
atentia con el margen de libertad para legislar dispuesto en el articulo 9.6. Esta norma, ha
sido de gran importancia para los paises en desarrollo en lo relacionado a los margenes
de proteccion.

No obstante, cabe destacar en esta parte que el Convenio establece en los articulos
2°y 3° el principio de igualdad de tratamiento y, en contraste se dispone el principio del
trato nacional. Al respecto, algunos autores entre los que destaca Jaime Alvarez sostienen
que el principio del trato nacional favorece a los titulares extranjeros y, por tanto, no tiene
sentido el hecho de haberse estipulado el principio de igualdad en materia de patentes®>.
Ciertamente, la aplicacion del principio de trato nacional altera la igualdad entre los

Estados miembros. En consecuencia, existe un problema de principios que resulta critico

de tecnologia era inseparable de la inmigracion, con lo cual, el inventor adquiria la naturalizacion del pais de residencia,
Estos términos son los que se imprimieron en el Convenio de Paris, pese al esfuerzo de los paises en desarrollo para
que se enmiende dicho Convenio de Paris, indicando que “Estados Unidos asume un papel de superpotencia que aspira
aregir los destinos de la humanidad” Jaime SOBERANIS ALVAREZ, «La revision del Convenio de Paris y el dilogo
norte-sur» (1984) 34 Revista comercio exterior 1190, 1192.

251 GHC BODENHAUSEN, Guia para la aplicacion del Convenio de Paris. Revisado en Estocolmo en 1967 (Oficinas
Internacionales Reunidas para la Proteccion de la Propiedad Intelectual (BIRPI) 1969) 10.

252 E| Convenio de Parfs tuvo un trabajo preparatorio realizado en 1873 y 1878, y redactado en 1880. Fue firmado con
un Protocolo Final adicional por 11 Estados en una Conferencia en 1883 y ratificado en 1884. Entr6 en vigor un mes
después del depdsito de los instrumentos de ratificacion, el 7 de julio de 1884. BODENHAUSEN (n 251).

253 El articulo 27,3 del Convenio de Paris establece la obligacion de los Estados miembros de aplicar las disposiciones
sustantivas, incluso de aquellos paises que no se habian adherido todavia al Acta mas reciente. ibid.

254 SOBERANIS ALVAREZ (n 250) 1193.
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para los paises en desarrollo. Sobre todo, interesa poner de relieve que esta dicotomica
enmarcacion de principios precipita la consecuente proyeccion hacia el conocimiento
tradicional.

En cambio, el sentido del Convenio de Berna de 1886 para la proteccion de las
obras literarias y artisticas se formulé como una forma de contrarrestar el concepto
anglosajon que tenia centrada su preocupacion en lo econémico. Lo que se enfocaba y
prevalecia son los derechos morales del autor sobre su obra. Pero luego, la Convencion
en el debate sobre los derechos de reproduccidn y/o copia siguio el marco establecido por
el Convenio de Paris respecto a la proteccion internacional sobre las producciones
literarias. De este modo, tampoco habria restricciones para el comercio de los libros, lo
cual beneficiaba enormemente a la industria grafica?®. En el Convenio se establecieron
dos clases de disposiciones: la primera contiene disposiciones sustantivas (llamese de
fondo), destinadas a reglamentar lo que se llama el derecho material; la segunda
comprende las disposiciones de caracter administrativo o estructural y las clausulas
finales®®. En otras palabras, lo que se hizo fue (im)poner reglas a nivel internacional
(derecho material) para combatir la pirateria o cualquier acto que supiera atentar contra
los derechos del autor y los derechos/intereses econémicos de la industria grafica, lo que
incluia también los derechos de explotacion de las obras en el ambito internacional.
Respecto a las normas de cardcter administrativo, se implementaba una estructura
institucional que se unia al sistema del Derecho internacional publico dispuesto por el
Convenio de Paris?®®’. Este sistema normativo internacional sobre el derecho del
conocimiento que es originario refleja la expansion al comercio internacional una

situacion que, de acuerdo con Ramdn Paniagua, dio lugar a que se reconociera una

255 FORNS (n 218) 990 y ss.

26 La Guia del Convenio de Berna, sefiala que “la primera de estas categorias se divide a su vez, en normas
convencionales y normas de remision. Las normas convencionales son aquellas cuya finalidad es resolver los problemas
que plantea la explotacion internacional de las obras y, por esa razén, son aplicables en todos los paises miembros.
Mediante este sistema, el Convenio obliga a los paises a legislar en un sentido determinado, o bien suple a las leyes
nacionales estableciendo una reglamentacién comdn. Las normas de remision no aportan soluciones: su finalidad es
zanjar los conflictos de leyes remitiéndose a la legislacion del pais en el que se reclama la proteccion. Todas esas
normas que, juntas, componen el derecho convencional, poseen caracter obligatorio, de manera que los paises miembros
no pueden infringirlas al aplicar el Convenio en sus territorios respectivos, excepto en ciertos casos particulares, en que
se admiten reservas. Sin embargo y con caracter excepcional, existen también disposiciones de indole facultativa que
ofrecen a la legislacion nacional la posibilidad de apartarse, en determinadas circunstancias y bajo ciertas condiciones,
de los niveles minimos de proteccion fijados en el Convenio”. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta
de Paris, 1971)» (1978) 5.

27 jbid.
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regulacion de intereses que incluian principios como el trato preferencial que debian tener
los Estados dominantes mediante la concertacion de tratados multilaterales®,

En consecuencia, ambas Convenciones, las de Paris y Berna, pueden considerarse
como los instrumentos que dieron paso al multilateralismo a finales del siglo XIX. No
obstante, los acuerdos que se elaboraban entre los Estados ocasionaban conflictos, porque
comenzo a usarse la cldusula de nacién mas favorecida, lo cual obligaba a conceder a los
demas paises las ventajas concedidas a un miembro. Con esta clausula se pretendia no
discriminar a nadie para que pudiesen desarrollarse los paises. Lo cierto es que “la
multilateralizacion de las concesiones equivalia de facto a trabajar gratis para los
demas”?>°, porque no habia forma de conseguir progreso con ello. Por otro lado, se estaba
examinando que el desarrollo de la tecnologia e innovacion corrian el riesgo de ser objetos
de falsificacion y pirateria debido al auge del comercio internacional; el punto de
inflexion eran las patentes, sus derechos exclusivos no estaban suficientemente
protegidos, porque solo eran validas en el territorio del pais de expedicion®®°. Ello condujo
a que los gobiernos britanico y estadounidense empezaran a trabajar en una agenda
embrionaria comercial sobre el libre comercio y la circulacion de bienes intangibles a
principios del siglo XX. Es importante destacar aqui que Estados Unidos contaba con la
Ley de Acuerdos comerciales reciprocos de 1934, la cual autorizaba al gobierno
estadounidense “a rebajar los aranceles en el curso de negociaciones bilaterales con otros
paises a cambio de recibir ventajas de valor equivalente”?®!. Segiin Ramén Tamanes, este
instrumento (Reciprocal Trade Agreements Act) sirvio de base para el nuevo proyecto: el
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio conocido en sus siglas en
inglés, el GATT, el cual quedd interrumpido por el estallido de la Segunda Guerra
Mundial?®2. Después de este evento, con el nuevo orden econdmico mundial y con las
nuevas organizaciones creadas como el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial ya institucionalizadas en 1944, las relaciones entre las naciones no solo
mediaban a través de acuerdos multilaterales, sino que también demandaban el objetivo

“de reconstruir la economia de los paises europeos devastados por la guerra”?2, Ello

258 PANIAGUA REDONDO (n 244) 350 y ss.

2% Ramén TAMAMES, «Transacciones internacionales del GATT a la OMC» [2012] Mediterraneo econémico 140.
260 SOBERANIS ALVAREZ (n 250) 1192,

261 TAMAMES (n 259) 140.

262 jbid.

263 Jorge BERMUDEZ y Maria OLIVEIRA, La Propiedad Intelectual en el Contexto del Acuerdo de la OMC sobre
los ADPIC: desafios para la salud publica (Cooperacion Internacional y el Desarrollo 2006) 29.
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condujo a buscar soluciones que ocurrieron en un proceso de negociacion global dentro
del programa de las Naciones Unidas a partir de su fundacion; una de las ideas centrales
era promover una organizacion para expandir las relaciones comerciales. En diciembre
de 1945, Estados Unidos presento su idea sobre el comercio a través de una propuesta
formal que fue agendada para su discusion en la Conferencia Internacional sobre
Comercio y Empleo realizada el 18 de febrero de 1946 en la Habana. En esta reunion se
elabord un texto que acabd en “un verdadero codigo del comercio internacional [...]
[conocido por] el titulo de Carta de la Habana?%4,

Segun la CEPAL, en este proceso de negociacion se mantuvo un velo
instrumental, porque ya se habia contemplado previamente “El proceso de
mundializacion de la economia internacional”?®. Asi surgié el GATT en 19472
adhiriéndose en su inicio a este Acuerdo multilateral 23 paises. Al efecto, se considero el
hecho de que la mayoria de las economias nacionales estaba regulada por “una
conduccion bastante auténoma de sus respectivos estados”?’; esta situacion parece ser
que era la adecuada, porque permitié inaugurar una red global con la formulacion de
declaraciones generales, equivalentes a obligaciones sustanciales que debian cumplir los
miembros bajo el precepto del progreso e interés de los Estados miembros. En este
contexto, los redactores del GATT introdujeron los principios y reglas de los Convenios
de Paris y Berna; por tanto, se ocuparon de establecer en el articulo 1 del GATT, el
principio del trato de la nacién mas favorecida (NMF), conocido como el principio de no

discriminacion?®. Como ya lo comenté, con este principio se pretendia dar un trato

264 jbid.

265 Héctor A GARCIA, «Los temas nuevos en la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles aduaneros y
comercio (GATT): un intento de respuesta a las posiciones de los paises industrializados» (Comisién Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), 1990) 3.

266 La nomenclatura GATT hace referencia al nombre en inglés: “General Agreement on Tariffs and Trade”. Este
Acuerdo se firm6 el 30 de octubre de 1947 y entr6 en vigor en enero de 1948. EI GATT, surge de la Carta de la Habana
celebrada en 1947, la cual tenia por objeto el establecimiento de una organizacion multilateral de comercio. Esta carta
no entro en vigor, sin embargo, para que el capitulo sobre Politica Comercial de esta Carta entre en vigor, se elabord
un Protocolo de Aplicacion Provisional, naciendo asi el GATT. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO,
«Textos juridicos anteriores al establecimiento de la OMC»
<https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/prewto_legal_s.htm> accedido 30 de enero de 2021; Kyle BAGWELL y
Robert W STAIGER, «GATT-Think» (2000); Victoria CARVAJAL, «Entrevista realizada a Maurice Allais, el 6 de
diciembre de 1993» <https://elpais.com/diario/1993/12/06/economia/755132409_850215.html> accedido 30 de enero
de 2021.

%67 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «Textos juridicos anteriores al establecimiento de la OMC» (n
266).

268 E| principio de no discriminacion tiene el objetivo de regular el comercio de mercancias, lo cual implica que cada
vez que un pais abra o reduzca un mercado tiene que hacer lo mismo para todos los demas paises miembros del Acuerdo,
sean ricos 0 pobres, respecto a los mismos productos o servicios que se trate. El mismo tratamiento procede para las
marcas de fabrica o de comercio, las patentes (derecho de propiedad industrial) y las obras literarias y artisticas
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igualitario y no se produjeran discriminaciones entre los miembros; en definitiva, puede
decirse que con este principio se multilateraliz6 las ventajas y los beneficios para los
Estados dominantes.

Por su parte, Ramon Tamanes afirma que se introdujo “el contenido bésico del
funcionamiento del GATT, que hoy sigue vigente en el sistema de la OMC”?%°, Todo este
proceso de Convenciones y Conferencias en la agenda de la comunidad internacional
pone a la luz la relacion existente entre el GATT y las Convenciones clasicas de Paris y
Berna, cuyos principios y reglas se despliegan en torno al Derecho Internacional Publico
para regular el comercio internacional de mercancias y servicios.

En materia de propiedad intelectual el articulo XVI1I del GATT establece que las
Partes no pueden aplicar restricciones que impidan el cumplimiento de procedimientos
de patentes, marcas y derechos de autor. La disposicion contiene una obligacion general
de caracter absoluto, al enunciar que los miembros “no pueden aplicar restricciones” de
ninguna naturaleza. Debe tomarse en cuenta, que es una regulacion tecno-cientificay que
apunta a la consecuente subsuncién del trabajo intelectual siguiendo el analisis marxista,
con lo cual, el autor y/o inventor se convierten en un proletariado mas, al que se le
expropia mediante la plusvalia su esfuerzo intelectual?’®. Consiguientemente, el GATT
de 1947 tiene una importancia relevante en el contexto de la proteccién internacional de
la propiedad intelectual, no s6lo por el impulso a las nuevas tecnologias, sino por el
consenso hacia el capital para la cimentacion de la ciencia como fuerza productiva®’.

En este contexto, se crea la Organizacion Internacional del Comercio (OIC), a
través de la cual se establece un vinculo juridico que, por una parte, ofrece garantias de
proteccion y seguridad juridica a los miembros y, por otra, genera efectos juridicos de
orden politico-econdmico y social.

Cabe, en esta parte, mencionar los objetivos del GATT propuestos en la Ronda
Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales. Segun la CEPAL, la inclusion de
los temas de inversiones, propiedad intelectual y servicios en el GATT determinan los

(derechos de autor). GARCIA (n 265); ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «Acuerdo general sobre
aranceles aduaneros y comercio (GATT de 1947)» (1982).

269 TAMAMES (n 259) 140.

270 Karl MARX, Contribucién a la critica de la economia politica (Editores, Siglo Veintuno 2005) 5y ss.

271 La guerra fria utilizé el conocimiento y la tecnologia como armas poderosas. Esta capacidad construida por la
modernidad occidental nos lleva a un mundo donde la ciencia se vuelve salvaje, sin valores, e intolerable a la
humanidad. Juan José BREMER, El fin de la Guerra Fria y el salvaje mundo nuevo (Editorial Taurus 2007) 250y ss.;
Pablo MONTERO SOUTO, «A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. Boaventura de Sousa Santos.
Oporto: Edicoes Afrontamento, 2006» [2008] Revista Espafiola De Sociologia.
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siguientes propdsitos: i) aumentar la movilidad del capital en el comercio internacional;
i) reforzar los poderes monopolicos de los derechos de propiedad intelectual (DPI); iii)
el dominio de nuevos mercados a partir de los servicios. La CEPAL especifica que estos
objetivos para los paises desarrollados implicaban asegurar las condiciones liberales para
la inversion y la mayor proteccion de los DPI, lo que supondria mantener la hegemonia
sobre los sectores econdmicos mas dinamicos y reforzar la hegemonia tecnologica?’2.

De este modo, podria decirse que el GATT constituye una de las piezas
instrumentales en el contexto de la economia-mundo capitalista, porque precipita el
establecimiento de principios y normas obligatorias y, al mismo tiempo, introduce
dispositivos tendientes a reducir las barreras comerciales para liberalizar el comercio de
los productos manufacturados?3,

Maés tarde, se puso en marcha el proyecto establecido en el Convenio de
Estocolmo (suscrito el 14 de julio de 1967 y que entrd en vigor en 1970), en lo relativo a
la universalizacion de la propiedad intelectual. Dicho Convenio permiti¢ ratificar la
voluntad de los estados miembros para llevar a cabo la sistematizacion y armonizacion
sobre los principios y reglas de los Convenios de Paris y Berna, lo cual dio paso a su
implementacion en las legislaciones internas. Este propésito se materializ6 cuando se cred
en 1974 el organismo intergubernamental especializado sobre la propiedad intelectual
denominado Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMP1)274, En efecto, el
establecimiento de esta entidad facilito el fomento de “la proteccion de la propiedad
intelectual en todo el mundo mediante la cooperacion de los Estados, en colaboracion,
cuando asi proceda, con cualquier otra organizacion internacional y, asegurar la
cooperacion administrativa/institucional entre las Uniones” (arts. 3 y 4 del Convenio).

Cabe remarcar aqui que la misién de la OMPI como organismo especializado de
la ONU necesariamente debia responder a los propdsitos y principios de la ONU. Tal
compromiso, segun el articulo 1,3 de la Carta de las Naciones Unidas, atiende a solucionar
problemas de “caracter econdmico, social, cultural o humanitario, asi como promover y

fomentar el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin hacer

212 GARCIA (n 265).

23 TAMAMES (n 259) 150 y ss.

274 |_os precursores del Convenio de Paris pensaron en un proyecto cognitivo, declarando en 1893 la creacion de un
organismo intergubernamental que velaria por este fin. La OMPI en sus objetivos preveia establecer “Oficinas
Internacionales™, las cuales se consolidaron a través de la participacion de los Estados miembros; actualmente, cuenta
con 188 miembros, documento de la OMPI, ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL -
OMPI, «Convenio de la OMPI» <https://www.wipo.int/treaties/es/convention/> accedido 14 de agosto de 2020.
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distincion (...)” de ninguna naturaleza. Ello, evidentemente, implicaba que la OMPI
adoptase las medidas necesarias para promover la actividad intelectual desde la igualdad
y facilitar la transferencia de tecnologia hacia los paises en desarrollo para acelerar los
procesos de desarrollo en lo econémico, lo cultural y lo social.

Lamentablemente, estos objetivos no se han cumplido en su totalidad, porque la
OMPI se ha dedicado méas a cumplir el papel de administrador de los diferentes tratados
sobre la materia; por ejemplo, ha puesto énfasis en el Tratado de Cooperacion de 1978%",
desarrollado en un esquema de servicios denominado PCT (siglas en inglés). Este sistema
de servicios que presta la OMPI tiene el propdsito de presentar solicitudes de patentes de
modo simultaneo en diferentes paises. Las tasas de recaudacion que se cobran por este
servicio al sector privado son una parte de lo que sostiene econdmicamente a la misma
OMPI. Dentro de este objetivo, la OMPI ha cumplido funciones relacionadas con la
asistencia técnica-juridico para la implementacion de tratados?’®.

Por otra parte, cabe sefialar que antes del ADPIC, la OMPI resolvia los casos de
propiedad intelectual cuando surgian conflictos entre los Estados y cuando estos no eran
resueltos por la via del acuerdo se enviaban a la Corte Internacional de Justicia.
Posteriormente, esta practica de mediacion que ejercia la OMPI le llevo a implementar su
proyecto sobre el centro de mediacion y arbitraje en lo relativo con la solucion de
diferencias sobre esta materia®’’.

En la Ronda de Uruguay de 1986, los miembros del GATT decidieron incluir los
aspectos sobre la agricultura y los servicios. Segun John Madeley, tal inclusién en el
GATT obligo a los paises en desarrollo a hacer ajustes en sus politicas econdmicas a partir

de las ayudas que recibieron para el desarrollo y a superar las dificultades de pago al

275 E| tratado de Cooperacion en materia de patentes de 1970 entré en vigor el 24 de enero de 1978 y fue modificado
el 3 de octubre de 2001. Posteriormente, se elabora el reglamento y un manual de instrucciones en julio de 2020, el
documento de este tratado se encuentra disponible en la pagina de la OMPI. WIPO, «Patent Cooperation Treaty»
<https://wipolex.wipo.int/es/treaties/textdetails/13065> accedido 27 de febrero de 2021.

276 Cabe mencionar en esta parte, que el multilateralismo exigio que se adopte la Il Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados que tuvo lugar el 21 de marzo de 1986 (arts. 1° a 3°). Esta Convencion se referia inicamente
a los Tratados entre los Estados, cuya funcion principal “es la de crear derecho, es decir, crear una norma juridica, ya
sea una norma general o individual”. Asi el Derecho Internacional comienza a reconocer los tratados bilaterales y
multilaterales, dentro de los cuales se distinguen los Tratados generales que por su naturaleza tienden a ser universales.
También la Convencidn reconocid aquellos acuerdos efectuados en forma simplificada sin que requiera aprobacién
parlamentaria, porque estan destinados a reglamentar un tratado previamente aprobado. Esta forma simplificada
prevista en el articulo 13 de la Convencién de Viena fue promovido por la jurisprudencia de la Corte de Estados Unidos.
Marco MONROY, Derecho Internacional Publico (Editorial Temis S A 2002) 103y ss.

277 La OMPI en la actualidad tiene un centro de arbitraje y mediacion para solucionar controversias, un mecanismo
extrajudicial transfronterizo en esta materia. WIPO, «Solucion extrajudicial de controversias»
<https://www.wipo.int/amc/es/#:~:text=El Centro de Arbitraje y,recurrir a la via judicial> accedido 27 de febrero de
2021.
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Fondo Monetario Internacional y al Banco Mundial?’®, Evidentemente, los nuevos ajustes
del comercio internacional provocaron transformaciones de indole social y econémico
desde finales del siglo XX. En este contexto, se comenzd a definir las agendas de
desarrollo basadas en el objetivo del libre acceso al conocimiento tradicional y la
biodiversidad. Asi, se formulé el Convenio de Diversidad Biologica de 1992 y
posteriormente, las directrices de Bonn (véase en el punto 1.4). Con estos instrumentos
que suponen proteger la biodiversidad, se ha hecho presion sobre los territorios de los
pueblos originarios estableciendo de modo obligatorio el libre acceso en los paises en
desarrollo, con la justificacion de impulsar la investigacion con o sin fines comerciales.
En esta linea, cabe considerar el hecho de que la tecnociencia quedo legitimada/autorizada
por la agenda de desarrollo para que interactGe libremente con los pueblos originarios y
obtenga la informacion necesaria para sus investigaciones.

Lo anterior, permite deducir que tanto el GATT como el CDB son los
instrumentos internacionales que precipitaron el nuevo contexto de la globalizacién,
convirtiéndose el marco de los derechos de la propiedad intelectual, en particular, las
patentes, en la pieza fundamental para la realizacion de los objetivos del nuevo orden
econdmico, “especialmente a través de la industrializacion de los paises en desarrollo,
[porque se debia fomentar] “la explotacion efectiva de éstas”?’®. Con ello, se legitimaba
la ocupacidn de los territorios de los pueblos originarios y, al mismo tiempo, el uso sin
autorizacion de los conocimientos tradicionales en beneficio de los inversionistas y de la
tecnociencia.

Esta descripcion del régimen juridico de la propiedad intelectual muestra la 16gica
liberal y mercantilista, de la cual participa el CDB. De esta forma, se han formulado los
dispositivos especificos que han conducido a intensificar la explotacion y la
mercantilizacion de los recursos genéticos. En sintesis, se observa la construccion de un

aparato institucional que provee estandares universales y directrices articulados en el

278 A finales del siglo XX, la necesidad de explotacion por parte de las multinacionales interfirié en las politicas
gubernamentales para el desarrollo del agronegocio. De este modo, se planted la necesidad de implementar politicas
agroindustriales que redujeron los terrenos comunitarios. Ello se comprueba en el constitucionalismo ecuatoriano,
porque se impuso la medida de la expropiacién forzosa cuando se demuestre que la tierra no es productiva o Gtil. Asf,
se emprende el desarrollo del monocultivo, legalizando el despojo en contra de los campesinos y las comunidades
originarias, ya que fueron echadas de sus tierras/espacios bioculturales para ser ocupadas por las multinacionales. John
Madeley afirma que el mercado internacional es propiciado por las multinacionales y asi obtener el maximo provecho
en sus inversiones; por ejemplo, obteniendo el germoplasma de las semillas a través del sistema de patentes que obliga
a los agricultores a comprar semillas quimicas a precios exagerados y a comprar la marca de sus insumos. John
MADELEY, El comercio del hambre. El precio que pagan los pobres por el comercio libre (Ediciones Octaedro 2003)
71.

219 SOBERANIS ALVAREZ (n 250) 1196.
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Derecho internacional sobre la propiedad intelectual entorno a la biodiversidad y los

conocimientos tradicionales.

1.1.2 EI ADPIC, sus objetivos y condiciones: los estdndares minimos de proteccion y
el uso estratégico de los derechos fundamentales

Después del GATT, el ADPIC puede decirse que es uno de los instrumentos
historicos mas importantes de la Modernidad, porque se identifica como un instrumento
multilateral de caracter vinculante que integra en el mercado global al conocimiento. Ello
presupuso que se realimentase la gobernanza hegemdnica/global/econdmica,
convirtiéndose en un marco juridico universal. En este marco global de orden geopolitico
que se despliega a finales del siglo XX, se integran el conocimiento, la tecnologia y la
biodiversidad, aunando en un solo texto: los derechos de propiedad industrial y los
derechos de autor, asi como otros derechos surgidos de tratados internacionales que se
relacionan con esta materia?®, Su expansion se efectiia a través de una institucionalidad
creada en el sistema interestatal, con lo cual, la propiedad intelectual, como se vera méas
adelante, tiene una enorme incidencia, porque se presenta como una institucion ligada a
la creatividad, la innovacion y la tecnologia. Ello permite direccionar la explotacion de la
biodiversidad, usando como estrategia los estdndares minimos de proteccion y los
derechos fundamentales.

El texto del ADPIC figura en el Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech por el cual
se establece la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el 15 de abril de 1994,
aunque entrd en vigor el 1 de enero de 1995. Cabe subrayar que la creacion de la OMC
surge después de siete afios de negociaciones con la firma del Acta final de la octava
Ronda de Uruguay en Marraquech (Marruecos). Por tanto, la OMC nace en el seno del
Derecho Internacional Publico, como resultado de las negociaciones del Acuerdo del
GATT de 1947281,

En el Predmbulo del ADPIC, se establecen las directrices sobre las cuales se regula

la propiedad intelectual y la voluntad de los Miembros de la OMC de proteger la

280 E| Convenio de Berna extiende su regulacion a la Convencidn de Roma, en la cual se protegid a los artisticas,
intérpretes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, adoptada en Roma el 26 de octubre de
1926. El ADPIC, reprodujo todas las disposiciones sustantivas de la Convencién de Roma; ademas, incluyé como
nueva categoria todo lo relacionado con el Tratado sobre los circuitos Integrados adoptado en Washington el 26 de
mayo de 1989. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio» <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/trips_s.html>.

281 Segin el autor, “la OMC es el organismo sustitutivo del GATT en todas sus funciones; asumiendo al propio tiempo,
las nuevas competencias establecidas en el Acta de Marrakech”. TAMAMES (n 259) 147.

102


http://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/trips_s.html

UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

EnaMatos Jaqui | "g] r¢gimen juridico del conocimiento en el estado moderno y su proyeccion sobre los conocimientos
originarios en Ecuador

propiedad intelectual. Fundamentalmente, se establece una relacién con el GATT a partir
de acordar la necesidad de un marco multilateral de principios y normas relacionados con
el comercio internacional de mercancias falsificadas, asi como de reconocer nuevas
normas y disciplinas relativas al conocimiento?®. Por ello, el ADPIC recepta la iniciativa
del establecimiento de la provision de medidas y procedimientos para su proteccion,
dispuesto en los literales: a) y d) del PreAmbulo y, que se amplia en el articulo 1.2 de
dicho Acuerdo, a través de procedimientos agiles y eficaces, y la observancia de los
derechos en esta materia.

Para la preservacion de los derechos y obligaciones de los Miembros de la OMC
se establecieron dos objetivos, a saber, solucionar las controversias en relacion con el
cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo y mantener los compromisos. En el
primer objetivo, se determina en los articulos: 3 y 22,2 contenidos en el Anexo 2 de la
OMC, el mecanismo de solucion de diferencias®®. Y, para el segundo objetivo, se
establece la obligacion de mantener los compromisos que se instituyen con la voluntad
de los Estados de obligarse a los mandatos de la OMC. En consecuencia, las exigencias
del Acuerdo de la OMC son permisibles, por ejemplo, con la imposicion de sanciones
econdmicas, ejercidas por las instituciones financieras internacionales: el Fondo
Monetario y el Banco Mundial, encargadas de administrar todos los acuerdos
econdmicos.

Cabe subrayar que este Acuerdo multilateral que se firma junto con la creacion de
la OMC, fue el espacio donde se logré un modelo uniforme. Pero, sobre todo, fue el
espacio para la operacion de lobby, donde intervinieron las industrias de la vida, tales
como las empresas farmacéuticas, las de biotecnologia y las relacionadas con la
agricultura, lograndose con ello un proyecto regulatorio que consolidé la propiedad
intelectual®®*. Este proyecto surgido en 1994 articula un texto normativo orientado al

mercado global. Bajo este propésito, la Ronda de Uruguay considerd los principios y

282 En el preambulo del ADPIC se reconoce este propésito de la proteccion. Asi en su parte principal dice: “Deseosos
de reducir las distorsiones del comercio internacional y los obstaculos al mismo, y teniendo en cuenta la necesidad de
fomentar una proteccion eficaz y adecuada de los derechos de propiedad intelectual y de asegurarse de que las medidas
y procedimientos destinados a hacer respetar dichos derechos no se conviertan a su vez en obstaculos al comercio
legitimo; (...) Reconociendo la necesidad de un marco multilateral de principios, normas y disciplinas relacionados
con el comercio internacional de mercancias falsificadas”. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO,
«ADPIC: aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio» (n 280).

283 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «Anexo 2°. “Entendimiento relativo a las normas y
procedimiento por los que se rige la solucion de diferencias” (Arts. 3 'y 22.2)» (1995).

284 Carlos CORREA y Sandra C NEGRO, Propiedad Intelectual y Medicamentos (B DE F 2010) 10 y ss.
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algunas referencias normativas del GATT de 1947%%, asi como las normas de los
convenios internacionales en materia de propiedad intelectual.
Efectivamente, el Acuerdo sobre los ADPIC recoge las principales disposiciones

sustantivas de las Convenciones clasicas de Paris y Berna?3®

, Sin una referencia especifica.
Segun lo dispuesto en el articulo 2.1 del ADPIC, se establece la obligacion de cumplir
con las normas sustantivas del Convenio de Paris (CUP) sobre la proteccion a la
propiedad industrial, lo que presupone una exigencia para todos los miembros de la OMC,
aunque no sean miembros del CUP. En caso de incumplimiento se estaria sujeto a las
normas del ADPIC en lo relativo a la aplicacién de los convenios internacionales en
materia de propiedad intelectual, los cuales son administrados por la OMPI, y a la
aplicacion de los principios basicos de la propiedad intelectual previstos en el GATT de
1947 y 1994. En caso de conflictos se aplica el mecanismo de solucién de diferencias
establecido en el articulo 64 del ADPIC (art. 2.2).

A lo largo del texto del ADPIC se observa que la OMC se fundament6 en torno al
objetivo del GATT: el intercambio de bienes (tangibles e intangibles) y servicios?®’. Este
intercambio se promociona junto a un tamiz paraddjico del bienestar/desarrollo/progreso.
A tal efecto, el articulo 7 del ADPIC sefiala que la propiedad intelectual “contribuye a la
innovacion y a la transferencia tecnoldgica”, y “favorece el bienestar social y
econdomico”. El enunciado del bienestar esta estrechamente ligado con la teoria del
crecimiento econémico que, segun Madeley, atiende a la concepcidn de que los paises
tienen la oportunidad de exportar sus productos; sin embargo, en la practica, este
cometido es mermado por la globalizacion al concentrar el poder/dominio del mercado
un grupo reducido de empresas?®. El citado autor se afirma en el pensamiento de Sri
Lanka quién afirma que el crecimiento econémico “representa un magro consuelo para
miles de personas que tienen que abandonar sus tierras a causa de la liberalizacion

comercial”?,

285 E| ADPIC adopta el articulo XX de GATT en el cual se establece excepciones generales para lograr la observancia
de las leyes y de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, tales como las
leyes y reglamentos relativos a la proteccion de patentes, marcas de fabrica, derechos de autor y de reproduccion, y la
prevencion de practicas que puedan inducir a error. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC:
aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio» (n 280).

286 ibid.

287 jbid.

288 MADELEY (n 278) 78.

289 MADELEY (n 278).
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Otras opiniones de autores destacables como la de Wallerstein clarifica esta
situacion de liberalizacion a partir de la idea de las relaciones de poder que se produce en
el sistema interestatal (entre el centro y la periferia), porque tiende a favorecer a las
grandes compafiias®®. Lo que este autor exhorta a sefialar aqui, es el monismo juridico
establecido en el ADPIC, lo cual permite que el derecho de propiedad opere sobre el
conocimiento en un sentido excluyente, acaba favoreciendo a las industrias de las ciencias
de la vida: las de biotecnologia, agroalimentaria y las empresas farmacéuticas. Esta
prerrogativa se muestra en el articulo 7 del ADPIC, porgue establece los principios del
comercio que van en contra del enunciado del bienestar social y econémico. Por eso, Kyle
Bagwell y Robert Staiger sostienen que la normativa de la propiedad intelectual deja de
lado la externalidad ocasionada por los términos de intercambio, los cuales estan fundados
en una teoria econdémica que tiende a maximizar el libre comercio como una forma del
bienestar nacional®®:.

En tal sentido, cabe considerar la hipétesis de que el ADPIC cumple un doble
papel: por una parte, responde al sistema interestatal; y, por otra, podria identificarse
como un dispositivo juridico-econémico corporativo regulado por la OMC. Si es asi,
entonces, no se estaria muy lejos (ideoldgica y materialmente hablando) de que los
Estados-nacion no expresan en la practica la soberania. Ello explica la presencia de
desigualdades en el seno de la comunidad internacional, la cual funciona “en el marco de
sistemas de voto ponderado o proporcional de algunos organismos internacionales o
supranacionales”?®, En todo caso, lo que interesa destacar es el esfuerzo en la
formulacion del ADPIC, cuyo texto refleja las expectativas de los paises industrializados,
sobre todo, las organizaciones internacionales: las multinacionales.

Aunque el ADPIC presenta la idea de un cuerpo normativo permeable hacia el
derecho del conocimiento, sus reglas y principios se enmarcan en la monoculturalidad,
aspecto que iré mostrando a lo largo de este apartado. A modo ilustrativo, cabe destacar
las desigualdades epistemologicas, por ejemplo, cuando no se considera patentable una

medicina elaborada con ingredientes naturales como resultado del conocimiento de los

290 Segtin el autor, “los estados mas fuertes se vinculan con los mas débiles [mediante acuerdos] presiondndoles para
que mantengan sus fronteras abiertas [...] a las compaiiias ubicadas en los estados fuertes [...]. En [tanto] los debates
sobre el comercio mundial, los Estados Unidos y la Union Europea demandan en forma constante de los estados del
resto del mundo que abran sus fronteras para el flujo de manufacturas y servicios que ellos poseen”. Immanuel
WALLERSTEIN, Analisis de sistemas-mundo. Una introduccion (Siglo veintiuno editores 2005) 40-41.

291 BAGWELL y STAIGER (n 266) 2.

292 Manuel DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Publico (Tecnos ed, 18.2 edn, 2013) 282.
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pueblos originarios. Tampoco el folklore que puede estar enmarcado dentro del derecho
de autor. Tales exclusiones, muestran que la normativa del ADPIC es impermeable a los
derechos intelectuales de los pueblos originarios. Asimismo, estas normas internacionales
de la propiedad intelectual ofrecen facilitar el acceso a cierta informacion mediante la
transferencia de tecnologia, sin embargo, en su promocion no se revela que los acuerdos
de transferencia de tecnologia se caractericen por el poder negocial, puesto que, los
conocimientos acumulados sobre tecnologia y demas estan en poder de las
multinacionales con domicilio en los paises desarrollados y, por tanto, son estas
organizaciones internacionales las que imponen las reglas en este tipo de acuerdos.

Otro aspecto peculiar del ADPIC es el ofrecimiento de la proteccion a la
creatividad e innovacion. Basta observar el campo de las patentes; por ejemplo, las
empresas farmacéuticas multinacionales estadounidenses han patentado un cdmulo de
productos y procedimientos durante el dltimo siglo mediante el PCT, que es el sistema
internacional organizado para introducir solicitudes de patente a nivel mundial. De este
modo, se impide a los nacionales el acceso a las solicitudes de patentes. Concretamente,
me refiero a la aplicacion del derecho de prioridad que consiste en tomar en cuenta la
fecha de presentacion de la primera solicitud de patente ingresada en cualquier pais, como
mecanismo de defensa (derecho exclusivo y excluyente) de la invencién, lo cual evita el
ingreso de otras similares. Este derecho de prioridad es el que obliga a la autoridad
competente a receptar una segunda o tercera solicitud de patente extranjera siempre que
sea de la misma invencion, dado gue se considera al titular como un nacional; con ello se

pueden quedar rezagadas las solicitudes de los propios nacionales; es decir, que las
invenciones de estas Ultimas no serian consideradas por el derecho de patentes. Tal
derecho se aplica en virtud del principio del trato nacional establecido en el articulo 1.3
del ADPIC que sefiala que “los Miembros concederan a los nacionales de los demas
miembros, el trato previsto en el Acuerdo”. En definitiva, se estaria obstaculizando los
derechos econdémicos a los propios nacionales y, por lo tanto, las desigualdades
persistirian entre los paises que se explican en el acceso a la propiedad del conocimiento.
No obstante, el ADPIC en el articulo primero confiere a los miembros autonomia

para establecer “el método adecuado para aplicar las disposiciones del Presente Acuerdo
en el marco de su propio sistema y practica juridicos”. Tal autonomia se refiere a la
obligacion de optar por “una proteccion mas amplia que la exigida” en virtud de los

estandares minimos de proteccion establecidos en el ADPIC. Sus condiciones obligan a
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proteger y comprar productos acreditados por el mercado a través de la figura del Estado,
asi como a producir y competir en el mercado global. En otras palabras, involucra obligar
a protegerse el elevado estandar de proteccion de las patentes que comprende “todas las
invenciones, sean de producto o de procedimiento en todos los campos de la
tecnologia”?%,

Los efectos de la aplicacion de los estdndares minimos de proteccion se observan
claramente en la practica. A finales del siglo XX, los paises miembros del Acuerdo de
Cartagena (conocido actualmente como Comunidad andina), considerados
tradicionalmente como no desarrollados, aceptaron una serie de reglas juridicas y
economicas, especificamente, las contenidas en el derecho de patentes en materias
relacionadas con la salud y la alimentacion. Estas condiciones obligaron a dejar sin efecto
la Decision andina 85 que establecia modalidades propias; por ejemplo, la potestad de
excluir ciertos sectores tecnologicos en la proteccion de patentes. La exclusion de la
patentabilidad fue uno de los cambios sustanciales del Pacto andino como un mecanismo
para desarrollar la industria nacional. Asi, en Ecuador se tenia prohibido patentar “los
productos farmacéuticos, los medicamentos, las sustancias terapéuticamente activas, las
bebidas y los alimentos para el uso humano animal o vegetal” (Decision 85: art. 5, ¢). En
definitiva, lo que pretendo mostrar es que el ADPIC contiene una serie de restricciones y
limitaciones sobre la propiedad intelectual®®, las cuales son de caracter obligatorio.

Pero esto no es todo, el articulo 8 del ADPIC titula “Principios” y establece dos
aspectos importantes: en el primero, se dispone que los Estados deben modificar sus leyes
y reglamentos, y adoptar medidas necesarias para proteger la salud pablica y la nutricion
de la poblacién, siempre que esas medidas sean compatibles con lo dispuesto en el
ADPIC; en el segundo, se especifica la adopcion de medidas apropiadas compatibles con
el ADPIC, consistentes en el hecho de prevenir el abuso por parte de los titulares de los
derechos de propiedad intelectual o de practicas que limiten injustificadamente el

comercio o la transferencia internacional de tecnologia. De ahi, se colige que estos dos

293 E] articulo 27 del ADPIC sefiala que “(...) las patentes podran obtenerse por todas las invenciones, sean de producto
o0 procedimientos, en todos los campos de la tecnologia”, siempre que sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y
sean susceptibles de aplicacion industrial (...). Las patentes se podran obtener y los derechos de patente podran gozar
sin discriminacién por el lugar de la invencion, el campo de la tecnologia o el hecho de que los productos sean
importados o producidos en el pais.” ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio» (n 280).

294 Hayek sostiene que el Derecho de propiedad es un derecho privado de contenido individualista, cuyo ejercicio
produce restricciones. Friedrich HAYEK, Individualism and Economic Order (The University of Chicago Press 1980)
124.
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aspectos catalogados como principios ilustran un sistema normativo paraddéjico, porque
se comprueba una tension sobre los derechos fundamentales de la poblacion de los paises
menos desarrollados. Este problema surge de la defensa de los derechos de propiedad
intelectual que se despliega a través de las facultades que el derecho de patentes otorga a
los titulares para demandar ante la OMC; de este modo, un Estado puede solicitar
sanciones comerciales al Estado que incumpla con lo previsto en el ADPIC?%; por
ejemplo, cuando un Estado haya permitido reproducir un procedimiento farmaceutico
patentado sin autorizacion del titular o en su caso, se permita la importacién/libre acceso
de medicamentos considerados como genéricos.

Estos obstaculos en el comercio internacional evidencian el monopolio protegido
por las normas del ADPIC, lo cual favorece, evidentemente, a los titulares que mantienen
patentes en diferentes paises, porque no sélo les permite expandir su mercado, sino que
sus derechos se vuelvan intocables. Por eso el ADPIC no responde a las preocupaciones
de salud publica, especialmente, de los paises menos desarrollados; sin embargo, el
articulo 8.1 del ADPIC establece que “los paises miembros [estan facultados y] podran
tomar las medidas necesarias para proteger esencialmente la salud pablica y la nutricion
de la poblacion”. La unica medida que supone favorecer a los paises menos desarrollados
son las licencias obligatorias para proteger la salud publica. Y aunque, la OMC realice
enmiendas formales®%, no es posible el ejercicio efectivo del derecho a la salud; es decir,
el reconocimiento positivo de los derechos sociales estd lejos de las expectativas
exigibles, porque sigue prevaleciendo la defensa de los derechos de propiedad intelectual

(DPI). Esta defensa de los DPI a nivel institucional global se revela en los programas de

29 pPablo Rojo afirma en su articulo que la industria farmacéutica americana en 1987, “se quejo ante el gobierno de EE.
UU. de la ausencia de proteccion de patentes para los productos farmacéuticos en Brasil. Al afio siguiente, el gobierno
de Reagan impuso unos aranceles del 100% sobre importaciones brasilefias por el valor de 39 millones de dolares.
Estas sanciones se mantuvieron hasta que el gobierno brasilefio enmendo sus leyes sobre patentes en 1990. Pablo ROJO,
«El acceso a los medicamentos esenciales en los paises pobres» (2001) 15 Gaceta Sanitaria 540, 544.

29 A respecto cabe mencionar que antes de la enmienda del 2017 al ADPIC, los paises del Africa), tenian prohibido
la importacion de productos genéricos, aunque estuvieran afectados por la epidemia del sida. Tal problema de salud
publica no incidid en el sistema de proteccion de las patentes, mas bien fue motivo para que la OMC imponga sanciones
econdmicas comerciales. Para Carlos Correa “el acceso a los medicamentos es una cuestion muy controvertida”, dado
que la importacion de medicamentos genéricos solo se otorgaba en casos de excepcion, lo que impedia a los paises mas
pobres acceder a un medicamento por el alto costo del producto patentado. Ademas, sostiene Correa que este sistema
de proteccion responde a restricciones promovido por la industria farmacéutica estadounidense y europea. Considera
que hay una tension entre los derechos de propiedad intelectual aplicados a los medicamentos y la observancia debida
por los Estados al derecho de la salud. Con la modificacion del ADPIC en el 2017, la OMC intenta responder a una de
las preocupaciones de salud publica de los paises menos desarrollados. Asi, la enmienda deja relativizada la demanda
judicial de 1999 impuesta por las farmacéuticas multinacionales en contra del gobierno sudafricano, sin embargo, a mi
juicio, queda latente el problema, porque el derecho de patentes sigue aplazando el libre acceso a los medicamentos.
Carlos CORREA y Germéan VELASQUEZ, «Acceso a medicamentos: experiencias con licencias obligatorias y uso
gubernamental. El caso de la hepatitis C» (2018).
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la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) bajo el prondstico de evitar la entrada de
mercancias falsificadas relacionadas con la salud®’. Como bien dice Carlos Correa, lo
que se promueve con el ADPIC es una tension entre el Derecho internacional de la
propiedad intelectual y el derecho a la salud como un deber de observancia por parte de
los Estados?®®, Esto significa que el consumidor no podria elegir comprar una medicina
elaborada por los pueblos originarios, porque contiene algin principio activo de los
productos patentados, salvo que estos productos se comercialicen dentro de su
colectividad. Estas delimitaciones presuponen, ante todo, la idea de proteger el mercado
monopolizado por las farmacéuticas y defendido por la OMC y la OMS. Este hecho
muestra como el Derecho internacional de la propiedad intelectual gira en torno a los
intereses comerciales de los titulares de las patentes. Lo lamentable es que este sistema
es gestionado por los mismos estados nacionales, porque han asumido la funcion de
proteger los derechos exclusivos de dichas patentes extranjeras.

Subrayo estas acciones y medidas para identificar los moviles del régimen
internacional de la propiedad intelectual en el mercado global, que son reconocidos en la
exposicion de motivos del Acuerdo sobre los ADPIC. Merece atencion el hecho de que
se reconozca el caracter privado de los derechos de propiedad intelectual, asi como la
asimetria entre los paises. Tal desigualdad fue concertada por los paises miembros de la
OMC, llegando a la conclusién de proporcionar “la flexibilidad requerida para esos paises
[menos adelantados hasta que] estén en condiciones de crear una base tecnolégica sélida
y viable”. Mas alld de la declaracion de flexibilidad del ADPIC, y del tiempo y
excepciones que se establecian para los paises en desarrollo o menos adelantados
(PAED), en realidad lo que se observa es que se han impuesto las medidas necesarias para
proteger los intereses/inversion de los titulares de los derechos de propiedad intelectual®®.
Asi el articulo 67 del ADPIC establece que,

297 Sobre la base de la Declaracién de Roma de 18 de junio de 2006, la OMS en el mismo afio establecié el Grupo
Especial Internacional contra la Falsificacion de Productos Médicos (IMPACT), ORGANIZACION MUNDIAL DE
LA SALUD, «Falsificacion de productos médicos»
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/19889/A63_ID3-sp.pdf?sequence=1&isAllowed=y> accedido 7 de
diciembre de 2021.

29 |_a enmienda deja relativizada la demanda judicial de 1999 impuesta por las farmacéuticas multinacionales en contra
del gobierno sudafricano. Para Carlos Correa este sistema de proteccion responde a restricciones promovido por la
industria farmacéutica estadounidense y europea. Considera que hay una tension entre los derechos de propiedad
intelectual aplicados a los medicamentos y la observancia debida por los Estados al derecho de la salud. ibid.

299 Es sabido que la asimetria de los paises depende del nivel de inversion en investigacion y desarrollo en campos
sobre todo orientados a la salud lo cual, un campo que juega un papel muy importante. Actualmente, esta asimetria
entre los paises se observa en la propuesta de exencion temporal como respuesta a la Covid-19 presentada por los paises
de la India y Sudafrica ante el Consejo General de la OMC. Durante las tltimas reuniones del Consejo de los dias 16 y
17 de diciembre de 2020, se observé una falta de consenso respecto a esta propuesta. Quiza por ello, el Consejo de los
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los paises desarrollados prestaran previa peticion, y en términos y condiciones
acordadas mutuamente: cooperacion técnica y financiera a los paises en desarrollo o
paises menos adelantados Miembros, inclusive en la asistencia en la preparacion de leyes
y apoyo para el establecimiento o ampliacion de las oficinas y entidades nacionales,
incluida la formacién de personal®®,

El sentido de la disposicion obedece al objetivo de prestar cooperacion técnica y
financiera a los PAED. En estos casos habria que preguntarse cudl es el costo que asumen
los PAED, ademaés de pagar la deuda contraida a los paises desarrollados en términos de
cooperacion. Respecto a la propuesta de asistencia técnico-juridica se ha establecido una
promocion continuada de las normas del ADPIC por parte de la OMPI a los PAED. De
este modo, se ha fortalecido la institucionalidad de los derechos de propiedad intelectual
en funcidn de las alianzas de cooperacion entre la OMPI y la OMC mediante un Acuerdo
que entro en vigor el 1 de enero de 1996 (articulo 4)*°1. Ambas organizaciones formularon
programas en lo relacionado a la preparacion de leyes, y la ampliacion de oficinas y
entidades, que incluia la formacion de personal especializado en el tema. En cuanto a la
cooperacion técnica para los PAED, lo que ha primado es el proyecto sobre la
transferencia de tecnologia disponible en los paises desarrollados/industrializados.

Del andlisis anterior, se desprende un cuadro juridico-econémico orientado a la
privatizacion del conocimiento que subyace en la categoria del sistema-mundo capitalista,
privatizacion articulada por el ADPIC. Al respecto, autores como Bhagwati sostienen lo
siguiente:

El ADPIC no implica ganancias mutuas, sino que sitda a la OMC principalmente
en una posicién de recaudadora de las rentas procedentes de la propiedad intelectual en
nombre de las corporaciones multinacionales. Ello da una mala imagen a la OMC y en
opinién de muchos - especialmente las organizaciones no gubernamentales - demuestra
cémo la OMC ha sido capturada por las organizaciones multinacionales®®,

ADPIC aln no ha completado su examen sobre la solicitud de exencion. ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO, «La OMC recibe una peticion que aboga por vacunas de la COVID-19 asequibles y accesibles
universalmente» <https://www.wto.org/spanish/news_s/news20_s/trip_09dec20_s.htm> accedido 9 de enero de 2021,
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «La OMC informa sobre la COVID-19 y el comercio mundial»
<https://www.wto.org/spanish/tratop_s/covid19_s/covid_reports_s.htm> accedido 9 de enero de 2021.

300 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio» (n 280).

301 Texto del Acuerdo entre la OMPI 'y la OMC, realizado en Ginebra el 22 de diciembre de 1995, disponible en la
pagina de la OMC: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Acuerdo entre
la OMPI y la OMC» <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/wtowip_s.html> accedido 7 de enero de 2021.

302 Jagdish BHAGWATI, «What it will Taque to Get Developing Countries into a New Round of Multilateral Trade
Negotiations» (2002) 21.
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Efectivamente, el ADPIC es un acuerdo internacional en el que deberian
contemplar los intereses de todos los Estados parte. Sin embargo, este observa la
participacién Unicamente de los intereses de las organizaciones multinacionales. Ello
permite hacer una seria critica a los representantes de los Estados porque parece ser que
no intervienen en las negociaciones; mas bien, su representacion en la negociacion se
ajusta al pensamiento geopolitico del Derecho internacional y, de hecho, la innegable
consecuencia es la de no responder a los intereses nacionales, sino, ademas, a las
expectativas de sus comunidades originarias que tanto dicen discursivamente
proteger/respetar. Debe notarse que, tras esta omision, no se han definido normas para los
contextos pluriculturales, lo que, habida cuenta, de su ausencia se fortalece la normativa
homogénea. Esta continua retérica mercantil podria asimilarse a un fésil porque muestra
su grave dependencia hacia la explotacién de los recursos naturales y hacia todo lo que
pueda transformarse en capital, por ejemplo, el conocimiento tradicional. En este sentido,
lo que interesa destacar es que coexiste un problema entre el conocimiento de los pueblos
originarios y el sistema de apropiacién de las patentes.

La problematica del conocimiento tradicional es descifrada por Laurelly Whitt en
términos de la formacién de un rol de poder en la interaccion entre los indigenas y el
sistema del conocimiento occidental. La citada autora examina dicho problema en la
dominacién ejercida por la agenda de investigacion caracterizada por un comportamiento
imperial de la ciencia y su despliegue de politicas y practicas en ciertas areas de la
biociencia occidental desarrolladas por el estado-nacion®®®. Segin la autora, se ha
desplegado una serie de accesorios y normas que permiten legitimar el biocolonialismo
reciente, que parte de un “programa de investigacion biocolonialista”3%*. Podria
considerase entonces que la OMC ha construido un sistema capitalista con la ciencia
moderna, al haberse legitimado “el marco de la investigacion cientifica y los intereses
[...] [de las organizaciones empresariales] del capitalismo”®. De este modo, se ha
logrado el reconocimiento de un marco juridico basado en la idea del método cientifico
experimental, lo cual le da credibilidad y legitimidad al conocimiento cientifico. De
acuerdo con la opinion de Jordi Jaria, “la tecnociencia tiene un peso crucial en los

procesos de toma de decisiones, [ya que] se da por sentado que su vision del mundo es la

33 WHITT (n6) 3 ss.
304 ibid.
305 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 34.
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guia adecuada para la determinacion de las politicas y las normas en una comunidad”3%,
Con ello, como dice el citado autor la tecnociencia se constituye en el poseedor legitimo

de un conocimiento que no es propio®®’

, puesto que en su exploracion cientifica no toma
en cuenta “los patrones de conocimiento diferenciados, [los cuales se ha verificado que]
ofrecen un camino hacia la innovacion”3%, Lo cierto es que esta decision concertada por
la OMC es la que ha conducido a perpetuar las reglas del intercambio desigual que, en
ultima instancia, han servido para justificar las dindmicas de dominacion y de exclusion
a los pueblos originarios. Sobre este contexto, Jordi Jaria afirma que el lenguaje juridico
hegemonico lo que intenta es “conjugar las aspiraciones de los paises de la periferia (...)
articuladas en torno al derecho al desarrollo (...), sin incidir en el favorecimiento de la
desregulacion creciente en materia de comercio e inversiones’3°.

Por tanto, puede decirse que el ADPIC se proyecta para propiciar el desarrollo del
comercio internacional del conocimiento, en el cual se deja de lado la pluriculturalidad.
Asi, su articulo 7 establece que los derechos de propiedad intelectual forman parte de “los
objetivos fundamentales de politica general publica en los sistemas nacionales de
proteccion” de los paises miembros (...)”%1°, En definitiva, la disposicion obliga a los
estados-nacidn a que se constituyan en gestores institucionales de los derechos privados
a través de las instituciones publicas creadas para el efecto.

Lo expuesto hasta aqui ha pretendido explicar el modelo regulatorio del ADPIC,
asi como su funcionamiento en el sistema-mundo capitalista a través del cual se proyecta
la estructura econémica, social y cultural que propende a determinar una conducta y
funcidn especifica para operar en el mercado mundial. Parafraseando a Wallerstein, puede
decirse que en este sistema se describen los resultados de las politicas de las grandes
corporaciones; y, de hecho, como se vera mas adelante, no han estado ausentes sus
politicas y directrices para generar “el desarrollo del subdesarrollo”, una expresion que
fue acufiada por André Gunder Frank3!! a mitad del siglo XIX. Sin entrar en los detalles
sobre su teoria, lo que interesa destacar es que hubo un desplazamiento de las industrias

con tecnologia de punta. Esta caracterizacion es la que ha llevado a la OMC a

306 jhid 284.

307 ibid 285.

308 ibid.

309 JARIA i MANZANO, «Constitucion, desarrollo y medio ambiente en un contexto de crisis» (n 115) 11.

310 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio» (n 280).

311 WALLERSTEIN, Analisis de sistemas-mundo. Una introduccion (n 290) 11.
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proporcionar a la propiedad intelectual una institucionalidad diferenciada por un espacio
juridico puablico-privado y suficientemente eléstico para que se generaran derechos
econdmicos sobre el conocimiento. El problema, como se ha observado, reside en su
lenguaje hegemonico, el cual ha sido germinado en intereses geopoliticos y econdmicos,
porque sus normas juridicas excluyen y hacen incompletos a otras formas de producir
conocimiento, por ejemplo, la de los pueblos originarios del Abya Yala (América andina).
En tal sentido, Laurelyn Whitt hace una severa critica a las politicas establecidas en torno
al régimen juridico de la propiedad intelectual, porque resultan “de una apolitica de la
ciencia, en las que la ética se pasa por alto por completo o se desvian”3?,

Con lo anterior, por Gltimo, he intentado mostrar un cuadro de irregularidades que
se despliegan a partir de los principios ideoldgicos de la OMC sobre los cuales se asienta
el régimen juridico internacional de la propiedad intelectual. Este modelo hegemdnico
que se produce en el marco del comercio internacional es el que define los principios y
reglas de los sistemas constitucionales, como es el caso del constitucionalismo
ecuatoriano, lo cual ha generado una severa dependencia respecto a la perspectiva
industrial, tecnoldgica y biotecnoldgica. En definitiva, el ADPIC constituye la pieza
nuclear de las relaciones del intercambio desigual de bienes intangibles y servicios, en el
que se examina que el conocimiento tradicional se deja fuera del &mbito de la ciencia
modernay con ello se siguen manteniendo las condiciones desfavorables para los pueblos
originarios. Son estas formas coloniales las que impugno en este apartado, asi como el

reforzamiento del monoculturalismo.

1.2 El Soft Law en el ADPIC: los dispositivos del lenguaje hegemonico
El objetivo de este apartado es hacer un repaso de ciertos conceptos a partir de la
idea del Derecho®®, lo que, permitira comprender como se formulan los principios en el

contexto del Derecho internacional pablico y como este se vincula al derecho

SZWHITT (n6) 3y ss.

313 Seglin Atienza el Derecho hasta el siglo XX se ha visto como un mero instrumento al servicio de fines externos, y
sostiene que es necesario construir un nuevo discurso juridico justificativo del Derecho por el déficit que presenta, y
por los cambios provocados en los Gltimos tiempos en el Derecho Constitucional. El citado autor en su reciente trabajo
presenta diferentes rasgos que permiten caracterizar al Derecho. Uno de ellos es “la importancia otorgada a los
principios como ingrediente necesario, ademas de las reglas, para comprender la estructura del funcionamiento de un
sistema juridico”. Define el Derecho como “una realidad dindamica y que consiste no tanto -0 no solo- en una serie de
normas o enunciados de diverso tipo”, sino en una “préactica social que incluye, ademas de normas, procedimientos,
valores, acciones, agentes, etcétera”. Lo que pretende Atienza en su trabajo (descriptivo de rasgos sobre la nueva
concepcion del Derecho) es configurar en parte la importancia de la argumentacion juridica. Manuel ATIENZA,
«Argumentacion juridica y Estado constitucional» [2003] Anales de jurisprudencia 153.
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constitucional ecuatoriano. En este sentido, examinaré el término Soft Law que, desde el
punto de vista de algunos autores, representa la idea de un mecanismo que permite
introducir los principios de una comunidad cosmopolita en el Derecho internacional, por
ejemplo, los de la OMC en la regulacién del ADPIC.

En el breve repaso del Derecho que realizaré en este apartado, abordaré la
configuracién de un sistema juridico compuesto por principios y reglas. Desde la linea
del positivismo juridico, autores como Atienza y Ruiz afirman que los principios son
enunciados que permiten entender cobmo funciona una institucion juridica en el conjunto
del ordenamiento juridico, plantean también que los principios tienen una funcion
explicativa que hace posible inclusive describir una configuracion economica3!,

Segun la tesis antipositivista de Ronald Dworkin, “los principios no se pueden
formular por actos legislativos, ni por alguna «Regla de reconocimiento», porque los
principios ya estan en el Derecho usando la reflexion moral”3'®. Dworkin afiade que “los
principios de contenido moral no son de naturaleza material®!®, ya que, estan despojados
del caracter formalista, lo que no permite distinguirlos. Ello, incide sobremanera en la
justicia, porque se vuelve imperativo el deber de observarlos o, mas bien diria se preste
la debida atencion a la justicia, especialmente cuando se trata de temas que impidan el

acceso a los derechos fundamentales. Por ello, el citado autor sostiene que el
razonamiento juridico depende del razonamiento moral, dado que “los principios son
especificamente morales y juegan un papel muy importante [...] en los casos dificiles™®’.

En torno a esta definicion sobre los principios, cabe nuevamente referirme a
Dworkin para hacer la distincion entre los principios y las reglas a través de lo que plantea
Hart: la formalidad. Como se sabe, el caracter formal es la razén fundamental del
positivismo, porque su naturaleza descriptiva permite identificar tanto los principios
como las reglas®®. De ahi surge la obligacion de aplicar los principios y, al mismo tiempo
de examinar que la norma se fundamente en un principio.

Por su parte, Atienza y Ruiz siguiendo a Robert Alexy sostienen que “las reglas

son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esta medida, pueden siempre ser solo

314 Manuel ATIENZA y Ramén RUIZ, «Sobre principios y reglas» [1991] Doxa, Cuadernos de Filosofia del derecho
108.

315 Ronald DWORKIN, Los derechos en serio (Editorial Ariel S A 1984) 90.

316 jbid.

817 En opinion de MacCormick la solucion del conflicto entre normas no esta “en la creacion de un nuevo derecho ni
en la aplicacion de una norma retroactiva. Simplemente se trata de la eleccién entre derechos. ibid 11.

318 jbid.
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cumplidas o incumplidas™®®. En consecuencia, el formalismo implica una complejidad,
principalmente cuando se exige el cumplimiento de normas/reglas que entran en conflicto
o también, cuando se producen normas “sin deliberar en correcciones morales”3?°. Ello
se comprueba en los diversos textos normativos/leyes, porque sus reglas muchas veces
son formuladas para superar una emergencia o adquirir un beneficio. En la préactica, la
normativa emergente ha generado resultados inaceptables, porque van en contra de la
justicia, la equidad, la libertad u otra dimensién moral®?. Esta situacion compleja se
deriva del sistema juridico, que segun Dworkin obedece a la forma de hacerse las
Convenciones, donde parece ser que no existe una estrecha conexion entre el Derecho y
la moral como una manera de responder correctamente a los problemas®?2,

Por su parte, Jordi Jaria siguiendo los aspectos criticos de Dworkin sostiene que
en el contexto internacional se ha “ido generando una cierta inflacién de principios que,
en ultima instancia, han degradado su carécter efectivamente principal”?. Esta inflacion
puede verse claramente en el razonamiento juridico de la OMC, porque se han elaborado
enunciados/principios para crear un sistema abierto en favor de la economia de mercado,
a través del cual se dictan reglas muchas veces arbitrarias que van en contra de los
derechos humanos. Consecuentemente, podria decirse que los principios inscritos en el
anexo del Acuerdo sobre el ADPIC y las distintas Convenciones internacionales
relacionadas son las “reglas maestras™ a las que se refiere Dworkin y son también las que
permiten generar un repertorio de derechos econémicos. En definitiva, todo este sistema
juridico del conocimiento y el comercio se ha creado para la economia global del
mercado, de hecho, éste juega un papel relevante en el Derecho internacional publico por
la supremacia que ejerce sobre el derecho interno.

319 jbid 118-119.

320 Ramon Ruiz, siguiendo la tesis critica de Dworkin, afirma que “una norma no depende de su bondad moral, ni de
la bondad moral que una norma puede derivar su validez juridica sino de su conformidad en los que Hart denomina «la
regla de reconocimiento». Para Dworkin -afirma Ruiz- “esta tesis no se sostiene porque el ordenamiento juridico no
esta solo integrado por principios, sino por la adecuacion de su contenido a la moral”. Este argumento utilizado por uno
de los destacados criticos del positivismo juridico es el que objeta la separacion conceptual entre derecho y moral; en
esta separacion conceptual Dworkin afirma que no existe discrecionalidad juridica sino un sistema juridico compuesto
por reglas y principios desde el cual hay que ofrecer una respuesta correcta. Ramon RUIZ, «La distincion entre reglas
y principios y sus implicaciones en la aplicacion del derecho» [2010] Revista Derecho y Realidad 152.

321 DWORKIN (n 315) 90.

322 jbid 90 y ss.; precisamente, Atienza sostiene que el problema del Derecho reside en el control, porque escapa de las
normas del Estado el contexto de la globalizacion, con lo cual, evidentemente, se dificulta el ejercicio del Derecho
cuando tropieza con “el ambito [relacion] del poder [a través de las Convenciones]”; y, por tanto, existe “el riesgo de
condenar a la irrelevancia de la teoria del Derecho”. ATIENZA (n 102) 156; ATIENZA y RUIZ (n 103) 118.

323 Jordi JARIA i MANZANO, «Los principios del derecho ambiental: Concreciones insuficiencias y reconstruccion»
(2019) 25 Revista lus et Praxis 403, 406.
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En este contexto, aparece el Soft Law (término anglosajon que significa derecho
blando y también conocido como un derecho incompleto e impreciso®?*) que, de acuerdo
con algunos autores entre los que destacan Monica Breto y Pierre Foy, este se presenta
como un instrumento que permite proyectar principios y criterios juridicos que sin ser
obligatorios marcan el horizonte de las normativas sean de orden internacional,
comunitario o nacional®?. En este mismo sentido se pronuncia Pierre Foy, afirmando que
el Soft Law ha influido en el contexto del Derecho internacional, pasando este a ser un
“pre derecho”?®. De esta manera, cabe aqui situar este término anglosajon en el campo
de la disciplina del conocimiento, a partir de la creacion de sus principios, concretamente
me refiero a las Convenciones de Paris y de Berna. Puede decirse que estas convenciones
constituyen la matriz del régimen juridico del conocimiento, que no es otra cosa que las
resoluciones de los agentes econdmicos en ese momento, porgque se comienza a proteger
tanto las invenciones como las obras literarias en el ambito internacional. Estas
resoluciones fueron proyectadas por la comunidad internacional a través de la realizacion
de diferentes Conferencias de Revision (las cuales se registraron en Actas y asi, todos
estos todos documentos que registraban las Conferencias llegaron a formar parte del texto
principal); entre todas estas actas, destaca el Acta de la Conferencia de Washington de
1911 en la cual se inscribio el enunciado siguiente: «una unica Unidn»; que sirvid de
inspiracion para declarar la reciprocidad entre los uniocinistas®®’, convirtiéndose esta
declaracién en un principio obligatorio para los Estados que suscribian el Convenio de
Paris®?®, Cabe remarcar que todas estas Conferencias sirvieron para desplegar la matriz

del régimen juridico del conocimiento y, sobre este texto originario, se plantearon nuevas

324 Monica Boretto afirma que la expresion Soft Law tiene su origen en el derecho romano bajo el nombre de lex
imperfecta. Por eso es denominado derecho flexible ya que es bastante impreciso, sin embargo, juega un rol importante
en el sistema de produccién de normas. Moénica BORETTO, «Soft Law. Nuevos enfoques para el desarrollo progresivo
del derecho internacional de la propiedad intelectual» (2012) 8 Ars Boni Et Aequi 81, 83-84.

325 Ménica Boretto afirma el Soft Law fue asociado exclusivamente al ambito del Derecho internacional, en particular,
este término es al que atienden las organizaciones internacionales. Ademas, la citada autora sefiala que esta expresion
se identifica en su origen con normas programaticas, cuyo contenido era esencialmente formulado a través de
principios. De este modo, se promovia en los estados su préctica en una determinada direccion. Indica que el
componente autonormativo de los dispositivos Soft Law adquiere un “efecto vinculante entre las partes y posee la virtud
de equiparar los actores estatales y no estatales en la creacion de un marco regulador uniforme”. ibid; Pierre FOY
VALENCIA, «Soft law y derecho internacional ambiental algunas aplicaciones nacionales» [2008] Revista Boliviana
de Derecho 65, 65y ss. <http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=427539905005>.

326 FOY VALENCIA (n 325) 65 y ss.

327 Segin la Guia del Convenio de Berna, este “adjetivo «unionista» se emplea en la doctrina para designar a los autores
beneficiarios de las disposiciones del Convenio, o el trato aplicable a los mismos en virtud de estas disposiciones”.
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971)» (n 256) 10.

328 De acuerdo con la OMPI, durante el siglo XX se hicieron varias revisiones efectuadas en los textos del Convenio
de la Haya en 1925, de Londres en 1935, de Lisboa en 1958 y de Estocolmo en 1967; estas revisiones entraron en vigor,
para fortalecer el régimen juridico de la propiedad intelectual de modo uniforme. BODENHAUSEN (n 251) 16-19.
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ideas para mejorar los beneficios econdmicos; por tanto, en estos procesos estuvo presente
el Soft Law, a través de nuevos planteamientos juridicos que fueron impresos en Actas.

Ampliando la cuestion sobre el uso del Soft Law, Kevin Jackson afirma que trata
de un derecho indicativo formado en respuesta a la “sugerencia de un nuevo Contrato
Social Global” y surgido de la “sociedad de responsabilidad social corporativa
(“RSE”)®?°, De modo que se crea con él un marco de derechos privado
corporativo/Cosmopolitan con el propdsito de establecer normas supranacionales que,
segun Jakson, cumplen también la funcion de reparar “el dafo reputacional ocasionado
por el incumplimiento del contrato social”®®. Pero, en realidad, esos esfuerzos de
reconstruir el capital de reputacién por parte de estas organizaciones privadas en el
nominado contrato social, lo que ha desarrollado es una corriente de reglas de corte
transnacional a través de las cuales se aseguraron las condiciones para su despliegue
capitalista en términos de dominacién. Ello se verifica en el comportamiento de la OMC
a través de sus tratados y convenciones internacionales.

Adicionalmente, cabe sefialar que el derecho indicativo ha cumplido la funcién de
recomendar el uso de las leyes modelo y el derecho comparado; todo ello administrado
por la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional,
conocido en sus siglas en inglés por UNCITRAL®, Por esta razon, Monica Breto afirma
que la expresion Soft Law es la fuente del Derecho de las normas internacionales, porque
ha permitido que los contenidos normativos especificos puedan llegar “a ser estos mas
potentes que los propios instrumentos convencionales”32, Esta opinion coincide con el
criterio de Ricardo Alonso Garcia, quien sostiene sobre el Soft Law que,

pese a producir la idea de que algo falta en la naturaleza juridica o vinculante del Derecho
(...); el analisis del Soft Law puede servir (...) para determinar la entrada en juego de
principios generales del derecho (...), éstos si, de fuerza juridica obligatoria (...), o la
proteccion de la confianza legitima como ingrediente de la seguridad juridica, (...). [Sus]
efectos [son] ad extra, esto es, en la esfera juridica de los Estados miembros y de los
ciudadanos®®,

329 Kevin T JACKSON, «Global Corporate Governance: soft law and reputational accountability» (2010) 35 Brook. J.
Int’l L. 44.

330 JACKSON (n 329).

331 La UNCITRAL fue creada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2205, cuyo
objetivo fue promover la progresiva armonizacion y unificacion del derecho mercantil internacional. COMISION DE
LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL, «Guia de la CNUDMI. Datos
béasicos y funciones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional» (2013).

332 Monica Boretto afirma que el componente autonormativo de los dispositivos Soft law, adquiere un “efecto
vinculante entre las partes y posee la virtud de equiparar los actores estatales y no estatales en la creacion de un marco
regulador uniforme”. BORETTO (n 324) 83-84.

333 Ricardo ALONSO GARCIA, «El soft law comunitario» [2001] Revista de administracion ptblica 64-65.
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En el texto se describe que el Soft Law no solo determina la entrada de principios
generales, sino que también ofrece seguridad juridica a los Estados miembros y a los
ciudadanos. Esta doble determinacion muestra la idea de cémo se logra que los
instrumentos internacionales multilaterales adquieran fuerza juridica obligatoria. Por
ejemplo, el GATT de 1947 se caracteriza por el derecho indicativo (el Soft Law), porque
este instrumento precipito la entrada de principios/directrices que tuvieron fuerza juridica
obligatoria, pero sin responsabilidades.

Por consiguiente, el Soft Law en el Derecho internacional conduce a un problema
realmente grave, porque desgrana un conjunto de politicas econémicas y sociales que
pueden chocar con los objetivos para el desarrollo econdmico de los Estados situados en
la periferia. En el caso de paises como Ecuador, todavia es mas peligroso, porque la
regulacion del ADPIC no sélo ha implicado adoptar una serie de directrices para
reformar/modificar su legislacion, politicas pablicas e instituciones —como lo describo
mas adelante—, sino que también ha incidido en delinear formulas juridicas para el
proteccionismo, como es el caso de la proteccion al conocimiento tradicional. En
definitiva, esta “cuasilegislacion” o Soft Law es la que precita desigualdades y
desproteccién a los derechos humanos, frente a las amenazas generadas por los
intercambios econdémicos. En otros términos, puede decirse que el Soft Law queda
enmarcado en la Modernidad, porque acaba planteando el marco de la sociedad
capitalista, basado en la libertad y la igualdad de todos los miembros, de acuerdo con la
concepcion de la constitucion republicana de Kant®3*, Segun Jordi Jaria, ello “deviene de
una estructura imperial”®® que se despliega sirviéndose del sistema interestatal. Ademas,
esta situacion se suscita porque “el estado-nacién continta siendo un derecho esencial en
la estructura reticular del poder [...] [y, asi] asegurar el intercambio de bienes [que incluye
el conocimiento], servicios y capitales”3%®.

En sintesis, considero que el Soft Law ha proporcionado las directrices para
asegurar el intercambio desigual de bienes tangibles e intangibles que se despliega a

través de una estructura institucional publico-privada.

334 Jordi Jaria sostiene que la “concepcién individualista hegemonica se impone con la Modernidad, cuya expresion
mas acabada se encuentra en el sistema politico norteamericano que constituiria la manifestacion més transparente [“del
pensamiento politico de Immanuel Kant”]”. JARIA i MANZANO, La constitucién del Antropoceno (n 10) 98.

335 Jordi JARIA i MANZANO, «Democracias fragmentadas, control del poder y principio de responsabilidad. Un
nuevo constitucionalismo en la era del mercado global» (2012) 60 Estudios de Deusto.

336 jbid.
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1.2.1 Las modalidades cognitivas que protege el ADPIC

En esta parte del estudio me centraré en describir Unicamente los aspectos
esenciales y las diferencias sobre las modalidades que protege el ADPIC, dado que el
andlisis de este capitulo se reduce a identificar la utilizacion comercial del conocimiento
tradicional. Partiendo de este propdsito, lo que me interesa examinar son ciertos
principios y criterios formales para la proteccion del conocimiento, lo cual permitira mas
adelante distinguir como se legitima el uso y la consecuente apropiacion del conocimiento
de los pueblos originarios.

Cabe subrayar que el articulo 2 del ADPIC establece la expresion “Convenios
sobre propiedad intelectual” para referirse a todos aquellos Convenios y Tratados que
protegen el conocimiento, tales como el Convenio de Paris, Convenio de Berna,
Convencién de Roma (relacionado con los derechos conexos), Tratado de los circuitos
integrados. Todo este conjunto de normas son las que se han unificado en un solo texto,
aplicando el término de “propiedad intelectual”. Asi, en su parte II, del 1 al 7 contempla
las normas referentes al alcance y ejercicio de los derechos de la propiedad intelectual.
Basicamente, en esta parte lo que se define son las modalidades y las condiciones para la
proteccidn, las cuales se encuentran diferenciadas por ciertos criterios distribuidos en dos
espacios juridicos (extensivos): en un espacio, definido para la propiedad industrial (DPI)
y en el otro, para el derecho de autor (DA) y derechos conexos; ambos campos como lo
he venido mencionando, se regulan de acuerdo con los principios y reglas de las
Convenciones clasicas de Paris y Berna. Evidentemente, ello no podria describirse en este
apartado por la extensa normativa; por tanto, describo los principios y criterios basicos
en los siguientes items: el literal A) contiene una breve descripcion de los criterios
formales relacionados con la concesion de los derechos exclusivos y el tiempo de
duracion; el literal B) refunde de forma general el DAy los derechos conexos; y el literal
C) trata sobre el espacio de la PI, el cual lo he subdividido en tres modos de proteccién:
el primero comprende las marcas de fabrica, las indicaciones geograficas y las
denominaciones de origen®’; el segundo, las variedades vegetales; y, el tercero, las
patentes de invencién, los disefios y modelos industriales; en este grupo se incluye la

informacién no divulgada y los datos de prueba.

%37 ibid 16.
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A. Criterios generales para la proteccion y tiempo de duracién

Tanto en la propiedad industrial como en el derecho de autor las condiciones para
adquirir el derecho de propiedad sobre los bienes intangibles son diferentes. Esta
diferencia se examina en la ausencia de formalidad para la proteccion del derecho de
autor, ya que este derecho surge en el momento de la creacion de la obra®®. Al efecto, el
articulo 7.3 del Convenio de Berna, para establecer el tiempo de duracion, debe tenerse

en cuenta la fecha de fallecimiento del autor. Tal computo se basa en el criterio de que

9339.

“las obras del ingenio no cambian con el transcurso de los afios y de los siglos”>°; por

tanto, la proteccion dura toda la vida del autor; inclusive después de su muerte34°. Aqui
se revela el caracter personal del DA, sobre el cual el Convenio reconoce “una vocacion [que
parte] de las creaciones intelectuales a propagarse sin trabas en interés de la sociedad y para el
enriquecimiento de su patrimonio cultural”®*. Este caracter de personalidad atribuido al DA
conduce a otorgar la explotacion de las obras no solamente a sus autores, sino también a sus
derechohabientes (herederos)®*2. Los criterios generales establecidos para el DA han sido
contemplados para los derechos conexos.

En cambio, el espacio juridico de la propiedad industrial es formalista, porque para la
concesién de un titulo de propiedad se precisa de una serie de requisitos, por ejemplo, el tramite
de concesion de la patente requiere del documento de cesion de derechos del inventor. Con
relacién al tiempo de duracién, el minimo que se fija es de 5 afios y el maximo 20 afios (patentes),

aunque la tendencia de la modalidad de patentes es prolongar el tiempo de proteccion.

338 En la Guia del Convenio de Berna se apunta que “el término «formalidad» debe interpretarse en el sentido de
condicidn, cuyo cumplimiento es necesario para la validez del derecho”. Estas condiciones, por lo general, “son de
caracter administrativo impuestos por la legislacion nacional y cuyo incumplimiento entrafiaria la pérdida del derecho
o la ausencia de proteccion”; por ejemplo, el pago de tasas de inscripcion, o depdsito de una obra. Lo que interesa
destacar aqui es que la Guia hace una diferenciacion entre el reconocimiento y alcance de la proteccion y las diversas
modalidades que protege el ADPIC (art. 5, parrafo 5, 5). Por tanto, debe tenerse en cuenta en esta diferenciacion que
la forma (modalidades) se refiere al reconocimiento y la formalidad a las condiciones o requisitos para obtener el
derecho exclusivo concerniente a una determinada modalidad. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta
de Paris, 1971)» (n 256) 35.

339 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971)» (n 256) 51.

340 |_a Gufa del Convenio de Berna también establece en el articulo 5, parrafo 2 el «principio de proteccion automatica
y de la independencia de la proteccion, esto significa de acuerdo con el Convenio que “El goce y el ejercicio de estos
derechos no estaran subordinados a ninguna formalidad y ambos son independientes de la existencia de proteccion en
el pais de origen de la obra. Por lo demas sin perjuicio de las estipulaciones del presente Convenio, la extension de la
proteccion, asi como los medios procesales acordados al autor para la defensa de sus derechos se regiran exclusivamente
por la legislacion del pais en que se reclama la proteccion”™. ibid 36.

341 jbid 51.

342 jbid.
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B. Derecho de Autor y derechos conexos

El derecho de autor reconoce al autor de una obra; el término autor, no ha sido
definido por el Convenio de Berna por la discrepancia en las legislaciones nacionales, ya
que hay ordenamientos que reconocen Unicamente como autores a las personas naturales,
mientras que otros reconocen como autores también a las personas juridicas®*. Su
definicion, por tanto, le corresponde a la legislacion nacional.

El Convenio de Berna en su articulo 2.1 establece que “el conjunto de las
producciones esta limitada al modo o la forma de expresion y descarta cualquier
limitacion”. Consiguientemente, plantea un criterio basico acerca de la expresion obras
literarias y artisticas, esto es, la forma de expresion; es decir, no protege el contenido,
puede ser cientifica, un tratado de fisica, etc.3**. No es una condicion el destino de la obra,
puede ser con fines educativos o bien con fines utilitarios o comerciales®*®. En definitiva,
el Convenio “deja sentado el principio de generalidad de la proteccion en beneficio de
todas las producciones de las esferas literaria, cientifica o artistica™*¢, aunque no se hallen
expresamente mencionadas en el Convenio.

El caracter no enunciativo fue extendido para los derechos conexos, los cuales
estdn conferidos a los artistas e intérpretes, los productores de fonogramas y los

organismos de radiodifusion.

C. Propiedad Industrial

El ambito de la propiedad industrial protege dos campos: uno, los signos
distintivos afines al campo comercial y, el otro, las creaciones relacionadas con la
industria. Bodenhousen sobre la expresion de propiedad sostiene que no tiene relacion

alguna con la nocién de creatividad. También sefiala que hay una mera vinculacién con

343 Articulo 1.15 del Convenio de Berna.

344 E1 Convenio de Berna en su articulo 2, parrafo 1 dice: “Los términos « obras literarias y artisticas » comprenden
todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion,
tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma
naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones
musicales con o sin letra; las obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento
analogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras
fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia; las obras de artes
aplicadas; las ilustraciones, mapas, pianos, croquis y obras plasticas relativos a la geografia, a la topografia, a la
arquitectura o a las ciencias”. En este sentido, el ADPIC en el articulo 2 establece como obras las siguientes: 1. "Obras
literarias y artisticas"; [...] 3. Obras derivadas; 4. Textos oficiales; 5. Colecciones; [...]; 7. Obras de artes aplicadas y
dibujos y modelos industriales; 8. Noticias.

315 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971)» (n 256) 13.

346 jbid.
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el derecho de propiedad®"’. Coincido con ello, con este autor en el sentido de que este
espacio juridico regulado por el ADPIC no se distingue por la generacion de nuevas ideas;
sin embargo, puede decirse que si se caracteriza por la proteccién a la propiedad sobre
bienes intangibles afines al campo industrial y comercial. Por ello, tanto la propiedad
industrial como el derecho de autor y los derechos conexos estan agrupados en un sistema
juridico de derechos de propiedad sobre el conocimiento. Témese en cuenta que en este
régimen juridico llamado propiedad intelectual se cred un vinculo ficticio entre el sujeto
y el objeto, lo cual conllevo a un reconocimiento juridico de propiedad sobre bienes
intangibles. Asi nace el derecho real y de exclusividad sobre el bien inmaterial, creando
al mismo tiempo facultades, ius prohibendi, para la persona natural o juridica que lo
adquiere y asi, esta persona pueda autorizar o prohibir el uso del bien protegido. A
continuacion, describo las modalidades de proteccion del d&mbito de la propiedad
industrial:

i)Signos distintivos: marcas de fabrica y de servicios, indicaciones geogréficas y
las denominaciones de origen

Este grupo de modalidades relacionadas con el comercio se aprecia en la
combinacion de signos, en cuya materializacion se exige que el signo sea capaz de
diferenciarse entre productos o servicios similares como una condicién para que sea
registrado como tal. Los signos que pueden registrarse como marcas de fabrica o de
comercio, de acuerdo con el articulo 15 del ADPIC, son “en particular, las palabras,
incluidos los nombres de persona, las letras, los nimeros, los elementos figurativos y las
combinaciones de colores, asi como cualquier combinacion de estos signos”. El espiritu
del derecho marcario es la competencia desleal, para evitar confusiones en el mercado,

Otro aspecto importante en este tipo de modalidades es el tiempo de duracion.
Segun el articulo 18 del ADPIC la duracién minima es de 7 afios; sin embargo, el derecho
marcario establece una ventaja competitiva, porque se ha dispuesto la renovacion que
parte de una formalidad previa, cuyo procedimiento le permite al titular extender la
vigencia de su titulo atributivo de dominio por el mismo tiempo (derechos exclusivos

sobre el bien protegido); de ahi, que la duracién en este tipo de modalidades puede ser

347 Segun la Guia del Convenio de Paris, el término «propiedad industrial» “es una denominaci6n tradicional, pero no
totalmente exacta de ciertos derechos exclusivos, parecidos a los derechos de propiedad, en relacién con ideas creadoras
0 con signos o denominaciones distintivos en el campo industrial o comercial, complementados con ciertas normas
contra el comportamiento desleal en el mismo campo. El término es inexacto porque propiedad industrial solo tiene
una mera analogia con la propiedad normal;” BODENHAUSEN (n 251).
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indefinida (art. 18). Debe tenerse en cuenta este aspecto, porque parece ser que se ha
establecido un derecho de monopolio para las operaciones comerciales, ya que no solo se
reconocen derechos cuando el signo ha sido registrado, sino también cabe la posibilidad
de que se reconozcan derechos por el uso (art. 16).

Sobre estos derechos exclusivos, Baylos Corroza sostiene que se crea una
obligacion general de abstencion erga omnes, con lo cual su estructura es de exclusion.
El criterio del citado autor se aproxima a la nocion de los derechos del monopolio, porque
en la préactica el titular del monopolio tiene facultad para impedir todo acto que
obstaculice el ejercicio de la industria y del comercio o alguna actividad econémica, con
el fin de aumentar su fuente de ganancia®®.

ii) Variedades vegetales

Esta modalidad tiene relacion con la agricultura, al tratar de la mejora de una
variedad vegetal que debe ser novedosa. Segun el Convenio de la UPOV (Acta de 1978,
articulos 6.1) b) y 38), la novedad es observada desde la comercializacion®*®, porque se
autoriza al obtentor para que explote comercialmente dicha variedad vegetal. De acuerdo
con el articulo 27,3, b del ADPIC, cada pais miembro de la OMC tiene la facultad de
adoptar un sistema alternativo sui generis para la proteccion de las obtenciones vegetales
(una combinacidn entre patentes y sistema sui generis).

Las disposiciones citadas apuntan a fomentar la privatizacion de formas
ancestrales sobre el intercambio de semillas entre los pueblos originarios, lo cual implica
que el mercado controle las semillas por las condiciones de la propiedad intelectual. Es
decir, que la seguridad alimentaria estaria en manos de las compafiias, sin considerar los
peligros de las fusiones industriales de las semillas y los efectos que producen
ambientalmente.

iii) Patentes de invencion

Partiendo de una nocion basica, la patente es un documento que el Estado concede
a una persona juridica o natural cuando inventa ya sea un producto o procedimiento, o
ambos. El Convenio de Paris define la concesion de la patente en términos de un “derecho

exclusivo [temporal] a aplicar una invencion™3*. Este reconocimiento formal proporciona

348 Hermenegildo BAYLOS CORROZA, Tratado de Derecho Industrial (Civitas 1978) 443.

39 UNION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE LAS OBTENCIONES VEGETALES, «Notas
explicativas sobre la novedad con arreglo al Convenio de la UPOV» (2009).

350 Guia del Convenio de Paris. BODENHAUSEN (n 251).
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al inventor o su titular facultades de dominio y los consiguientes derechos sobre la
invencion, entre los que predomina el derecho de excluir.

El derecho de patentes es un &rea sumamente compleja, no sélo por los aspectos
técnico-juridicos que contiene, sino por la variedad de materias que protege. En efecto, el
ADPIC dispone la aplicacion de los estandares minimos de proteccién que comprende
toda clase de invenciones sean productos o procedimientos y en todos los campos de la
tecnologia, inclusive los productos importados o producidos en el pais®!. Se exceptian
las invenciones que van contra el orden publico o la moralidad, la salud o la vida de las
personas o de los animales, o para preservar los vegetales, o para evitar dafios graves al
medio ambiente. También estan excluidas aquellas invenciones que se refieran a métodos
de diagnostico, terapéuticos y quirtrgicos para el tratamiento de personas y animales. Sin
embargo, la regla de exclusion referente al patentamiento de los vegetales fue modificada
para establecer la proteccién a los microorganismos, aunque fueran productos de la
naturaleza. Actualmente, este tipo de proteccion ha llevado a una polémica, porque no se
han determinado sus limites.

iv) Dibujos y modelos industriales

Esta modalidad se caracteriza por una combinacion de dibujos o modelos
conocidos, los cuales segun el articulo 25 del ADPIC deben ser nuevos y originales, la
proteccion no exige consideraciones técnicas o funcionales; por ejemplo, se protegen los
dibujos 0 modelos textiles. Esta modalidad se caracteriza por su caracter extensivo, ya
que puede protegerse también por la normativa del derecho de autor.

v) Informacién no divulgada y datos de prueba

La seccion 7 del ADPIC en su articulo 39 garantiza la proteccion de la informacion
no divulgada contra la competencia desleal, en concordancia con los parrafos 2 y 3 del
articulo 10bis del Convenio de Paris (1967). Tales disposiciones protegen dos campos: la
informacioén no divulgada (parrafo 2) y los datos que se hayan sometido a los gobiernos
o los organismos oficiales para obtener la comercializacion de productos farmacéuticos y

agroquimicos (parrafo 3). La informacion no divulgada es aplicable para aquellos datos

351 El ADPIC en la seccion 5 titula las “patentes” y comprende ocho articulos, del articulo 27 al 34. Se incluye
definiciones sobre la proteccion de los derechos y los estandares minimos de proteccion. En el texto del Convenio de
Paris, en su articulo 1, parrafo 4) establece la inclusion de diversas especies de patentes industriales admitidas por las
legislaciones de los paises de la Unién, tales como patentes de importacion, patentes de perfeccionamientos, patentes
y certificados de adicidn, etc. pp. 22-27. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio» (n 280); ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial».
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que verifiquen las siguientes caracteristicas: i) la informacion debe ser secreta, no
conocida, ni facilmente accesible para personas introducidas en los circulos en que
normalmente se utiliza el tipo de informacidn; ii) tenga un valor comercial por ser secreta;
iii) haya sido objeto de medidas razonables para mantenerla en secreto, tomadas por la
persona que legitimamente controla la informacion®2,

En el articulo 39,3 del ADPIC se establece la proteccion de los datos de prueba,
lo cual figura como una condicion para aprobar la comercializacion de productos
farmacéuticos o de productos quimicos agricolas producidos/utilizados por nuevas
entidades quimicas. La proteccion de los datos de prueba se ha presentado como una
medida que posibilita el desarrollo de actividades relacionadas con la investigacion lo
cual supone un esfuerzo considerable. Por ejemplo, en casos de emergencia se han tomado
varias medidas para aprobar la comercializacién de un producto farmacéutico durante un
periodo de 5 afios, habiéndose de entregar como evidencia lo relativo a la seguridad y
eficiencia, tal como ha sucedido en los momentos actuales con la Covid-19.
Consecuentemente, los Estados se encuentran obligados a proteger esos datos contra toda
divulgacién y contra todo uso comercial desleal.

Cabe mencionar que el ADPIC es contundente respecto a la obligacion que tienen
los Estados de no impedir o poner ningln obstaculo en las legislaciones nacionales para
la explotacién de los bienes protegidos. Podria decirse entonces que esta obligacion se
convierte en el principio reticular del ADPIC, aunque los derechos exclusivos se vean
limitados, por ejemplo, por el agotamiento de los derechos. Esta figura permite equilibrar
el monopolio de explotacién para asi, evitar el abuso de los derechos exclusivos por parte
de sus titulares.

La nocion del agotamiento de los derechos esta relacionada con el principio de
territorialidad y el caracter temporal de la vigencia de los derechos de propiedad
intelectual. La territorialidad determina el espacio donde se puede ejercer el derecho
exclusivo, es decir, el lugar/Estado donde el titular haya obtenido la concesion del derecho
exclusivo, el cual, como ya se dijo, se ejerce durante un tiempo determinado.

En suma, considero que el modelo uniforme del ADPIC tiene un caracter
expansivo en lo relativo a los derechos exclusivos de propiedad. Su reconocimiento es

especifico y descriptivo, el cual se explica a través de las diferentes modalidades de

32 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio» (n 280).
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proteccion del ADPIC. EIl reconocimiento de estos derechos es la fuente del poder de
exclusion econdmica que ha proporcionado el Derecho internacional de la propiedad
intelectual; este poder excluyente se examina en la capacidad que tienen estos derechos
econdmicos para ejercer presion en el sistema interestatal. La funcionalidad de sus
instituciones es la que permite la observancia de estos derechos, como una exigencia

utilitaria del régimen de propiedad.

1.2.2 Las directrices de regulacion del comercio internacional aplicadas a la
propiedad intelectual

Desde la convencion de Paris de 1883, la eficacia de los derechos
exclusivos/econémicos fue ganando peso con la consagracion de los principios del
Derecho internacional de la propiedad intelectual reafirmados en el texto del ADPIC.

Asi, el articulo 3 de este Acuerdo establece el principio del trato nacional que
representa la idea de igualdad de tratamiento entre los Estados miembros. Este principio
exige a los gobiernos conceder el mismo trato a los extranjeros que a los nacionales; es
decir, que un Estado miembro tiene la obligacion de otorgar los derechos previstos en el
Convenio de Paris a sus miembros (titulares/inversores extranjeros). Uno de los derechos
que establece dicho Convenio es el derecho de prioridad (basado en el principio de
territorialidad) a través del cual se extiende el ambito territorial dado que ampara a quien
presentd primero una solicitud de patente en un pais miembro. Esto significa que la
primera solicitud de patente presentada en un pais miembro constituye la pieza clave para
hacer extensivo el ejercicio de los derechos de la propiedad intelectual en otro pais
miembro. Como ya lo mencioné en lineas anteriores, el derecho de prioridad se rige por
la fecha de la primera solicitud de patente que, generalmente, se expone cuando el
solicitante ha usado el sistema del PCT. Aunque este mecanismo se haya
institucionalizado para facilitar la adquisicion de los derechos exclusivos a nivel mundial,
hay una clara limitacion para aquellos inventores que no tienen la posibilidad de presentar
dos o varias solicitudes en diferentes paises simultaneamente.

El alcance del derecho de prioridad se circunscribe al principio del trato nacional
que podria catalogarse como una prerrogativa del réegimen de propiedad intelectual,
regentada para los inversionistas extranjeros. Ello se verifica en la aplicacién de este
principio, por ejemplo, no se puede exigir a los titulares de las patentes que contraten

mano de obra local en caso de instalar fabricas. Pero ellos si pueden demandar la creacion
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de vinculos econdmicos para el establecimiento de la inversion, asi como la provision de
medidas para no obstaculizar el comercio. En esta parte cabe reflexionar en la presion que
se ejerce sobre los derechos colectivos de los pueblos originarios respecto a su
conocimiento cuando se aplican los mandatos del ADPIC.

Otro principio que recoge el ADPIC en el articulo 4 es el “Trato de la Nacion Mas
Favorecida”, conocido como el principio de “no discriminacién”. Este principio fue
introducido en el GATT de 1947 como una férmula juridica que permitié a los demas
paises miembros obtener una ventaja o privilegio que un pais haya concedido a otro pais
miembro. Por consiguiente, el pais que confiere alguna ventaja en materia de propiedad
intelectual debe otorgar también a los demas miembros sin condicion alguna®®, En la
préctica, este principio se ha aplicado en las decisiones judiciales y/o administrativas
cuando se discrimina el campo de la tecnologia establecido en los estdndares minimos de
proteccion de las patentes. También resultan discriminativos aquellos actos
administrativos que producen una nulidad/expropiacion; por ejemplo, toda
decision/resolucion que tenga por objeto la nulidad de una patente, es decir, cuando una
autoridad competente decida privar de los derechos exclusivos sobre una invencion, tal
como se lee en el caso que ilustro a continuacion.

Cristian Barros en su articulo analiza la sentencia del Tribunal Arbitral sobre el
caso de “Eli Lilly y Compaiiia con el Gobierno de Canada”3**. Este trabajo centra su
atencion en la nulidad de dos patentes farmacéuticas de invencion en este pais, cuyo titular
es Eli Lilly. En este proceso arbitral se discutio, entre otros temas, la legitimidad del titular
de las patentes con respecto a la armonizacion del derecho de patentes en el &mbito del
Derecho internacional, dentro del mismo, el demandante aduce que Canada incurri6 en
actos de discriminacion al anular dichas patentes. Considero que es relevante mencionar
esta decisién, porque el tribunal examina la doctrina de la promesa de utilidad de
patentes®>® para concluir en la nulidad de las patentes, lo cual no podria haberse

contemplado como una expropiacion, tampoco discriminacion, sino mas bien una

33 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «Procedimientos para la notificacion y el intercambio de
informacion: nacion mas favorecida» <https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/trips_notif4_art4d_s.htmi>
accedido 15 de enero de 2021.

35 In the Arbitration under the Arbitration Rules of the United United Nations Commission on International Trade
Law and the North American Free Trade Agreement, Eli Lilly And Company v. Government Of Canada, disponible
en: Eli Lilly And Company v. Government Of Canada UNITED NATIONS, «Notice of arbitration» (2013)
<https://italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw1582.pdf> accedido 15 de enero de 2012.

3% In the Arbitration under the Arbitration Rules of the United United Nations Commission on International Trade
Law and the North American Free Trade Agreement, Eli Lilly And Company v. Government Of Canada, disponible
en: ibid.
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situacion que revela cdmo los titulares de patente por regla general defienden su mercado,
lo cual perjudica a la sociedad en su conjunto. No cito otras fuentes o sentencias, porque
esta decision alcanza a delimitar el principio del “Trato de la Nacion Mas Favorecida”,
para no discriminar o afectar el derecho de los nacionales.

Asi, el tribunal en su decision analizd, entre otras cuestiones juridicas, la omision
de precisar la utilidad de la invencion. Es de importancia destacar que la delimitacion de
la utilidad es un requisito sustancial en la legislacion canadiense. También en este analisis
el Tribunal tomo en cuenta el fundamento de la compafiia demandante, basado en el hecho
de que durante la década de los noventa Canadéa aplicaba un estandar bajo para determinar
la utilidad de una invencién. De la otra parte, el tribunal observo la jurisprudencia que el
Estado canadiense presento, por ejemplo, el caso de Consolboard de 1981, cuya sentencia
sefiala que “«Si el invento no funciona, sea en el sentido de que simplemente no funciona
para nada o, en un concepto mas amplio, que no hara lo que la memoria descriptiva
promete que hara»”3*®. Ademas, consider la sentencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos, sobre el caso “Bruner con Manson”, en cuya decisién se destaca el enunciado de
que “«las patentes no pueden ser simples licencias de caza ni premios por la busqueda de
algo [meros descubrimientos], sino que deben serlo por su exitosa conclusion»”. En la
decision arbitral, en su parte final pertinente, concluye lo siguiente:

Ely Lilly no demostrd las premisas de sus peticiones y argumentos, y consideré
que las nulidades de las patentes de Zyprexa y Strattera, no constituyen una expropiacién
(...). [por tanto]El tribunal concluyd gque no existié un acto arbitrario o discriminatorio
de parte de Canada en contra del demandante®’.

Respecto la decision del tribunal, el autor citado comenta en su articulo que el

arbitraje expresa “el alcance de negacion de justicia”, lo cual considera “un ejemplo de

356 En 1975, Ely Lilly present6 una solicitud de patente en Canada para proteger a millones de compuestos quimicos,
incluyendo la “olanzapina” (un principio activo). Después de 16 afios, en 1991, Eli Lilly presentd la solicitud de patente
para proteger la olanzapina en virtud de la seleccion que habia hecho del genus de la patente obtenida en 1975. Esta
solicitud de patente denominada Zyprexa fue concedida en 1998. En 2007, el Laboratorio Novopharm obtuvo
autorizacion comercial del Ministerio de Salud de Canadé para comercializar un medicamento genérico que contenia
el principio activo olanzapina. Ante esta autorizacion, Eli Lilly, presenta una demanda por infraccion a su patente en
contra de Novopharm. Posteriormente, en 2011, la Corte Federal decidié no sélo rechazar la demanda de infraccion
sino también anular la patente, por no cumplir con el requisito de utilidad, pues, Novopharm “demostré que no cumplié
con la promesa de utilidad de la patente y que no podia haber sido esta patente aplicada a la fecha de su solicitud en
1991”. Esta decision fue apelada por Eli Lilly, resolviendo la Corte no revisar la decision antes tomada. Finalmente.
Ely Lilly and Company y su subsidiaria en Canada presentaron en 2003 una notificacion de arbitraje ante un Tribunal
Arbitral, fundada en el capitulo 11 sobre inversiones del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
respecto la primera nulidad de patente y la segunda nulidad de patente que protegia un nuevo uso (patente de segundo
uso) de la atomexetina. También el tribunal considerdé precedentes judiciales sobre las sentencias de Monsanto y
Apotex. Cristian BARROS MICHELL, «Comentario sobre la sentencia del Tribunal Arbitral en el caso Eli Lilly y
Compafiia con el Gobierno de Canada» (2017) 6 Revista Chilena de Derecho y Tecnologia.

357 ibid.

128



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

EnaMatos Jaqui | "g] r¢gimen juridico del conocimiento en el estado moderno y su proyeccion sobre los conocimientos
originarios en Ecuador

sentencias flagrantemente arbitrarias o discriminatorias”. Ademas, afirma que estos actos
encierran “[a] responsabilidad internacional de un Estado de acuerdo al TLCAN”*®en lo
relacionado con la propiedad industrial, dado que se ha incumplido con las normas del
ADPIC. Por supuesto, no coincido con este criterio porque el tribunal analizé y contemplé
circunstancias relacionadas con la nulidad de las patentes. Parto del hecho que el
demandante inicialmente obtuvo una primera patente en 1975 para proteger “millones de
compuestos quimicos”, entre los que destaca la proteccion de dos principios activos, los
cuales fueron desintegrados de esta patente para ser contemplados individualmente en
dos solicitudes de patentes y asi continuar extendiendo la apropiacion durante 20 afios
mas, contado a partir de la fecha de concesion (desde 1991), lo que coincide con la fecha
de presentacion de las dos solicitudes. Tdmese en cuenta que Ely Lilly, antes de que
extinguiera el tiempo de vigencia de la primera patente, presento las dos solicitudes de
patente. Si bien, la autoridad competente le concedié las patentes reguladas por un
estandar bajo o apice de utilidad, posteriormente, estas decisiones fueron observadas por
la Corte, evidenciandose que se otorgaron patentes sin haber cumplido con el requisito de
utilidad, conforme lo dice la promesa de utilidad; esto es, la memoria descriptiva del
documento de la patente presentada por el solicitante. Es indiscutible, por tanto, que el
tribunal sostenga/afirme la pronunciacion de la Corte respecto la nulidad o expropiacion
de las patentes.

Mas alla de que la decisidn arbitral haya contravenido el acuerdo de TLCAN, se
estaria extendiendo los derechos de propiedad conferida con la patente, lo cual
contraviene el derecho de uso/dominio publico de la informacion contenida en el
documento de patente una vez que fenece el tiempo de vigencia de la patente. La finalidad
del derecho de dominio publico es que las empresas nacionales puedan utilizar la
tecnologia ya explotada por los titulares, sin que implique costos. Asi la sociedad se
beneficia porque los productos genéricos fabricados por los nacionales tienen un costo
mas bajo que el producto patentado. Consecuentemente, el principio internacional de no
discriminacion aplicado, de acuerdo con el criterio de Cristidn Barros perjudicaria el
derecho a la salud, es decir, el bienestar de la sociedad conforme lo dispuesto en el articulo

7 del ADPIC. De no considerarse asi, ademas, este principio de no discriminacién

358 jhid.
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obstaculizaria el caracter utilitario del derecho de patentes porque Unicamente protegeria
los actos de comercio.

Desde una perspectiva normativista, Mdnica Boretto sostiene que el derecho
comercial internacional incluye materias “tipicamente mercantiles que suscitan
problemas de conflictos de leyes”**°. Sobre esta situacion conflictual, la citada autora
afirma que hay una distincion entre los actos civiles (respecto a la legislacion interna) y
los actos de comercio®®. Frente a estos actos diferenciados, desde mi punto de vista, las
normas de los derechos humanos son subyacentes a las normas del comercio que protege
el ADPIC, porque estas no pueden ser obstaculizadas. Consiguientemente, se dificultaria
el ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos originarios entre los cuales se
destaca la proteccion del conocimiento tradicional.

Hasta aqui he analizado como se aplican los dos principios receptados en el
ADPIC dispuestos en la primera parte | del ADPIC junto con las Disposiciones generales,
los cuales constituyen las directrices de regulacion internacional del comercio aplicadas

a la propiedad intelectual.

1.2.2 Observancia de los derechos de propiedad intelectual

La parte 111 del ADPIC contiene las obligaciones generales sobre la observancia
de los derechos de propiedad intelectual (del articulo 41 al 49). Este apartado comprende
las disposiciones sustantivas y de procedimiento que obligan a los paises miembros a
establecer en su legislacion nacional medidas y procedimientos agiles para prevenir las
infracciones de la propiedad intelectual (art. 41). En lo principal, el ADPIC exige a los
paises miembros a adoptar medidas eficaces contra cualquier accion infractora de los
derechos de propiedad intelectual. Se incluye el establecimiento de “recursos agiles” para
prevenir este tipo de infracciones. En la parte V del ADPIC figuran normas y
procedimientos sobre la solucién de diferencias entre los miembros de la OMC atinentes
a cuestiones relacionadas con el ADPIC (Anexo 2). Sin embargo, el ADPIC no regula
nada respecto a los efectos de solucion de diferencias o de suscitarse controversias sobre
el agotamiento de los derechos de propiedad intelectual. Mientras tanto los Convenios de
Paris y Berna contemplan que esta cuestion quede bajo la competencia de la Corte

Internacional de Justicia.

359 BORETTO (n 324) 91.
30 BORETTO (n 324).
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La aplicacion del procedimiento de observancia de los derechos de propiedad
intelectual en las legislaciones nacionales puede decirse que trata de un sistema
imperativo tendiente a evitar la creacién de obstaculos al “comercio legitimo™®!. Para
cumplir con el mandato de la OMC se han formulado una serie de reglamentos técnicos,
normas y procedimientos de evaluacion. En el caso de la Comunidad Andina (CAN), se
ha dispuesto la Decision 827; esta normativa establece los requisitos y procedimientos
para la aplicacion de reglamentos técnicos en los Paises Miembros y asi evitar obstaculos
técnicos en el comercio. La Decision 827 establece varios objetivos llamados “legitimos”
para su aplicacion, de los cuales describo el que atafie a este estudio consistente en “la
prevencion de practicas que puedan inducir a error”®®?, En este sentido, se han formulado
précticas, por ejemplo, para identificar la falsificacion/imitacion de productos patentados
y/o la reproduccion ilicita de obras. En cualquier caso, la idea de los obstaculos fue
definida para proteger la inversion y el mercado. Consecuentemente, los miembros de la
OMC tienen la obligacion de corregir actuaciones que mermen los derechos
patrimoniales/derechos econdémicos que tiene el titular de la propiedad intelectual.

1.3 El consentimiento fundamentado previo, y su relacion con la soberania y los
derechos de los pueblos originarios

Para ilustrar el tema de este apartado considero necesario exponer un caso relatado
por la OMPI en su articulo titulado “La bioética y el Consentimiento Fundamentado
Previo™33, En este articulo se expone la idea del consentimiento fundamentado previo
(CFP) desde dos ambitos: el punto de vista de la investigacion cientifica y el argumento
de la dignidad como parte de la autonomia humana®“. Esta exposicion es relevante,
porque pone a la luz lo relacionado con la biopirateria a partir de la descripcién de un
hecho que se suscito en el pueblo hagahai (situado en Papua Nueva Guinea) cuando se

361 E| Reglamento de obstaculos al comercio de Espafia, define el término “obstaculos al comercio” como “cualesquiera
précticas comerciales adoptadas o mantenida por un tercer pais respecto de las cuales las normas comerciales
internacionales establezcan un derecho de accion; dicho derecho de accion existird cuando las normas comerciales
internacionales prohiban, de forma expresa, una practica o reconozcan a la parte perjudicada por la practica el derecho
a solicitar a eliminacion del efecto de la practica en cuestion. Reglamento de obstaculos al comercio (barreras al
comercio y a la inversion) de Espafia, disponible en: MINISTERIO DE INDUSTRIA COMERCIO Y TURISMO,
«Reglamento de obstaculos al comercio (ROC)» <https://comercio.gob.es/Barreras_Comerciales/barreras-terceros-
paises/Paginas/ROC.asp> accedido 31 de mayo de 2022.

32 COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA, «DECISION 827. Lineamientos para la elaboracion, adopcion y
aplicacion de reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la conformidad en los Paises Miembros de la
Comunidad Andina y a nivel comunitario».

363 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Bioética y derecho de patentes:
los casos de Moore y del pueblo hagahai» [2006] Revista de la OMPI.

364 jbid.
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extrajo material genético a uno de sus miembros. Este pueblo vivio aislado hasta 1984,
momento en el que se vio obligado a buscar ayuda a instituciones de investigacion de
Estados Unidos, ya que sus miembros padecian enfermedad que estaba provocando gran
mortandad. Ello permitié que una de las instituciones de investigacion estadounidense
extrajera muestras de sangre para su estudio, en las que se detecto la existencia de un
virus linfotropico relacionado con un tipo de leucemia. Después de este estudio, se
desarroll6 una vacuna partiendo de una linea celular infectada obtenida del ADN de un
donante hagahai. Este desarrollo investigativo posibilitd obtener una patente de invencion
estadounidense (numero 5397696), aungue luego el titular renuncié a su derecho sobre
ella. Este acto dio lugar a acusaciones de biopirateria, porque no se habia conferido el
CFP. Lo que resulta de importancia destacar en este apartado es el hecho de que no se
logré establecer si el afectado pudiese otorgar el CFP de forma autonoma; o bien, debia
haberse obtenido el permiso correspondiente solamente del pueblo hagahai, o este
permiso debia haberlo hecho el pais de origen. En definitiva, no se formularon los
pardmetros necesarios para determinar sobre la atribucion conferida al CFP en lo
relacionado con el acceso de recursos genéticos humanos®®. Segan la OMPI, este vacio
normativo se deriva del contexto del CFP, tal como dice el texto de su articulo:

El consentimiento fundamentado libre previo constituye una cuestion transversal
gue afecta a la innovacion biotecnoldgica, desde la investigacion médica hasta la
bioprospeccién. En tanto que la declaracion de la UNESCO establece el consentimiento
fundamentado previo en el contexto de la dignidad y la autonomia humanas, el CDB lo
vincula a la soberania de las naciones sobre sus recursos y a los intereses de las
comunidades indigenas y locales. El tema de qué tipo de vinculos son los adecuados entre
los acuerdos de consentimiento y el sistema de patentes es objeto de un intenso debate y
materia de varios procesos internacionales®®,

De acuerdo con el tema de estudio en este apartado, lo que interesa subrayar del
texto es el CFP vinculado a la soberania en lo relacionado con los recursos naturales, y
los derechos de las comunidades indigenas y locales. Se afirma que el CFP implantado
responde actualmente a una cuestion transversal del sistema moderno, porque afecta la
investigacion médicay la bioprospeccion. Fundamentalmente, porque en él se ajustan tres
elementos que no encajan: la soberania sobre los recursos naturales, los intereses privados
(sistema de patentes), y los intereses de las comunidades originarias y locales. Sin

embargo, podria decirse que este problema de intereses ha sido arreglado en términos

365 jbid.
366 jhid 3.
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absolutos, porque el CFP constituye la pieza formal para el argumento juridico del sistema
de patentes y de la proteccion del conocimiento tradicional como se verd en las lineas
siguientes.

Partiendo de esta premisa sobre el contractualismo, con el CFP implementado en
la Modernidad me aproximo al contexto del proyecto global del bioconocimiento, a través
del cual se despliega el dominio de la biodiversidad y los conocimientos tradicionales.
Por consiguiente, en el punto 1.3.1 me referiré a las discusiones preparatorias de la OMPI
sobre la proteccion del conocimiento tradicional y, en el punto 1.3.2, abordaré las
negociaciones de la OMC, realizadas en la Conferencia de la Ronda de Doha, entorno a

dos discusiones: el conocimiento tradicional y la biodiversidad.

1.3.1 La OMPI en la cimentacién del sistema de proteccion del conocimiento
tradicional

La revision juridica para la formulacion del sistema de proteccion del
conocimiento tradicional se hizo desde el momento de la creacion de la OMPI (1967) vy,
de hecho, sus reglas debian ajustarse a las Convenciones de sus progenitoras: Paris y
Berna. Desde esa época la OMPI como organismo de la ONU formulé conceptos y
argumentos juridicos, los cuales fueron difundidos para su discusion.

Asi, durante la década de los 90 la OMPI comenz6 a elaborar informes y
documentos relacionados con las demandas de los pueblos originarios. Basicamente, las
reclamaciones residian en los conflictos derivados de la (des)apropiacién y el intercambio
producido con sus objetos culturales considerados sagrados. Junto a ello, se venian
analizando cuestiones juridicas acerca de las condiciones de adquisicion primigenia que
residian en observar el derecho de propiedad vigente, asi como los derechos de propiedad
intelectual subyacentes en relacion con el acceso y el control de los conocimientos
culturales encarnados en diferentes objetos.

Para llevar a cabo la formulacion del sistema sui generis de proteccion de los
conocimientos tradicionales, la OMPI organiz6 como antesala distintas mesas de trabajo
en las cuales se planteaba el modelo a seguir. Para sustentar su proyecto, la OMPI
organizé la primera mesa preparatoria de trabajo en la cual participaron diferentes

organizaciones no gubernamentales y otras entidades®’. Luego, para la segunda mesa se

367 Ena MATOS, Valoracion y proteccion Juridica de los conocimientos tradicionales (Corporacion de Estudios y
Publicaciones 2014) 26; ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Documento
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realiz6 una agenda de trabajo basada en dos puntos teméticos: la propiedad intelectual y
los conocimientos tradicionales. Esta mesa (denominada «Mesa Redonda») se celebré en
Ginebra los dias 1 y 2 noviembre de 1999 en la cual se discutieron los puntos expuestos
en la agenda. En el desarrollo de esta segunda mesa de trabajo, la OMPI expuso el trabajo
exploratorio que habia realizado a través de 9 misiones diplomaticas en el Pacifico Sur,
Asia Meridional y Oriental, América del Norte, Africa Occidental, los Paises Arabes,
América del Sur (en Quito), América Central y el Caribe. La finalidad de estas misiones
fue analizar los “enfoques actuales y posibilidades futuras en cuanto a la proteccion de
derechos de la propiedad intelectual y sobre los conocimientos, innovaciones y cultura de
los pueblos indigenas’368,

A continuacién, describo la forma como se debati¢ la proteccidn del conocimiento
tradicional, asi como la creaciéon del Comité Intergubernamental de la OMPI que asumid
potestades de organismo oficial para el tratamiento de las férmulas juridicas sobre la

proteccion del conocimiento tradicional.

1) Debate sobre el “Acceso a los conocimientos tradicionales y su utilizacion, [desde] la
perspectiva de la industria”

Cabe destacar que en esta segunda mesa redonda se debatié el tema sobre el
“Acceso a los conocimientos tradicionales y su utilizacion, [desde] la perspectiva de la
industria”3%® (WIPO/IPTK/RT/99/5). Sobre esta sesion de discusion en su documento la
OMPI describe las opiniones expuestas por varios participantes, de las cuales extraigo las
siguientes:

Se present6 una opinion en el sentido de que los conocimientos y el acceso a ellos
no deberian regularse de manera estricta, para que estuvieran a disposicién de todos. Se
preguntdé de qué manera el marco juridico existente protegia las comunidades
tradicionales y sus conocimientos. (...)

El Sr. Anil Gupta sefialé que habian surgido dos cuestiones. En primer lugar, si
la seleccién aleatoria de plantas para la industria farmacéutica producia resultados utiles
sin que la comunidad local hubiese dado una “pista”, ello no significaba que la comunidad
no hubiera realizado contribucion alguna, puesto que la seleccidn no habria sido posible
si la comunidad no hubiera conservado la diversidad vegetal local. Por lo tanto, la
distribucién de los beneficios derivados de la utilizacién de la diversidad bioldgica
vegetal no deberia limitarse a los usos de los conocimientos tradicionales. En segundo
lugar, el experto sefial6 que muchas patentes concedidas en ciertos paises ya reconocian

de la OMPI WIPO/IPTK/RT/99/7»
<https://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/es/wipo_iptk_rt_99/wipo_iptk_rt 99 7.html> accedido 20 de marzo de 2021.
368 MATOS (n 367) 26; ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «<Documento
de la OMPI WIPO/IPTK/RT/99/7» (n 367).

39 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Documento de la OMPI
WIPO/IPTK/RT/99/7» (n 367).
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la fuente del material biol6gico y los conocimientos tradicionales utilizados en la
invencion®™,

En las diferentes sesiones de discusion realizadas por la OMPI destaca, como se
observa en la cita, la del consultor Anil Gupta, quien presentd a debate no solo la
proteccion del conocimiento tradicional, sino también el acceso al conocimiento y la
diversidad bioldgica, asi como su forma de regulacion: “no estricta”®t. De esta discusion
se revela el interés por el acceso por parte de la industria farmacéutica, al argiir que los
pueblos y comunidades originarias lo que hacian era dar simplemente “pistas™"2. Si bien
se reconocia que la seleccion era la contribucion de los pueblos originarios, en ningdn
momento se reconocid que esta actividad era parte de la bioprospeccion. Lo que se
sostenia era la forma de compensacion y reconocimiento: la distribucion de los beneficios
derivados de la utilizacién y la mencién de la fuente en las patentes tanto del material
biolégico como del conocimiento vernaculo. En tal sentido, otro consultor de la OMPI
afiadié que,

ademas de las actividades de prospeccién bioldgica de las empresas comerciales,
deberia examinarse el papel de las instituciones académicas en los paises en desarrollo.
Explicd que la financiacion y formacion que daban las empresas privadas en el contexto
de la distribucién de los beneficios y el fortalecimiento de las capacidades, a menudo se
transformaba en un conducto por el que se transferian grandes cantidades de
conocimientos tradicionales fuera del pais de origen, sin compartir los beneficios con los
titulares de esos conocimientos. En particular, deberia examinarse el derecho de autor
respecto de las bases de datos sobre conocimientos tradicionales compiladas por dichas
instituciones académicas y el acceso a las mismas, la participacién de los proveedores de
conocimientos en la etapa de compilacion, y la relacion de dichas bases de datos con el
dominio pablico. Se objetaba el alcance de la materia objeto de proteccion en las patentes
de procedimiento, en relacion con las plantas®”.

El tema fue ampliado por Graham Dutfield quien entre otras cosas argumento que,

debido a la financiacion del sector privado para las instituciones académicas,
éstas a menudo se transformaban en un conducto para transferir grandes cantidades de
conocimientos desde las sociedades locales hacia las instituciones de investigacion. En
particular, practicamente todas las publicaciones sobre etnobotanica omitian reconocer
los proveedores, ya sea que se tratase de personas o de comunidades. El experto sugirié
dos medidas para abordar estas cuestiones. La primera consistia en una politica por la
cual s6lo podrian recogerse los conocimientos si se reconocian sus proveedores, mediante
una mencidn de sus nombres y direcciones. La segunda era establecer un codigo ético de
conducta por el cual tanto los conocimientos como los resultados de investigaciones con

370 jbid.
%71 ibid.
372 jbid.
373 ibid.

135



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

EnaMatos Jaqui | "g] r¢gimen juridico del conocimiento en el estado moderno y su proyeccion sobre los conocimientos
originarios en Ecuador

valor afiadido, basados en los conocimientos, deberian compartirse con los proveedores
en sus idiomas locales®’.

La discusiéon ponia de relieve el hecho de la falta de reconocimiento a los
proveedores de los recursos genéticos; sin embargo, en ella, tampoco se pretendia
reconocer el derecho del conocimiento (moral y econémico) para los pueblos originarios.
El debate se desarroll6 en torno al establecimiento de politicas y a un cédigo ético de
conducta para que se mencionen a sus proveedores y pudieran compartirse tanto los
conocimientos como los resultados de investigaciones (Estado y ciencia). Al respecto, un
participante sefial que la proteccion de los conocimientos tradicionales por la propiedad
intelectual, ademas de tener en cuenta el valor econdmico de esos conocimientos, también
debia observar ciertos valores que “no podrian expresarse pecuniariamente”">,

En relacion con las formas de proteger el conocimiento tradicional por parte de
los pueblos nativos, un participante pregunto sobre “si las normas del secreto familiar que
regulaban la transmision de los conocimientos tradicionales por sus titulares podrian
compararse a las del secreto comercial”. Sobre este particular, debe tomarse en cuenta

que los pueblos originarios poseen instituciones y formas propias de proteger su
conocimiento. En tal sentido, otro concurrente afiadié que, desde su experiencia de trabajo
con curanderos tradicionales, cada miembro de una familia guardaba la mayoria de los
conocimientos medicinales como secretos de familia y los transmitia individualmente®7®.

Después del debate, se compartieron las experiencias de Filipinas y de Per( acerca
de sus "Actividades de proteccion de los conocimientos tradicionales” y, al final de la
sesion, se resumieron los distintos planteamientos. Entre ellos destaca la propuesta del
consultor Anil Gupta®”’, quien consideré necesario “hallar el procedimiento legislativo
para proteger los conocimientos tradicionales”. Al efecto, se insta a formar una
asociatividad/colaboracion entre los Estados, las comunidades indigenas y las empresas
privadas. En esta colaboracion, Gupta senala que “los gobiernos no sean demasiado

rigidos en la elaboracion de normas sobre el acceso a los recursos genéticos”*’®, que deben

374 ibid.

375 ibid.

376 ibid.

877 Anil K. Gupta es reconocido como uno de los expertos en temas de globalizacién y mercados emergentes.
Actualmente, es vicepresidente ejecutivo de la Fundacién Nacional de Innovacién y un participante habitual en las
cumbres del Foro Econémico Mundial. También es miembro del Consejo de la Agenda Global del Foro sobre
Multinacionales Emergentes. SRISTI, «Anil K. Gupta» <https://www.sristi.org/about-us/anil-k-gupta/>.

378 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Documento de la OMPI
WIPO/IPTK/RT/99/7» (n 367).
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tenerse en cuenta “las diferencias entre los recursos minerales y no minerales y, por la
otra, entre los recursos comerciales y no comerciales™°, asi como la naturaleza de los
recursos. Ademas, Gupta plantea que se determine un sistema de registros sobre los
conocimientos como fuente de informacion para los eventuales usuarios de los
conocimientos®e,

Por su parte, Graham Dutfield abstrae del debate tres temas a resolver: i) el CFP
en lo relativo a las negociaciones y el conflicto de poder que se presenta en el acceso a
los recursos; ii) la regulacion del acceso a los recursos utilizados en la investigacion
comercial en relacion con los recursos utilizados en la investigacion no comercial; y iii)
la necesidad o no de codificar el derecho consuetudinario®!,

El documento de la OMPI en lo relativo a las negociaciones del CFP apunta a que
“La propiedad intelectual, por naturaleza, permitia un unico tipo de incentivo, pero
también existian otros, tales como el reconocimiento publico, el acceso a la educacion y
la informacion’32, También se expone sobre si los derechos exclusivos de la propiedad
intelectual “podian ser individuales o colectivos™®®, La cuestion final y quizas la menos
indicada para debatirse por su proyeccién al pluralismo, fue la diversidad de culturas pese

a su reconocimiento tacito.

ii) Creacion del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore

En 2000, se crea el Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG) con el
objetivo de formular una serie de conceptos que permitiesen regular este tipo de bienes.
Logicamente, la base normativa de esta regulacion se hizo a partir de las Convenciones
clasicas y bajo una perspectiva individualista. En tal sentido, el Comité considero
necesario que los conocimientos de los pueblos originarios fueran clasificados en dos
esferas. Asi se llevd a cabo su desmembracién, quedando la primera esfera definida para

el llamado conocimiento “tradicional” (CCT), que esta delimitada por diferentes

37 jbid.

380 jbid.

381 En el documento de la OMPI se apunta que Dutfield sostuvo que “las negociaciones justas no siempre conducian a
resultados justos. De hecho, existia una asimetria notable en el poder de quienes procuraban acceder a los recursos; [sin
embargo, consideraba que] lo importante era saber como resolverla”. ibid.

382 jbid.

383 En el documento de la OMPI se apunta que “La propiedad intelectual, por naturaleza, permitia un unico tipo de
incentivo, pero también existian otros (...)”. ibid.
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tipologias vinculadas a la diversidad bioldgica, entre ellas, la agricultura, la cientifica, la
técnica, la ecoldgica (por ejemplo, la gestion del agua) y la medicinal®®. En la segunda
esfera se concentraron las Ilamadas expresiones culturales (ECT), que incluyen
tipologias, tales como la artesania, masica, folclore y obras de arte. Cabe citar, por
ejemplo, lo que la OMPI expone en su analisis sobre la proteccién al folklore:

[El] tratado en el que se contempla la proteccion sobre la base de la originalidad
y la paternidad de las obras, no estuvo a la altura para conceder una proteccion adecuada
a las ECT. Los Estados miembros de la OMPI y la UNESCO (Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura) adoptaron en 1982 las
Disposiciones tipo OMPI-UNESCO para leyes nacionales a fin de que fueran una fuente
de inspiracion para los paises interesados®®,

En este andlisis se deja fuera del &mbito del derecho de autor lo relativo a los
conocimientos del folclor y sus signos, catalogados como ECT; sobre este espacio se
desvirtuaron las caracteristicas de originalidad y paternidad establecidas en el Convenio
de Berna®®, Este criterio planteado por la OMPI y la UNESCO sirvi6 de base para que

los estados nacionales los establezcan en sus legislaciones.

De este modo, se llevaron a cabo las negociaciones de la OMPI encaminadas a
asegurar la proteccion efectiva de los Recursos Genéticos, los CCT y los ECT. La
proteccion de los CCT y los ECT fue establecida bajo un marco de sensibilizacién, en el
que se caracteriz6 a los CCT sobre su caracter cientifico. También se subrayé sobre el
respeto hacia este tipo de conocimientos, asi como su preservacion y desarrollo®’. Se
enmarcaron las garantias para los pueblos originarios consistentes en mantener y
resguardar sus formas de vida y ejercicio cultural como mecanismos para la generacién
de conocimientos especificos. Pero esto no es todo, porque el planteamiento sobre la
proteccion del conocimiento originario destaca como norma universal que los pueblos
originarios tienen la calidad de poseedores de los conocimientos tradicionales. Para
justificar de algun modo la situacion del despojo, la OMPI puso un coto en su trabajo

preparatorio, mediante la disposicion de acoger entre sus funciones la solucion

384 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Documento consolidado en
relacion con la propiedad intelectual y los recursos genéticos».

35 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Documento de la OMPI»
<https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_tk_2.pdf> accedido 20 de marzo de 2021.

38 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971)» (n 256) 51.

%7 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Documento consolidado en
relacion con la propiedad intelectual y los recursos genéticos» (n 384).
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extrajudicial de controversias, a efecto de no menoscabar los derechos colectivos de los
titulares de los conocimientos tradicionales®®,

Lo cierto es que el Comité intergubernamental formulé un marco de proteccion
doble: de naturaleza utilitaria y formalista, ya que ofrece garantizar los derechos de los
pueblos originarios y, al mismo tiempo les priva de su derecho exclusivo de propiedad
colectiva sobre los conocimientos originarios. Desde luego, en ello gravita la nocion
central de la proteccion que reside en no menoscabar los derechos colectivos de los
titulares de los conocimientos tradicionales. Ello se comprueba, por ejemplo, en la
exclusion de los CCT del campo de las invenciones pese a las caracteristicas de indole
cientifico y técnico. Tal contraste con respecto al ADPIC fue adjudicado sobre la base de
que los conocimientos tradicionales son de dominio publico. La limitacion establecida
tiene como fundamento la novedad que es el requisito sine qua non del sistema
continental del derecho de patentes. Al respecto, Vandana Shiva afirma que la novedad
en las patentes biotecnolgicas reside en las “construcciones genéticas3°. Para la citada
autora, esta construccion se origina de la capacidad natural que tienen los organismos
Vvivos “para organizarse a si mismos™3%. El hecho es que, sobre la base de esta capacidad
natural, se demanda que se valore cientificamente el caracter novedoso de las invenciones
biotecnoldgicas. Consiguientemente, su valoracion es la que permite la concesion de la
patente39L,

Debe tenerse en cuenta que el Comité Intergubernamental de la OMPI pone
énfasis en diferenciar los dos sistemas de proteccion cognitiva: la del ADPIC se distingue
por el derecho de propiedad y la de los pueblos originarios se identifica por la posesién

(ius possesionis). Segun el articulo 715 del Cddigo Civil ecuatoriano, la posesion es un

388 jbid.

389 Para Vandana Shiva, las patentes presentan “inconsistencia entre la nocién de lo natural y de lo nuevo” cuando tal
proteccion esta relacionada con la salud y el medio ambiente. Ampliando la cuestion, la citada autora pone el ejemplo
de la patente Gen Pharm cuyo titular es Herman. Se indica que esta compafiia durante sus investigaciones fue
“cambiando progresiva y completamente el objetivo supuestamente perseguido” hasta llegar a hacer segin Shiva “un
toro transgénico”. Dice la autora que la compafiia incluso ha conseguido “el parabién desde el punto de vista ético,
argumentando que su utilizacién como semental, para la produccidon de una version modificada del gen humano de la
lactoferina, puede beneficiar a enfermos de cancer o de SIDA.” En opinioén de Shiva las patentes sobre organismos
vivos alientan dos formas de violencia: 1) los seres vivos son tratados como si fuesen simples maquinas, negandoles su
capacidad de autoorganizacion; 2) la concesion de patentes sobre los descendientes de las plantas y de los animales
niega la capacidad de reproduccion inherente a los seres vivos. Indica la citada autora que “los organismos vivos, a
diferencia de las maquinas, se organizan a si mismos, teniendo en cuenta esta capacidad, no pueden ser tratados como
simples «invenciones bhiotecnoldgicas», «construcciones genéticas», «ni productos de la mente». Vandana SHIVA,
Biopirateria. El saqueo de la naturaleza y del conocimiento (Icaria editorial S A 2001) 44.

390 SHIVA (n 389).

391 jbid.
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acto de hecho que crea facultades de uso y disfrute temporal. Estos derechos de uso y
goce, por tanto, no surgen de un acto de derecho. Ello se verifica en su carécter
provisional, que procede cuando el duefio legitimo decide usar, gozar y disponer de la
cosa/bien/res. Aqui, entonces, cabe preguntarse quién es el duefio. Evidentemente, es el
Estado, porque opera conforme las directrices definidas por la OMPI y el Derecho
internacional de la propiedad intelectual. En definitiva, lo que se garantiza es un marco
monocultural, permeable para el intercambio a través del cual se niegan los derechos tanto
morales como econodmicos a los pueblos originarios los cuales estan relacionados con el
derecho a su cultura.

La dualidad diferenciada en el tratamiento del derecho del conocimiento para
estos pueblos muestra la incoherencia de la OMPI; y, por consiguiente, la inobservancia
del derecho de autonomia reconocido en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT, el cual
se ejerce sobre su territorio, recursos naturales, cultura y sus bienes. Este derecho esta
identificado como la expresion a su libre determinacién y, por ello, deben protegerse los
derechos colectivos sobre los bienes culturales. Sin embargo, la proteccion de los
derechos colectivos no se vio reforzada por el organismo especializado de las Naciones
Unidas: la OMPI. Lo que se consolidd no era la creatividad intelectual o el
reconocimiento del trabajo intelectual, sino la idea homogénea/monocultural instaurada
en las Convenciones de Paris y Berna. Ello, evidentemente, reforz6 la idea impositiva de
convertir los conocimientos tradicionales en recursos cognitivos y asi facilitar su acceso
y control. En definitiva, se cimentaron las lineas de proteccion del conocimiento
tradicional para consolidar el proyecto del comercio global sobre la innovacion

biotecnoldgica.

1.3.2 Las negociaciones de la OMC en la Conferencia de la Ronda de Doha: ¢la
privatizacion del conocimiento tradicional y la biodiversidad?

Cabe recordar que el Acuerdo multilateral de la OMC se asienta en cuatro esferas:
el derecho, la economia (el comercio), la politica y la ciencia. Cada una de estas esferas
no actua independientemente, porque estan conectadas entre ellas; inclusive, en otros
temas que son subyacentes, por ejemplo, la biotecnologia. Estas esferas constituyen la
base de la estructura institucional de la propiedad intelectual a nivel global y son el
resultado de las negociaciones comerciales. En esta parte de mi estudio intento mostrar

los relatos de esas negociaciones, para saber como opera la OMC y como se comportan
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los agentes nacionales y los negociadores. Me planteo también considerar las ideas y los
planteamientos de algunos individuos que han incidido en la esfera del derecho de la
OMC, tal es el caso de la propuesta del especialista en Derecho internacional econémico,
John Jackson®®2, Es decir que la OMC no se ha construido Gnicamente por el paso de las
personas que estaban al frente o por ciertos acontecimientos como el final de la Guerra
Fria. Sino también por aquellos representantes/participantes que compartieron
experiencias o conocimientos, pero que al final su aporte solo sirvio de base para hacer
ciertos arreglos necesarios. Ello obedece a que ha habido propuestas dentro de las
negociaciones de la OMC que no han coincidido con las politicas del comercio. Una de
ellas fue la Ronda de Doha, la cual fue entorpecida durante las negociaciones para que
esta se diluyera.

Desde el inicio de las negociaciones comerciales en el GATT de 1947, se advierte
una clara division de posturas entre los paises industrializados y los paises en desarrollo.
Asi, la OMC hereda no solo las instituciones globalizadoras del GATT, sino también la
diferencia entre los paises: el centro y la periferia. La OMC para neutralizar los
desacuerdos entre los miembros promueve la cuarta Conferencia Ministerial celebrada en
Doha (2001), cuyo objetivo fue mejorar el comercio de los paises en desarrollo (periferia).
En esta Conferencia se enuncid la Declaracién del parrafo 19, en la cual se encomienda
al Consejo de los ADPIC que examine también la relacion entre el Acuerdo sobre los
ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de las Naciones Unidas (CDB) sobre

la proteccion de los CCT y el Folclore®®. Al cabo de 5 afios, después de examinar el

392 En el primer libro que escribié John Jackson titulado: “Soberania, la OMC y los fundamentos cambiantes del
derecho internacional” intenta mostrar el mundo globalizado y como puede gestionarse. Las premisas del autor son la
reduccion de limites del Estado-nacion y la necesidad de contar con mecanismos internacionales que regulen y
controlen el cumplimiento de las normas desde el presupuesto de la fuerza obligatoria, para compeler y exigir la
observancia de lo acordado, basado en una aceptacidn voluntaria. En sintesis, el uso del dispositivo Soft Law que
atraviesa el derecho, con lo cual el Derecho no es vinculante pero si obligatorio. Tatsiana USHAKOVA, «Hacia la
justicia social: vias de intervencion de la OMC» (2016) 4 Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
y Derecho del Empleo.

393 Sobre esta declaracion se sostuvo una discusion acerca de la pertinencia del foro mismo,, se ha dicho que, aun
cuando no se reconoce el mandato impartido a la OMC en Doha, la OMPI, concretamente el Comité Intergubernamental
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore o el Grupo de Trabajo sobre
la Reforma del PCT, “constituye el foro mas apropiado porque posee mas conocimientos técnicos sobre estas
cuestiones, por lo tanto, deberia evitarse la duplicacion de los trabajos”. En respuesta, se ha dicho que, “habida cuenta
del mandato establecido en el parrafo 19 de la Declaraciéon Ministerial de Doha, en particular con respecto a la tarea de
tener plenamente en cuenta la dimensién de desarrollo es el Consejo de los ADPIC el foro verdaderamente apropiado
para seguir examinando esta cuestion, si bien [claro esta]se deberia tener en cuenta la labor de otras organizaciones
internacionales competentes”. También se ha expresado la opiniéon de que “las soluciones a las preocupaciones
planteadas con respecto al ADPIC deberian encontrarse en la OMC, y evitar la blsqueda del foro mas ventajoso”. Este
debate se expone mas cabalmente en la nota resumida de la Secretaria sobre la proteccion de los conocimientos
tradicionales y el folclore. WORLD TRADE ORGANIZATION, «IP/C/W/370/Rev.1» (2006)
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S009-
DP.aspx?language=E&CatalogueldList=71013,62129,31989,25697,49523&CurrentCatalogueldIndex=1&Full TextH
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parrafo 3 b) del articulo 27 del ADPIC el Consejo del ADPIC sustituye el documento
anterior por el documento de revision, que fue solicitado por la declaracion de Doha. Este
nuevo documento (IP/C/W/368/Rev.1) de febrero 8 de 2006 contiene las deliberaciones
expuestas por los paises miembros en las cuales se trataron dos cuestiones: la inexistencia
de conflicto entre el ADPIC y el CDB vy, la consideracion de medidas para proteger el
sistema de patentes. En tal sentido, me aproximaré a examinar el debate sobre las
negociaciones y los resultados que arrojaron sobre dos puntos centrales: los
conocimientos tradicionales y la biodiversidad.

Asi, en las deliberaciones Estados Unidos mantuvo una posicion de defensa de la
inexistencia de conflicto entre ambos Convenios multilaterales, arguyendo lo siguiente:

el parrafo 2 del articulo 16 [CDB] establece la necesidad de una proteccion
adecuada y eficaz de los derechos de propiedad intelectual. Esto demuestra que ambos
instrumentos no estan en conflicto (...). También adujo que el parrafo 1 del articulo 22
del CDB estipula que [l]as disposiciones de este Convenio no afectaran a los derechos y
obligaciones de toda Parte Contratante derivados de cualquier acuerdo internacional
existente, excepto cuando el ejercicio de esos derechos y el cumplimiento de esas
obligaciones pueda causar graves dafios a la diversidad biol6gica o ponerla en peligro
(...). En realidad, mas que contradictorias, las disposiciones del Acuerdo sobre los
ADPIC son complementarias de las medidas que permitirian cumplir con la maxima
eficacia las obligaciones resultantes del Convenio®®,

Brasil, en cambio, se expresé sobre la incompatibilidad de estos dos Acuerdos,
argumentando que,

(...) permitir la concesion de patentes sobre materiales genéticos es en si misma
incompatible con el CDB porque las patentes limitan el acceso a esos materiales genéticos
y pueden estar en conflicto con los derechos soberanos de los paises sobre sus recursos
genéticos. También se ha sefialado que pueden presentarse problemas de compatibilidad
con el CDB de modo mas particular cuando los Miembros no siguen de manera
suficientemente estricta los criterios de patentabilidad enunciados en el Acuerdo sobre
los ADPIC, a saber: la novedad, la actividad inventiva (no evidencia) y la aplicabilidad
industrial (utilidad) y la concesién de patentes excesivamente amplias (...). En este
sentido, se ha manifestado preocupacion respecto de: - la concesion de patentes
relacionadas con materiales genéticos en su estado natural. Se ha expresado la
preocupacion de que la obligacion establecida en el Acuerdo sobre los ADPIC de
proporcionar proteccion mediante patente a los microorganismos podria entrafiar la
concesion de patentes a diversos materiales genéticos en su estado natural, especialmente
porque algunos Miembros han incluido en la definicion de invenciones el descubrimiento
de materia de carécter natural.

(...) [L]a concesion de patentes erroneas sobre invenciones generadas, de manera
directa o indirecta, de recursos genéticos o conocimientos tradicionales que no se
consideran novedosas o0 inventivas. Se ha dicho que el sistema de patentes, tal como opera
en la actualidad, da lugar en muchos casos a situaciones en las cuales las invenciones

ash=&HasEnglishRecord=True&HasFrenchRecord=True&HasSpanishRecord=True> accedido 3 de noviembre de
2020.

39 jbid.
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pasan los examenes de novedad o altura inventiva cuando no deberian hacerlo®®, cumplan
con el requisito de presentar con la solicitud de patente o posteriormente, la exigencia
para los solicitantes de patentes que divulguen la fuente y/o el pais de origen de
cualesquiera de los, para evitar posibles conflictos que podrian surgir en su aplicacién
practica®®,

En lo principal del texto se expresa que el conflicto entre el ADPIC y el CDB se
deriva del acceso a los recursos genéticos, lo cual podria vulnerar la soberania de un pais.
También existe la preocupacion sobre el nivel de amplitud de proteccién del ADPID y
sobre el hecho de que el sistema de patentes opera en muchos casos de un modo
formalista, sin examinar técnica y juridicamente las solicitudes de patentes. En otras
palabras, no se observa el estado de la técnica (estado del arte) de las invenciones, que
hace referencia al estado ltimo del conocimiento sobre la investigacion y el desarrollo
(I+D). Esencialmente, su inobservancia se encuentra en la proteccion de patentes a
construcciones genéticas de microrganismos, que es el resultado de la capacidad natural.
Estados Unidos, en respuesta a los argumentos presentados por Brasil, sefiala que,

las formas de vida en su estado natural no se ajustan a los criterios de
patentabilidad establecidos en el Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo, si la materia
de una patente implica una intervencion humana suficiente, como la produccién por
medio de un proceso técnico, o el aislamiento o la purificacion, y si la existencia de la
materia aislada o purificada no estaba reconocida anteriormente, ello podria constituir
una invencion®’,

De las explicaciones expuestas por los participantes de los Estados miembros, se
colige que el conflicto se hallaria en los requisitos de la patente y la concepcion de la
invencion. Asi pues, el requisito de la novedad no se cumpliria, porque el desarrollo de la
investigacion esta definido por la «intervencion humana suficiente». Dicho término de
intervencidn se concibe como el uso de técnicas adecuadas, por ejemplo, “aislar la materia
para identificar y caracterizar un compuesto inicial cuya actividad pueda intensificarse
después mediante la combinacion con otros compuestos u otros métodos” 3 (conforme
lo hace el NCI, ver més adelante). Lo cierto es que a la ciencia le interesaba la réplica

para la produccion, ya que, en esta practica, todo proyecto de 1+D es interpretado desde

3% Documento: ibid.

39 Esta tercera categoria de opiniones obedece a las declaraciones realizadas por Brasil, China, Colombia, Comunidad
Andina, Ecuador, Egipto, Filipinas, India, Indonesia, Kenya, Noruega, Venezuela, Suiza, Tailandia, Turquia y Pakistan.
ibid.

397 ibid.

398 jbid.
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el campo de utilidad encarnado en los microorganismos. En sintesis, lo que se valora es
el descubrimiento del material genético respecto a su utilidad.

Cabe subrayar que el desarrollo de las deliberaciones se cifié en torno a dos
objetivos: 1) garantizar la concesion de patentes sobre las invenciones que utilizan
material genético; 2) contribuir a la participacion en los beneficios y la conservacion de
la diversidad bioldgica (numerales 8 y 9 del documento)*°. En este sentido, se mencionan
las Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos, y Participacion Justa y
Equitativa en los Beneficios Provenientes de su Utilizacion (en adelante Directrices de
Bonn“®), indicandose que “pueden servir como orientacion para preparar y redactar las
medidas legislativas, administrativas o de politica sobre acceso y participacion en los
beneficios”; ademas, se insta a las partes contratantes del CDB a tomar medidas
especificas en este contexto.

De acuerdo con este discurso deliberativo y siguiendo un orden que permite
delinear las nuevas politicas econémicas, se expone en el numeral 11 del documento que
“no hay necesidad de modificar el ADPIC para afrontar el problema sobre la biopirateria
y la apropiacion indebida de recursos genéticos y conocimientos tradicionales”. Al
respecto, Estados Unidos argumenta que el numeral 11 del documento esta orientado a la
aplicacion de los objetivos del ADPIC, especificamente, al de “promover un sistema de
patentes equilibrado que beneficie tanto a los solicitantes de patentes como al interés
publico™%t,

La tercera posicién/categoria de opiniones sostiene la propuesta de establecer
medidas internacionales de prevencién y de obligar a los solicitantes a revelar la fuente y
el pais de origen de cualquier recurso bioldgico o conocimiento tradicional utilizados en
las invenciones y que demuestren que han obtenido el consentimiento fundamentado
previo de la autoridad competente en el pais de origen, asi también se obligue a verificar
que han concertado acuerdos justos y equitativos de participacion en los beneficios o que

han seguido las prescripciones juridicas nacionales.

399 jbid.

400 |_as Directrices de Bonn fueron adoptadas por la Conferencia de las Partes del CDB en 2002. Su objetivo es guiar
a los gobiernos para que tomen las medidas tendientes a regir el acceso y la participacion en los beneficios en sus
paises. De este modo se pretende asegurar el acceso a los recursos genéticos y los beneficios derivados de su utilizacion,
sean repartidos de forma justa y equitativa, SECRETARIA DEL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD
BIOLOGICA, «Las directrices de Bonn» <https://www.chd.int/abs/infokit/revised/web/factsheet-bonn-es.pdf>
accedido 5 de enero de 2021.

401 WORLD TRADE ORGANIZATION (n 393).
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En tal sentido, Estados Unidos en dos documentos (IP/C/W/341, IP/C/\W/393)
sobre los Acuerdos de Transferencia de Material de la Coleccion de Productos
Naturales*®? expone que,

el NCI reconoce el valor de los recursos naturales (vegetales, marinos o
microbianos) que se investigan y las importantes contribuciones que hacen las
organizaciones de los paises de procedencia y los pueblos indigenas a los programas del
Instituto, y que por ello ha adoptado politicas que facilitan la colaboracién con los paises
participantes en su programa de descubrimiento de medicamentos, asi como el suministro
de compensacion a esos paises®.

Aparte de haber reconocido Estados Unidos que el NCI contribuye con los pueblos
originarios en diferentes programas de descubrimiento de medicamentos, también se
refirié al cumplimiento de los principios del CDB poniendo de ejemplo los acuerdos de
negociacion del NCI, en los cuales se estipula la participacion justa y equitativa de los
paises de procedencia respecto a los resultados de la labor de investigacion y desarrollo
y de cualquier beneficio derivado de la utilizacién comercial o de otra naturaleza de sus
recursos geneticos. Ademas, Estados Unidos expone que los acuerdos establecen y prevén
la comercializacion por eventuales concesionarios de licencias, en el supuesto de que un
medicamento (derivado de compuestos o sustancias naturales sometidos al NCI) sea
comercializado y, por tanto, existe una compensacién derivada de las licencias para las
personas y organizaciones correspondientes del pais de procedencia®®.

Dentro de las deliberaciones, entre otras propuestas relacionadas el grupo africano
expone que, si bien es conveniente para los usuarios del sistema de patentes el uso de las
bases de datos de los CCT, no se ha definido como quedarian aquellos conocimientos que
aun no son parte del dominio puablico, porque significaria una pérdida de la
confidencialidad para los titulares de estos conocimientos. Sin embargo, el argumento por
parte del grupo africano no tuvo respuesta; en todo caso, este silencio pone entredicho la

402 bid.

403 E] Instituto Nacional de Cancer conocido en sus siglas en inglés NCI se cred en 1937 mediante Acta aprobada por
el Congreso de los Estados Unidos y es parte del Instituto Nacional de Salud estadounidense. “El NCI-DTP examina
compuestos sintéticos y productos naturales derivados de plantas, macroorganismos marinos y microbios, como
posibles fuentes de nuevos medicamentos contra el cancer. Desde 1986, la Seccién de Productos Naturales del NCI-
DTP ha adquirido 53.000 plantas y 13.000 muestras de invertebrados marinos, ademas de 3.000 plantas marinas y
25.000 extractos fungicos procedentes de mas de 30 paises tropicales o subtropicales, a estos paises 0 a organizaciones
existentes en los mismos. Se han preparado extractos acuosos y organicos (cloruro de metileno/metanol) de todo este
material, de los que ahora se dispone para una labor intensiva de seleccién en 1.650 mapas de placas de microvaloracion
(88 extractos por placa). Ademas, se dispone de la taxonomia de cada espécimen. AMERICAN SOCIETY OF
CLINICAL ONCOLOGY, «National Cancer Institute (NCI)» (CANCER.NET) <https://www.cancer.net/es/national-
cancer-institute-nci> accedido 2 de enero de 2021; WORLD TRADE ORGANIZATION (n 393).

404 WORLD TRADE ORGANIZATION (n 393) 21-22.
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posicion de las deliberaciones, porque hace ver que su objetivo era que todos los
conocimientos tradicionales pasen a ser de dominio publico.

Aparte de estos puntos tematicos, se puso en consideracion otros temas, a saber,
el respeto a los principios pluriétnicos, la diversidad cultural y la relacién del medio
ambiente con el comercio de bienes y servicios. Estos asuntos no fueron implementados
en los acuerdos de la Ronda de Uruguay. Sin embargo, la Ronda de Doha fue el puerto
de entrada de estos temas que afectaban a los paises en desarrollo. Ello se verifica en las
pocas deliberaciones seleccionadas de las cuales incluso puede decirse que hubo un juego
de poder en las negociaciones previas. Se revela como el discurso hegemdnico fue
tomando forma de acuerdo con una agenda definida, en cuyo orden las discusiones se
hilaron hasta llegar al objetivo propuesto: “normas flexibles para el acceso a los
conocimientos tradicionales y recursos genéticos”. La flexibilidad al acceso por parte de
los Estados miembros seria la directriz politica-econdémica que aseguroé el cumplimiento
de los objetivos del sistema de patentes biotecnoldgicas (conforme el ADPIC)*%,

Precisamente, esta directriz encaja en el CDB y, en este sentido, el instrumento
complementario: las directrices de Bonn que fueron posteriormente implementadas en el
Protocolo de Nagoya. No obstante, estos instrumentos internacionales aparecian como
incompatibles en el debate, porque el CDB prevé las medidas que aseguran el acceso a
los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales a través del consentimiento
fundamentado previo y la participacion “justa y equitativa”. En otras palabras, el contexto
de discusidn revela un mapa preestablecido, en el cual se apuntaba hacia la apropiacion
de los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos. En definitiva, las normas de
la experiencia colonizadora: el Derecho internacional y la (geo)politica-econémica
sirvieron como normas para la dependencia/vigilancia y el control en los paises

periféricos, las cuales representan las armas del capitalismo multinacional.

1.4 Analisis del articulo 8j del Convenio de Diversidad Bioldgica y su
implementacion en el Protocolo de Nagoya
En esta ultima parte, intento proporcionar una critica al articulo 8j del CDB*% y

su implementacion en el reciente convenio internacional denominado Protocolo de

405 | jliana SPINELLA, «Intereses en pugna, el rol de Estados Unidos en el Acuerdo sobre los ADPIC y el acceso a
medicamentos. Las patentes biotecnoldgicas en perspectiva» (2011) 16 Perspectivas Bioéticas 106, 15.

406 E] CDB se suscribid en Rio de Janeiro y fue ratificado en 1992 por 193 estados incluido el Ecuador. Sin embargo,
este convenio no ha sido ratificado por los Estados Unidos de Ameérica; es decir, que este pais no esta sujeto a las
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Nagoya®®’. Cabe subrayar previamente que el régimen de la diversidad biologica (CDB)
se instituye bajo tres objetivos: la conservacion de la diversidad bioldgica®®®, la utilizacion
sostenible de sus componentes, y la participacion justa y equitativa en los beneficios que
se deriven de la utilizacion de recursos genéticos.

Bajo estos objetivos surge el articulo 8j, el punto de mayor discusion en las
negociaciones internacionales, cuyo texto dice lo siguiente:

Cada parte contratante, en la medida de lo posible y segin proceda con arreglo a
su legislacion nacional, respetara, preservard y mantendrd los conocimientos, las
innovaciones y las précticas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos
tradicionales de vida pertinente para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean es0s conocimientos, innovaciones y practicas y
fomentara que los beneficios de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y
practicas se compartan equitativamente.

La disposicion en su parte sustancial genera una obligacion y promueve una
regulacion flexible para el acceso de los conocimientos, innovaciones y practicas de las
comunidades originarias y locales relacionados con la diversidad biologica. Por ello, se
establece la necesidad de una “aplicacion mas amplia”, la cual compromete a los Estados
a impulsar politicas y fomentar los beneficios de la utilizacion de los conocimientos
tradicionales en torno a la idea de que se compartira equitativamente.

Puede decirse, entonces, que el articulo 8j del CDB trata de una férmula juridica
que compromete a los Estados miembros a ajustar sus legislaciones nacionales dentro de
un patrén. Al examinar este modelo se revela una combinacion de reglas; por una parte,

se establecen las obligaciones que tiene el Estado a partir de “la aplicacion mas amplia”

regulaciones sobre acceso a recursos genéticos que incluye el reconocimiento de la soberania sobre estos. No obstante,
la Convencién manda a los paises firmantes establecer, mediante leyes nacionales, el acceso a los recursos genéticos y
el conocimiento tradicional asociado a estos recursos. En efecto, los articulos 8j y 15 del CDB sefialan, por una parte,
el reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales y, por otra, la facultad de
regular el acceso tanto a los recursos genéticos como los conocimientos. Se dispone que cada Parte Contratante
procurara crear condiciones para facilitar a otras Partes Contratantes el acceso y no imponer restricciones contrarias a
los objetivos del presente Convenio”. NACIONES UNIDAS, «Convenio sobre la diversidad biol6gica» (1992)
<https://www.chd.int/doc/legal/chd-es.pdf>.

407 E| protocolo de Nagoya sobre el acceso a los recursos genéticos y el acceso a los conocimientos tradicionales tiene
como objetivo la participacion justa y equitativa de los beneficios derivados de los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales a través del Consentimiento Fundamentado Previo. Este acuerdo es complementario del
Convenio de Diversidad Biolégica. SECRETARIA DEL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA,
Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de su utilizacion al Convenio sobre la diversidad bioldgica (2011).

408 |_a conservacion en condiciones in-situ parte desde una estrategia de uso sustentable de estos recursos. De ahi, que
el articulo 2 del Convenio se refiere al “uso sustentable”, cuyo texto explica la preocupacion sobre el uso de la
diversidad biolégica, de modo que no disminuya ni se pierdan las caracteristicas, cuya sostenibilidad ayudara a
solventar las necesidades presentes y futuras de la humanidad. NACIONES UNIDAS, «Convenio sobre la diversidad
biolégica» (n 406).
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Yy, por otra, se indican sus funciones, entre ellas la promocidn que consiste en incentivar
una conducta, estableciendo la aprobacion y la participacion de quienes poseen los
conocimientos. La aplicacion de estas reglas se manifiesta a partir de que el Estado incide
en la voluntad de las comunidades originarias para que consientan el acceso a sus
conocimientos a través de su difusion del reparto equitativo de beneficios econémicos o
con otras medidas; en consecuencia, la voluntad es forzada. De este modo, el
consentimiento fundamentado previo se convierte en un mecanismo artificial para el
acceso a dichos conocimientos. En otras palabras, este artificio juridico establecido como
un contrato, vulneraria el Convenio 169 de la OIT porque no se contempla el derecho de
decidir y, consiguientemente, los derechos colectivos de los pueblos originarios se
limitan.

Cabe subrayar que el CDB establece una correlacion con el mencionado Convenio
169, sin embargo, no se han establecido obligaciones o sanciones cuando se exhorta a que
“cada parte contratante en la medida de lo posible, segiin proceda y en arreglo a la
legislacion, respetara, preservara o mantendra los conocimientos tradicionales (...)”.
Debe tenerse en cuenta que la expresion “en la medida de lo posible” no asegura
responsabilidades, es decir, no se han adjudicado pautas o directrices sobre el
comportamiento del Estado contratante cuando proceda indebidamente en el acceso a los
conocimientos.

En este contexto, el articulo 8j establece la participacién, lo que grosso modo
puede entenderse como el compromiso creado para las comunidades originarias; en
consecuencia, el Estado debe promover para que haya ese comportamiento. En efecto,
este modo de influir se destaca en el criterio sostenido por el consultor de la OMPI
(anotado en lineas anteriores), en el cual se atribuia que los pueblos originarios sélo
hacian el trabajo de “dar pistas”. En tal entendido, la participacion involucraria una
especie de guia territorial, pero, en realidad, lo que no se expone es que quien posee el
conocimiento no solo debe entregar la informacion, sino también debe transferir a la parte
interesada lo que demande.

En mi opinion, no se considera el valor estratégico del conocimiento
tradicional/originario que reside en saber distinguir y saber como usar (know-how) un
recurso genético o especie vegetal. Este valor estd afianzado en un conjunto de
conocimientos indicativos/especificos y por una serie de técnicas y practicas. Todo este

conjunto que generalmente es acufiado por el chamén o el sabedor de las comunidades
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originarias comprende también las précticas/métodos para la conservacion in situ; por
ejemplo, una de las précticas ancestrales de conservacion de las especies es su movilidad,
que consiste en tener el conocimiento previo sobre el momento bioldgico de ciertas

especies (floracion y fructificacion) para hacer uso de ellas*®

. Me parece, por lo tanto,
que estas practicas y conocimientos, son las que hacen posible captar ciertos recursos
genéticos para luego verificar/comprobar/aislar cientifica y metodolégicamente aquellos
elementos/principios activos que sean Utiles para la explotacién en alguna é&rea
médica/cosmética/alimenticia y, asi, llevar a cabo su produccién y ulterior
comercializacion. En definitiva, frente a la falta de reconocimiento de las capacidades de
los pueblos originarios, se garantiza a los Estados parte el acceso al conocimiento
tradicional a traves de reglas que conducen a orientar las relaciones entre el Estado
(proveedores de los recursos genéticos) y los pueblos originarios.

En general, el alcance del articulo 8j del CDB contempla la funcion de utilidad
del conocimiento tradicional que es aplicado mediante un acuerdo que se supone es
voluntario, y que debe contener una recompensa econémica “justa y equitativa”, sin que
se estime un valor cuantitativo. A mi juicio, el articulo 8j se caracteriza por ser
homogéneo y excluyente, ya que la participacion no es contemplada desde un ejercicio
colaborativo y colectivo que deberia desplegarse para el desarrollo cognitivo y
tecnoldgico. En otras palabras, podria decirse que el CDB no reconoce a las comunidades
originarias su colaboracién sobre la transferencia de tecnologia (in situ), habida cuenta de
haberse demostrado que estos grupos han aportado al mundo cientifico una fuente de
informacion valiosa sobre los recursos genéticos a partir de sus conocimientos, pues
conocen sus propiedades y formas de utilizacion.

El caracter hegemdnico de la CDB se observa claramente en el articulo 8j._En este
sentido, debe traerse a colacion el comportamiento imperativo de los Estados miembros
en la Convencion de Diversidad Biologica de 1996, en cuyo espacio no se permitié la
participacion de los pueblos nativos en las discusiones de este articulo 8j. Asi lo expresa
la lider Yolanda Teran en su articulo al explicar que denuncié este hecho ante las
instancias oportunas, con el fin de lograr que los lideres de las organizaciones nativas
(incluida ella) participasen en las discusiones del articulo 8j; sin embargo, la citada autora

afirma que, a pesar de que lograron ingresar al foro de discusiones, sus criterios no fueron

409 MATOS (n 367).
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considerados en la toma de decisiones, porque no tuvieron voz ni voto*!. Esta forma de
exclusion pone a la luz como las Convenciones internacionales formulan e imponen los
principios y reglas, lo que, lleva a realizar un serio cuestionamiento de dichas decisiones.
En todo caso, explicaria por qué no se reconocen sus derechos, como forma de asegurarse
la estructura juridica del GATT y la OMC, en la que se impone el intercambio desigual
de bienes y servicios*!!,

En este contexto, posteriormente, la Convencion de las partes (CDB) impulsa el
cuarto objetivo del CDB en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
(Johannesburgo, septiembre de 2002) a partir de la aplicacién de los articulos 8j y 15 del
CDB; estos fueron implementados en un régimen internacional orientado al acceso de los
conocimientos tradicionales y recursos genéticos. Naturalmente, lo que se concertd fue
un modelo de intercambio que contiene tres aspectos juridicos: primero, la «regla de
reconocimiento», relacionada con el derecho de los pueblos originarios sobre sus
conocimientos, esto es, la configuracion legal de la posesion; el segundo aspecto trata
sobre el consentimiento fundamentado previo en el que, de acuerdo con el articulo 15 del
CDB, se establecen sus principios basicos y su procedimiento formal, todo ello como
parte del asentimiento previo para el acceso; y, el tercer aspecto reside en la participacién
justa y equitativa de beneficios derivados del uso. En la Conferencia de las Partes (como
autoridad suprema del CDB), lo que buscaba sustancialmente era reconocer el derecho
soberano de regular el acceso y, consecuentemente, proyectar los arreglos necesarios en
los textos constitucionales. De modo que, a partir de la voluntad suprema de la
Convencién de las Partes (CDB), se formula un modelo para la explotacién de los

recursos genéticos y los conocimientos tradicionales bajo un caracter eminentemente

410 En el proceso de formulacion del articulo 8j no se consider6 la participacion de los pueblos originarios como
duefios/titulares de sus conocimientos. Sobre este problema de exclusion, Yolanda Teran Maigua dijo: “En 1996, un
grupo de compafieros indigenas preocupados con las implicancias futuras del articulo 8j del CDB que se refiere al
conocimiento tradicional, se presentaron ante los Estados Parte reunidos en Argentina para solicitarles la inclusion de
los Pueblos Indigenas en estas discusiones, sin embargo, su peticion fue rechazada y por el contrario fueron invitados
a dejar la sala de reuniones.” Las concurrentes formas de exclusion han promovido que se generen otros movimientos
tal es el caso del Foro Internacional Indigena en Biodiversidad (FIIB, 2012), orientado a seguir el proceso del CDB.
Este seguimiento dio lugar a consignar la invitacion para formar parte del Grupo de trabajo 8j y relaciones conexas, sin
embargo, a pesar de su participacion en este grupo de trabajo, no tuvo voz, ni voto en las deliberaciones sobre el Acceso
y reparto de beneficios. ibid 17; Yolanda TERAN, «Factores que permiten u obstruyen la participacion de los Pueblos
Indigenas en los procesos del Convenio de Diversidad Bioldgica» <http://www.comminit.com/africa/content/foro-
internacional-indigena-sobre-biodiversidad-fiib-colombi> accedido 20 de septiembre de 2018.

411 Jordi Jaria sostiene que en el sistema de estados-nacion se aseguran las condiciones para los ganadores del mismo,
situando en otro modelo a la periferia, en la que devienen “sencillas estructuras parciales de dominacion dirigidas al
control social y el aseguramiento del flujo de los recursos hacia el centro”. JARIA i MANZANO, «Democracias
fragmentadas, control del poder y principio de responsabilidad. Un nuevo constitucionalismo en la era del mercado
global» (n 335) 3009.
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obligatorio y como una estrategia de desarrollo, es el aspecto que describiré en las lineas

siguientes.

1.4.1 Las Directrices de Bonn

En la IV Conferencia de las partes del CDB celebrada en la Haya (Holanda) en
abril de 2002, se convino en formular una “Guia Voluntaria sobre Acceso y Distribucion
de Beneficios” (conocida como las directrices de Bonn). Como su nombre indica, esta
Guia contiene dos propositos: el acceso y la distribucion de beneficios. Para ello, se
consigna la responsabilidad a las partes consistente en “evitar restricciones de acceso”.
En la primera parte de la guia se prescriben las responsabilidades de las partes, dentro de
las cuales se crea el compromiso a los paises proveedores de suministrar los recursos
genéticos y los conocimientos tradicionales. En compensacion, se establece que los
Estados proveedores deben adoptar normas en las legislaciones nacionales para que los
usuarios revelen en las solicitudes de patente el pais de origen de los recursos genéticos
y de los conocimientos tradicionales.

En definitiva, lo que se plantea en esta Guia es la vision ya defendida en el CDB.
Segun el punto de vista de Jordi Jaria, la CDB contiene elementos de “una constelacion
axiologica de carécter desarrollista, que intenta, al mismo tiempo, promover el
crecimiento econdémico”*2, Tal axiologia, es la que buscé alinearse en las decisiones de
la Conferencia de la Haya, si tomamos en cuenta que tras el objetivo de crear un régimen
del libre acceso se impone la apropiacion privada de recursos a través del derecho de
patentes. Al efecto, se articula en primera linea las responsabilidades/obligaciones para
el consecuente cometido de la provision; sin embargo, no se prevén responsabilidades
sobre los posibles efectos del acceso. Debe tenerse en cuenta que el Derecho internacional
lo que establece son medidas de compensacion, mas no de seguridad juridica para los
Estados proveedores. En consecuencia, la consignacion de datos en la solicitud de patente
sobre el uso de los CCT quedaria en una antesala o promesa, sin posibilidades de reclamar
los beneficios derivados de la utilizacion del CCT, ya que no se ha exigido tampoco

transparencia juridica para los usuarios.

412 JARIA i MANZANO, «Los principios del derecho ambiental: Concreciones insuficiencias y reconstruccion» (n
323) 411.
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1.4.2 Protocolo de Nagoya

Las directrices de Bonn fueron objeto de observaciones y especificaciones,
durante seis afios de negociaciones. Pero en realidad, lo que se hacia es articular un texto
para que fuese agendado en la via positiva de su legalizacion. En la décima reunién de la
Conferencia de las Partes celebrada en Nagoya (Japon) el 29 de octubre de 2010, se
concerto la tarea de implementar las directrices en un protocolo. En esta implementacion
se formul6é un modelo de normas con la aplicacion de los articulos 8j y 15 del CDB v,
fundamentalmente, se enunciaron las reglas juridicas sobre el acceso. Tal regulacion se
llevo a cabo a través de la promocion contenida en el considerando penultimo del
protocolo que dice lo siguiente:

[El protocolo] Toma nota de la interrelacion entre recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales, su naturaleza inseparable para las comunidades indigenas y
locales y de la importancia de los conocimientos tradicionales para la conservacion de la
diversidad bioldgica y la utilizacion sostenible de sus componentes y para los medios de
vida sostenibles de estas comunidades.

Como puede leerse, el texto se centra en dos puntos: el primero, en la interrelacién
entre los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales; y el segundo atiende a los
objetivos del CDB (la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacion sostenible)
planteados como principios de la diversidad bioldgica. Para que ello se apligque, se exige
como principio la cooperacion. Sin embargo, es dificil establecer una relacion entre estos
dos puntos porque el régimen de libre acceso no menciona responsabilidades para los
usuarios en caso de vulnerar los principios consagrados sobre la conversacion a la
biodiversidad biol6gica. Tampoco se alude sobre el respeto a la identidad cultural, lo que,
en definitiva, pone en peligro no solo las capacidades de las comunidades originarias sino
sus necesidades basicas. Entonces, podria decirse que el protocolo de Nagoya contiene
directrices que se oponen a los protocolos comunitarios de las comunidades originarias y
comunidades locales, a través de los cuales protegen tanto sus derechos consuetudinarios
como el derecho a los recursos que son los medios de su sustento diario y el sostenimiento
de su cultura. En consideracion a estos derechos, quedaria implicitamente figurado la
negacion del derecho de administrar sus recursos, hecho que ancestralmente se ha
sostenido en torno a los principios de custodiar y conservar la Pacha
Mama/territorio/biodiversidad; reitero esto, porque es lo permite asegurar su modo de

vida y, por tanto, su identidad cultural.
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En efecto, el protocolo de Nagoya en la parte pertinente de las “Obligaciones
relativas al cumplimiento” establece que los Estados adopten medidas para vigilar la
utilizacion de los recursos genéticos. También se obliga a los proveedores a elaborar un
mapa que designe “los puntos de verificacion eficaces en cualquier etapa de la cadena de
valor: investigacion, desarrollo, innovacion, pre-comercializacién o comercializacion”.
En tanto, el articulo 7 del instrumento mencionado asegura el acceso a los conocimientos
“tradicionales” asociados a los recursos genéticos. De modo que se articula una
regulacién para la gobernanza de la biodiversidad que operaria a traves de un cuadro de
control interestatal. La efectividad en este cuadro se observa en el servicio que prestan
los estados nacionales regulando juridica y planificadamente los recursos genéticos y los
conocimientos asociados a estos. El espacio social que se genera resulta ser el mismo
mecanismo viejo colonial de explotacién: el despojo. Se trata, en definitiva, de la erosién
de los derechos consuetudinarios de los pueblos, aunque estos sean previos a la
legislacion positiva. Es, en esta dimension juridica, que el Derecho internacional
transfiere sus normas al sistema interestatal para que sean legitimadas a través del derecho
interno, otorgando asi seguridad juridica para el acceso a los usuarios (empresas
biotecnolodgicas, farmacéuticas y demas).

Lo anterior pone de manifiesto que la institucionalidad de la propiedad intelectual
sostenida por las convenciones internacionales se sirve del Estado para proveerse del
conocimiento y recursos genéticos bajo el envoltorio del progreso/interés publico, sin
tomar en cuenta los derechos preexistentes de los pueblos originarios*. Todo ello
conduce a la deduccion de que la Convencién de diversidad bioldgica puso en primera
linea a los actores geopoliticos: las multinacionales, a través de un doble discurso en el
que se promociona la proteccion a los conocimientos tradicionales de los pueblos
originarios. Asi el reconocimiento se puso en una esfera de derechos intelectuales
desprovista de los derechos morales y econdmicos; podria decirse mas bien que hubo un
desplazamiento hacia una esfera sin derechos.

La promesa de participacion equitativa de beneficios encuentra su ejemplo mas
evidente en el derecho a la biopirateria en la Amazonia (de los paises andinos, por
ejemplo, de Ecuador y Peru), pues este territorio se ha convertido en el laboratorio de
paises de la Unién Europea, Japon, Estados Unidos y China. Asi en Europa, en el ambito

413 Dworkin afirma que el utilitarismo econdmico no acepta la idea de la preexistencia de derechos o de voluntades
colectivas que no sirvan al bienestar general. DWORKIN (n 315) 36.
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de las ciencias de la vida y la biotecnologia, Ignacio Basombrio afirma que el potencial
del mercado mundial de solicitudes de patentes biotecnoldgicas incluyendo la agricultura,
seria superior a 2 billones de euros en 2010*'%. En el caso especifico de Japon, por
ejemplo, se han patentado cerca de 50 derivados del yacon durante la década de los 90%%°.
Asimismo, se ha ignorado la apropiacion del algodon coloreado que es propio de los
Andes, pero reconocido como una mejora de variedades vegetales (una especie de
patente) en Estados Unidos*'®. Frente a esta practica asegurada por el derecho de patentes,
la carta de promesas y la tutela del Estado asumida para los pueblos originarios (desde la
colonizacidn), lo que muestra es la vulneracion de las etnias y de su biodiversidad. En tal
sentido, George Martine afirma que los hechos colonizadores han llevado a “la pérdida
no solo de etnias, sino de lenguas, saberes y conocimientos™*!’.

El reconocimiento de la diversidad en el mundo viene a ser un valor positivo,
identificado por Boaventura de Sousa Santos como las experiencias de proteccion de la
biodiversidad y diversidad epistémica del mundo. Estas experiencias que menciona
Santos son positivas para la conservacion de la diversidad natural y cultural, sin embargo,
el sistema hegemdnico de proteccion: la propiedad intelectual al que me he referido
anteriormente esta orientado a capturar plantas consideradas sagradas para los pueblos
originarios, tal es el caso del yacdn y también de la ayahuasca. Ante ello, considero que
las Convenciones pueden llegar a decidir y/o proteger actos considerados como no éticos.

El nuevo paradigma Ilamado «Revolucion Ecoldgica» explica hasta qué punto
pueden ensombrecerse los principios de los derechos humanos y también de los derechos
de la naturaleza, especificamente, los de la biodiversidad. En definitiva, a mi juicio, los
argumentos que se exponen en el dispositivo internacional del protocolo de Nagoya dan

cabida a la loégica mercantilista y utilitaria, aunque supuestamente dicen favorecer a la

44 |gnacio BASOMBRIO, «Tratados de libre comercio, propiedad intelectual y proteccién del conocimiento
tradicional de los pueblos indigenas» [2006] Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 298.

415 El yacon es un tubérculo que se encuentra en el Per(i y Ecuador, el cual fue utilizado sin autorizacion por el “capital
de la biopirateria mundial”. Asi pues, este tubérculo junto a los conocimientos tradicionales fue entregado al capital
por la etnia Secoya ubicada en la Amazonia ecuatoriana a cambio de regalos que no correspondian a su valor. Este tipo
de informacion puede verse en el siguiente enlace: RAFI, «jJapon se lleva el yacon! RAFI» (BIODIVERSIDADLA,
2001) <https://www.biodiversidadla.org/Noticias/!Japon_se_lleva_el_yacon! RAFI> accedido 9 de junio de 2022;
También véase la informacion sobre sus propiedades y desarrollo en la publicaciéon realizada por Ivan Manrique,
Adelmo Parraga y Michael Hermann, Jarabe de yacon: Principios y procesamiento (Michael Hermann y Oscar A
Hidalgo eds, Centro Internacional de la Papa (CIP), Universidad Nacional Daniel Alcides Car rion, Fundacién
Erbacher, Agencia Suiza para el Desarrollo y la Cooperacién 2005).

416 Sascha CORNEJO PUSCHNER, Politicas de la especie: Eugenesia, vida e Ingenia genética (RIL editores 2017)
118.

417 George MARTINE, Populacéo, meio ambiente e desenvolvimento sustentavel (Ed Unicamp 1993) 23.
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investigacion cientifica y el desarrollo econémico. En sus procesos se adecua la
compensacion (participacion economica de beneficios) como un acto que muestra el
reconocimiento; sin embargo, se advierte que no hay certeza de la existencia de un
acuerdo, sino de una préactica concebida en el poder de relaciones entre el Estado, los
usuarios/capital y los pueblos originarios. Tampoco implica reciprocidad por participar o
por el pago de un trabajo. Este intercambio basado en el principio “justo y equitativo”
puede decirse que es incierto/indeterminado, porque este principio no es regulado por
dicho protocolo. Lo que, si es concreto y especifico es el deber del Estado, de entregar un
bien concreto y especifico, esto es, el conocimiento tradicional. En esta linea desigual del
intercambio, se aprovecha para desvincular los bienes culturales de sus pueblos
originarios y se justifica la desposesion de los CCT como una regla para la compensacion,
quedando, por tanto, mermados sus derechos econdémicos y morales. En este sentido, se
imponen obligaciones a los Estados proveedores, dado que tienen la responsabilidad de
no restringir el acceso capitalista tanto en los instrumentos regionales como en los textos
constitucionales. Sin embargo, los usuarios de dicho sistema capitalista quedan sin

responsabilidades.

2. Normativa regional andina: la biodiversidad del tropico andino y el

conocimiento originario en el terreno privado de las patentes

La idea de la union andina se concreto el 26 de mayo de 1969, con el denominado “Pacto
Andino”, conocido como Acuerdo de Cartagena, firmado por los cinco paises de la
region: Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perl. Tal Pacto partié de las semejanzas
culturales, pero, dejando de lado sus raices: los pueblos originarios. Mas tarde, en 1973
se adhirié Venezuela. La intencion de la integracidn regional era tejer una normativa en
términos de emancipacion social y econdémica, sin embargo, las ideas economicas fueron
encauzadas a través de las coordenadas del nuevo orden geopolitico anglo-americano. No
era un espacio juridico propio, apegado a la realidad socio-cultural, pues la normativa
quedo sujeta a los criterios que emanaba el capitalismo mundial, asi como de la idea de
soberania concebida desde el sistema interestatal. En opinidn de Alejandro Falla, el Pacto

andino se hizo con el foco puesto en el “factor que incentiva la inversion extranjera’*'8,

418 Alejandro FALLA y Eduardo QUINTANA, Derecho Comunitario Andino (Instituto de Estudios Internacionales
(IDEI Andino, Pontificia Universidad Catolica del Pert ed, Fondo Editorial 2003) 168.
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En efecto, la normativa regional andina a través de la Decision 24 (aprobada por
Ecuador el 31 de diciembre de 1970) regulariz6 el traspaso de tecnologias extranjeras y
el aporte de capitales extranjeros, de modo que, entre otras cuestiones, se asentaron las
condiciones necesarias para la ampliacion del mercado. Tal mandato transitorio, se aplicd
al cabo de cuatro afos, con la aprobacion de la Decision andina 85 que contenia el
reglamento para la aplicacion de las normas sobre propiedad industrial*'®. En esta
regulacion andina se introdujo la idea de la supranacionalidad, es decir, que sus
disposiciones sobre propiedad industrial prevalecieran sobre las del ordenamiento
juridico ecuatoriano. En tal sentido, Baldo Kresalja sefiala que la Decisidn 85 contiene un
recorte claro de la soberania de cada pais. El mencionado autor sostiene que,

(...) el Derecho de prioridad o preferencia para solicitar el registro dentro del
area andina para los titulares de los derechos [de patente], unificé los procedimientos de
concesion de derechos, y adoptd clasificaciones internacionales (...), incorpor6 la
exigencia de calidad en los contratos de licencia y, de grande significado por su
derogacion posterior, obligd a los paises segun el art. 83 a no celebrar unilateralmente
convenios en materia de propiedad industrial que contradijeran sus disposiciones*?

Este derecho preferente incorporado para los titulares extranjeros no solo
unificaba los procedimientos para adquirir derechos, sino también introducia reglas
concertadas por los defensores de los Convenios de Paris y Berna. Asi esta normativa
unificada se constituiria en el instrumento/dispositivo de la gobernanza andina en lo
relativo a la tecnologia y el comercio. Segun Plata y Lépez, las normas andinas violan el
principio de autonomia en el que se apoya la soberania del Estado, como bien lo explican
en el texto siguiente:

Segun una concepcion dualista del orden internacional y al parecer en apoyo de
la tesis de conversion, (...) las normas violan el principio de autonomia del juez nacional
frente a un 6rgano judicial comunitario que pasa a ejercer el poder de decision y priva al
juez nacional de una de las facultades mas importantes de su funcion judicial.

Por su parte, la doctrina a favor de estas normas arguye que no se trata de la
interpretacion de una ley cualquiera, sino de un tratado internacional y que en este campo
el juez nacional tiene una potestad muy subsidiaria.*?!

419 En el decimotercer periodo de sesiones extraordinarias de la Comisién Andina el 5 de junio de 1974 en Lima, se
aprueba LA COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA, «DECISION 85. Propiedad intelectual» (1974)
<https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/can/can018es.pd>.

420 Baldo KRESALJA ROSSELLO, «La politica en materia de propiedad industrial en la Comunidad Andina»,
Derecho Comunitario Andino (Fondo Editorial 2003) 256 y ss.

421 | uis PLATA y Donna YEPES, «Naturaleza Juridica de las Normas Comunitarias Andinas» [2009] Revista de
Derecho 222.
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Se puede decir que desde aquella época la soberania fue perdiendo sentido dada
la transformacion econdmica promovida por la estructuracion del sistema-mundo. En este
contexto, el Estado se constituye en “una estructura basica a partir de la cual se llevan a
cabo las acciones destinadas a garantizar el flujo de recursos a nivel global en el marco
de la estructura global de dominacion derivada de la integracion de los mercados”*??, lo
que, en definitiva, vendria a favorecer “el intercambio desigual en el marco de la
jerarquizacion de la economia-mundo capitalista™?3. En este sentido, el Derecho
internacional da un giro en relacion con el papel de la soberania, porque otorga a los
tratados internacionales un cardcter preponderante a través del principio de
subsidiariedad. Asi el legislador andino adopta en la normativa el monismo juridico
establecido por el Derecho internacional.

La orientacion monista de la normativa andina aplicada a las dinamicas del
comercio desatd en la region una grave crisis, como consecuencia de sus lineamientos
afines al sistema privatizador y a la concentracion de capitales. Asi, en la mitad del siglo
XX los paises andinos experimentaron una época de retroceso, porque se desencadeno la
flexibilizacion laboral encauzada al aumento de la produccion, lo que provocd mayor
desempleo y control de los recursos naturales. Los grupos dominantes promovidos por el
capital comercial tuvieron mas acceso a la explotacion, con el fin de impulsar y formar
redes para expandir el mercado. Asi, en los objetivos del Acuerdo andino se establecia
“la 6ptima utilizacion de los recursos disponibles en el area, especialmente, a través de la
industrializacion de los recursos naturales™*?*. Esta orientacion incidia en la transferencia
desigual entre los recursos de los paises del Norte y el Sur que se despleg6 a través del
desarrollo de una estructura institucional basada en el control de los recursos existentes y
un mercado regional creciente en favor del capital. Por ello, Alejandro Falla sostiene que
“hubo inconsistencias en el disefio de estructuras?°.

En definitiva, se iba impregnando en las normas andinas un juego de reglas para
la explotacion de los recursos naturales y culturales que favorecian la destruccion de los
espacios comunitarios. Lo cierto es que los efectos positivos de la normativa no se veian,

tampoco en la mejora de la situacion de los pueblos originarios, pero si, se observaba el

422 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 160.

423 ibid.

424 COMUNIDAD ANDINA, «Acuerdo de Cartagena (Pacto Andino) - Acuerdo de Integracion Regional (1969)»
(dipublico.org Derecho Internacional, 2012) <https://www.dipublico.org/10598/acuerdo-de-cartagena-pacto-andino-
acuerdo-de-integracion-subregional-1969> accedido 9 de junio de 2022.

425 FALLA y QUINTANA (n 418) 168.
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interés por fortalecer la universalidad en dichas normas. Se configuraba un marco de
gobernanza abierto, a través de los consensos, porque los presidentes del grupo andino en
1994, después de aprobar el nuevo nombre de “Comunidad Andina” (CAN)*?, se
reunieron para introducir reformas a la normativa. Aunque tal reunion desemboco en una
tensidn altamente politizada entre los gobiernos debido a las modificaciones que se hacian
en favor del mercado internacional y menoscabo de la soberania, al final llegaron a un
entendimiento politico, concentrandose en elaborar los nuevos términos sobre el acceso
local al material biotecnoldgico, con los que se aseguraban una distribucion —regalada—
de beneficios derivados de su comercializacion. Se vislumbraba asi un modelo de corte
neoliberal, definido por la Comision de la Comunidad Andina en las Decisiones 391 de
1996 y 523 de 2001.

En suma, puede deducirse que los Estados andinos evidenciaron una complicidad
con los discursos pragmaticos del mundo occidental formulados desde la Convencién de
las Naciones Unidas, tal como se comprueba en sus decisiones. Sustancialmente, cuando
se leen las condiciones para acceder al repositorio de recursos genéticos y el CCT.
Actualmente, la CAN protege los CCT a través de cuatro Decisiones: 391, 486, 523 y
524. En la siguiente seccion abordo el estudio de estas normativas, centrandome en la
aplicacion de los articulos 8j y 15 del CDB.

2.1 Decision 391: Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos y sus
productos derivados

Una de las normativas de interés en este estudio es la Decision andina 391 sobre
el Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos y sus productos derivados, y los
componentes intangibles, que fue aprobada el 2 de julio de 1996. A partir de esta
normativa se incluyen las condiciones de acceso de los CCT. Al efecto se establecio que
los componentes intangibles asociados comprenden “todo conocimiento, innovacion o
practica individual o colectiva, con valor real o potencial, asociado al recurso genético, o
sus productos derivados o al recurso bioldgico que los contiene, protegido o no por

regimenes de propiedad intelectual*’.

426 |_a Comunidad Andina de Naciones (CAN) conformada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(, es un organismo
de integracion econdmica regional con capacidad juridica para dictar Decisiones normativas, las cuales son vinculantes
para cada uno de los paises miembros. COMUNIDAD ANDINA, «Portal Web de la Comunidad andina».

427 Articulo 1 de la Decision 391
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El articulo 1 establece las definiciones tanto para la aplicacion del acceso como
para la obtencion y utilizacion de los recursos genéticos y de sus productos derivados, asi
como de los componentes intangibles. En esta disposicion se observa como se
individualizan los recursos genéticos y los CCT. Fundamentalmente, se sostiene el
monismo de la soberania del Estado sobre los recursos genéticos y sus productos
derivados. Tal delimitacion se establece en el articulo 6 cuando caracteriza a estos bienes
como inalienables, imprescriptibles e inembargables. El objetivo del régimen andino es
el acceso para “fines de investigacion, prospeccion, biopolitica, conservacion, aplicacion
industrial o aprovechamiento comercial”, entre otras cuestiones.

En el tratamiento del acceso, la Decision andina 391 establece dos reglas. La
primera se refiere a los contratos de acceso y la segunda comprende el contenido de dichos
contratos. Asi, en su articulo 16, b, determina la identificacion del proveedor del
componente intangible y exige la presentacion de toda la informacion relativa al recurso
genético, asi como los usos potenciales de los componentes intangibles asociados (art.
22). El articulo 34 establece que, en el contrato sobre el acceso, se incluirdn clausulas
relativas a la distribucion de beneficios, con el fin de que se respeten los derechos de los
proveedores del componente intangible. Se agrega que “el incumplimiento de este
clausulado puede dar lugar a la resolucion del contrato” (art. 35). Asimismo, se estipula
una sancién cuando una tercera persona realice transacciones relativas a los componentes
intangibles asociados que no se encuentren amparados por los correspondientes contratos
(art. 46).

El precepto se establece como un deber general el cual comprende el ejercicio de
acciones legales para la reivindicacion de los componentes intangibles asociados y para
el cobro de las indemnizaciones y compensaciones a las que hubiere lugar (disposicién
transitoria segunda). No obstante, la Decision no regula los mecanismos por los cuales se
verificaria el incumplimiento del contrato, por tanto, no existen las garantias necesarias
para las indemnizaciones y compensaciones. Lo que se pone en resguardo es el recurso
geneético, ya que se estipula en el articulo 17 el apercibimiento a la autoridad nacional
competente, ante quien debera ponerse en conocimiento los resultados de la
investigacion, consistentes en lo siguiente:

El suministro de informacidn sobre antecedentes, estado de la ciencia o de otra
indole, que contribuya al mejor conocimiento de la situacion relativa al recurso genético
del cual el Pais Miembro sea pais de origen, su producto derivado o sintetizado y
componente intangible asociado; [y] la transferencia del material accedido a terceros (art.
17,d,1).

159



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

EnaMatos Jaqui | "g] r¢gimen juridico del conocimiento en el estado moderno y su proyeccion sobre los conocimientos
originarios en Ecuador

La informacion relativa al estado de la técnica contribuye a determinar cual es la
procedencia de origen del recurso genético o producto derivado; sin embargo, el
componente intangible asociado, al estar individualizado, no es posible establecer su
origen, porque puede ser acreditado por cualquier persona especialista en la materia.

Finalmente, en la normativa se plantea el disefio de programas de capacitacion
para las comunidades indigenas, afroamericanas y locales, con el fin de fortalecer su
capacidad de negociacion sobre el componente intangible en el marco del acceso a los
recursos genéticos (disposicion transitoria novena).

En sintesis, el caracter monista e individualista del regimen comunitario andino
desvincula el CCT de sus titulares: los pueblos originarios, con el proposito de que su
tratamiento sea individualizado en favor del Estado. La vinculacion de los CCT a los
recursos genéticos permite que este conocimiento colectivo se convierta en un recurso
intangible del Estado y asi regular su acceso siempre que estos sean potencialmente utiles
en el mercado. Este modelo se presenta bajo el papel paternalista del Estado respecto a
los bienes culturales de los pueblos originarios y bajo la funcidn utilitaria del régimen de
acceso. Al efecto, se implementa la participacién justa y equitativa de los beneficios
derivados del uso, de acuerdo con el CDB. En definitiva, en esta iniciativa legislativa
andina se lleva a cabo la regulacién de la gestion del Estado en lo concerniente al régimen

de acceso de los recursos genéticos y el CCT.

2.2 Decision 486: Régimen Comun de Propiedad Industrial

La implementacion de los articulos 8j y 15 del CDB ha sido desarrollado en el
marco del cumplimiento de las Convenciones internacionales por parte de los gobiernos
andinos. De este modo, el derecho comunitario andino recepta el Régimen Comdn de
Propiedad Industrial. En este sentido se hace referencia al uso de los CCT, estableciendo
el tratamiento juridico para la concesion de patentes biotecnoldgicas, segin consta en los
siguientes literales.
a) El principio de respeto a los CCT

La Decision 486 establece un apartado dedicado al “Patrimonio Bioldgico y
Genético, y de los Conocimientos Tradicionales”. El articulo 3 establece que los paises
de la CAN deben conceder patentes u otros derechos, salvaguardando y respetando su
patrimonio bioldgico y genético, asi como los conocimientos tradicionales de sus

comunidades indigenas, afroamericanas o locales. Con esta inclusiva en el ordenamiento
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juridico comunitario se pretende promocionar el respeto a los CCT como una medida para
su acceso, lo que, en definitiva, consolida las dinamicas de explotacion previstas por el
Derecho internacional.

b) Condiciones para obtener la patente sobre invenciones biotecnoldgicas

Cabe en esta parte diferenciar las Decisiones 391 y 486 respecto a su objetivo. Asi
el articulo 1 de la Decision 391 establece en términos generales el acceso al CCT y
defiende la propiedad intelectual, porque articula el interés privativo del derecho de
patentes. Mientras la Decision 486 articula la apropiacion del CCT mediante un
procedimiento formal, estableciendo las condiciones para obtener la concesion de una
patente de invencion desarrollada a partir de los CCT de material genético. A tal efecto,
se garantizan los derechos de los pueblos y comunidades originarias sobre sus
conocimientos a traves de una regulacion formal-administrativa. Ello se lleva a cabo a
partir de que el usuario/solicitante realiza la consignacion de datos en la solicitud de
patente y adjunta a ésta, una copia del documento que acredita la licencia o autorizacion
de la comunidad originaria cuando los productos y/o procedimientos han sido obtenidos
o0 desarrollados a partir de este tipo de conocimientos (art. 26). En este proceso de
apropiacion se revela que la solicitud de patente se presenta después de que ha sido
desarrollada gran parte de la invencion. Es decir, que el legislador andino no toma en
cuenta que la consignacién de datos del CCT en la solicitud de patentes esta sujeta a la
voluntad del solicitante, porque los CCT después de que han sido usados cabe el hecho
de que se propugne que estos no tienen un valor potencial en el mercado.
Consiguientemente, el régimen comunitario andino ha sido elaborado sin establecer las
medidas suficientes para garantizar los derechos de las comunidades originarias, dado el
interés en aplicar y complementar el modelo de normas internacionales.

Este vacio en el derecho andino se verifica, especialmente, en la concesion de
patentes farmacéuticas, porque gran parte de los medicamentos tienen un origen
natural*?®. Asi lo indica el Diario Oficial de la Unién Europea (boletin 2012/2135(INICI))
en el cual se lee la declaracion del Parlamento Europeo de 2012, sobre los excesos de la
captura de material bioldgico a través de practicas de bioprospeccion y biopirateria, un
aspecto verificado en el aumento de patentes en Estados Unidos y en los paises de la

428 Alfonso VALENZUELA B. and others, «Alimentos funcionales, Nutracedticos y foshu: ¢vamos hacia un nuevo
concepto de alimentacion?» (2014) 41 Revista Chilena de Nutricion 198, 198.
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Union Europea®?®. Sustancialmente, se observan las dificultades que afrontan los pueblos
originarios con la aplicacién de los articulos 8j y 15 del CDB, porque se ha detectado
violaciones al no haberse contemplado medidas de vigilancia que posibilitasen el rastreo
de la biopirateria relacionada con dichos conocimientos**. Por ello, el Parlamento
sostuvo que los CCT deberian tener el mismo nivel de proteccion que los recursos
genéticos a la hora de aplicar el Protocolo de Nagoya*®. Finalmente, el Parlamento hizo
hincapié en la importancia de proteger los conocimientos tradicionales asociados a los

recursos genéticos por el valor econdmico que representan para la industria®®.

c) La bioprospeccion como una practica industrial que cuenta con la participacion de
las comunidades originarias

El articulo 28 de la Decision 486 establece que en la presentacion de una solicitud
de patente de invencién (ademas de las reivindicaciones conforme el articulo 29) debera
incluirse la descripcion clara y precisa sobre informacion relativa a la tecnologia anterior
conocida por el solicitante que fuese Util para la comprension y el examen de la invencion.
Este requisito exige al peticionario de una solicitud de patente describir el estado de la
técnica, lo que, implica constatar cémo han surgido los productos y procedimientos
patentados, ya que gran parte de estos bienes (con tecnologia anterior) se han formulado
con base a conocimientos bioldgicos especificos provenientes de las comunidades
originarias. A mi juicio, este tipo de rastreo sobre el estado del arte contribuiria a incluir
el compromiso oficial de la autoridad nacional competente, entre otras cosas, a verificar
coémo se desarrollan las patentes biotecnolégicas.

Finalmente, la Decision 486 establece los principios del consentimiento
fundamentado previo y la distribucion justa y equitativa de beneficios, asi como la
facultad que tiene la autoridad nacional competente para verificar el origen del material
biologico. En definitiva, la normativa examina la intencion de considerar a los pueblos
originarios cuando establece que la autoridad verificaria la procedencia de la nulidad de
patentes en caso de que se haya constatado que la informacidn proporcionada es falsa. Se

proyecta asi el reconocimiento del respeto a los derechos de los pueblos originarios.

429 UNION EUROPEA, «Aspectos de desarrollo de los derechos de propiedad intelectual sobre recursos genéticos,
documentos: 2012/2135(INI) (2015/c 440/07)» (Diario Oficial de la Unidn Europea) <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520131P0007&from=FR> accedido 20 de mayo de 2021.

430 jbid.

4L ibid.

432 jbid.
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En sintesis, el derecho andino abriga un antagonismo: entre el reconocimiento de
la privatizacion del CCT y el principio del respeto de los CCT formulado como una
narrativa de proteccion de los derechos de los pueblos originarios. Sin embargo, este
principio de respeto se ve obscurecido cuando los gobiernos comunitario y nacional
aceptan las practicas industriales en los territorios ancestrales. Habitualmente en estas
précticas se realizan también intercambios desiguales, porque el nivel de pobreza y
marginacion de estas comunidades es tal que provoca que ello suceda; por ejemplo,
cuando se usa el viejo mecanismo del trueque, a través del cual se han entregado una serie
de conocimientos vinculados a los recursos genéticos a cambio de regalos insignificante
(por ejemplo, botes para la pesca) y sin que implique la formalidad de la autorizacién de
la comunidad. Cabe subrayar que este tipo de practicas (muchas veces abusivas) llamadas
«biopirateria» son las que si se hacen de manera habitual y continuada estarian vulnerando
los derechos colectivos de los pueblos originarios. En definitiva, la normativa andina
genera el espacio para que entre la colision con el principio de respeto a los CCT; ello se
puede comprobar en la defensa de la propiedad intelectual, asi como en la omision de
responsabilidades sobre el acceso al CCT; evidentemente, se pone en cuestion el
formalismo del consentimiento fundamentado previo, ya que, no se aprecia transparencia

juridica en los usuarios del sistema de patentes.

2.3 Decision 523: Estrategia Regional de biodiversidad para los paises del Trépico
Andino

La Estrategia Regional de biodiversidad para los paises del Trépico Andino fue
aprobada mediante la Decision 523 en julio de 20024%. El objetivo de la misma fue el
fortalecimiento de la proteccién de los conocimientos tradicionales asociados a la
biodiversidad a través de la participacion y la consulta a las comunidades, afroamericanas
y locales. Se establece que los principios y politicas subregionales sobre los
conocimientos y practicas tradicionales provienen de las siguientes convenciones
internacionales: el CDB y el ADPIC de la OMC.

La Decision adopté como lineas de accion las directrices de Bonn, entre ellas, la
referida a consolidar las capacidades de las comunidades para fortalecer los

conocimientos y su proteccion. Al tal efecto, se preve la participacion de las “autoridades

433 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA,
«DECISION 523. Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Trdpico Andino»
<http://extwprlegsl.fao.org/docs/pdf/anc34693.pdF> accedido 7 de junio de 2022.
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de las organizaciones subregionales y nacionales de los pueblos indigenas, comunidades

434 y se propusieron las condiciones técnico-juridicas relativas

locales y afroamericanas
a las capacidades para negociar el acceso de terceros a sus conocimientos y practicas
tradicionales. Sustancialmente, la estrategia busca que los lideres originarios adquieran
una postura que se alinee al cumplimiento del acceso y, por tanto, coadyuven a modelar
la conducta en sus organizaciones para su participacion; es decir, se introducen lineas de
comportamiento para el operativo de la estrategia regional. Se trata, en definitiva, de un
proceso de homogeneizacion cultural para la captacion de recursos.

En su articulo 35 se establece el procedimiento a seguir para el acceso y uso de
los CCT llamado componentes intangibles asociados. Al efecto se exige un contrato en el
que conste la identificacion del proveedor del CCT, la distribucion de beneficios vy,
exponga también el respeto a los derechos e intereses de los proveedores del CCT. La
disposicion reconoce la formalizacién del documento con la autorizacion de la comunidad
para acceder a sus CCT; no establece responsabilidades, Unicamente, indicaciones
atinentes al acceso “®. Por tanto, las oficinas nacionales de propiedad industrial deben
exigir al solicitante la indicacion del niamero de registro del contrato de acceso y copia de
este, como requisito previo para la concesion de la patente**®. Esta formalidad se lleva a
cabo siempre y cuando haya la “certeza 0 indicios razonables” de que los productos o los
procesos para lo cual se solicita la proteccion de patente hayan sido obtenidos o
desarrollados a partir de recursos genéticos y de los CCT*¥’

La estrategia cuenta con la creacién de una plataforma de dialogo sobre los
conocimientos y practicas tradicionales a nivel local, para su integracién posterior a nivel
subregional con el objetivo de fortalecer/vivificar/asentar dichos conocimientos. De
acuerdo con lo dispuesto en la transitoria octava, los paises miembros intentan rescatar
los CCT para su fortalecimiento a través de un régimen especial®e,

Al efecto, la Decision prevé principios adicionales para la proteccion de los CCT.
Uno de ellos es el reconocimiento de la facultad de los poseedores de tales conocimientos
para decidir sobre el uso que a esos conocimientos se aplique. Se dispone que la

aplicacion del derecho de decidir sobre el CCT sea competencia de los Paises miembros

434 ibid.
435 jbid.
43 ibid.
437 ibid.
438 jbid.
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con la adopcién de un reglamento**®. En definitiva, esta normativa acaba implementando
los articulos 8j y 15 del CDB.

2.4 Decision 524: Mesa de trabajo sobre los derechos de los pueblos originarios

La mesa de trabajo sobre los derechos de los pueblos originarios se aprob6
mediante la Decision 524 en julio de 2002%4° El objetivo de este instrumento es proveer
a los pueblos un espacio de discusion sobre las decisiones y politicas de la CAN que
puedan afectar los derechos de las comunidades. Una de las prioridades de la mesa de
trabajo es promover el desarrollo y la aprobacién del régimen andino de proteccion de los
CCT de las comunidades originarias.

Para llevar a cabo este proyecto de seguimiento sobre las Decisiones y politicas
de la CAN, se realizaron tres talleres regionales con la participacién de los lideres y los
técnicos formados en el régimen de acceso. Aunque, al final de estos eventos se haya
elaborado una propuesta en la cual se plantea que los conocimientos tradicionales
incluyen toda forma de manifestacion intelectual de las comunidades indigenas y locales,
estos espacios fueron para promocionar las normas andinas en lo relativo al CCT*,

Hasta aqui, he destacado los propoésitos de la OMPI y de la OMC que dan cabida
a los intereses de la ciencia e investigacion para controlar los recursos de la biodiversidad
y, sobre todo, para ejercer control/dominio sobre las comunidades originarias. En
consecuencia, las condiciones previstas por el Derecho internacional de la propiedad
intelectual son ventajosas para las multinacionales en areas de la salud, la alimentacion,
asi como en otros campos, con lo que, en Gltima instancia, se acaba colisionando los
derechos fundamentales.

Por ultimo, cabe traer a colacion, como el Derecho internacional se alimenta de
las interpretaciones prejudiciales, por ejemplo, las emitidas por el tribunal andino; entre

las cuales se destaca el “principio de complemento indispensable”. Sobre este principio

439 jbid.

440 Bl Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, en virtud de la “Declaracién de Machu Picchu sobre la
Democracia, los derechos de los Pueblos Indigenas y la Lucha contra la Pobreza” de julio 2001, dispuso el
establecimiento de una mesa de trabajo sobre los derechos de los pueblos indigenas en el marco institucional de la
CAN, Gaceta Oficial, Numero 814, publicada en Lima el 9 de junio de 2002. COMUNIDAD ANDINA, «Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena» [2002] Boletin Juridico del Derecho Andino.

441 ibid.
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el tribunal ha manifestado que “no es posible la expedicion de normas nacionales sobre
el mismo salvo que sean necesarias para la correcta aplicacion de aquellas™**2.

Efectivamente, se comprueba que este principio acaba optimizando las normas
por los vacios juridicos existentes, no solo del derecho andino sino del Derecho
internacional sobre el libre acceso y la propiedad intelectual. Asi, las lagunas normativas
sobre el cometido del libre acceso son dispensadas por el principio de complementacion,
como en efecto, se constatard en la legislacion ecuatoriana de la que me ocupo en la
siguiente seccion.

En definitiva, considero que el Derecho hegemdnico ha asegurado la optimizacion
de sus normas a partir del principio de complementariedad, que se aplica tanto en el
derecho andino como en el derecho interno de los estados nacionales que conforman la

comunidad andina.

3. EI ADPIC y su impacto en la legislacion ecuatoriana

Los principios monistas en los que se asienta el Estado unitario ayudaron a la imbricacion
del ADPIC en el constitucionalismo ecuatoriano y, de hecho, estos términos, son los que
promovieron la no prescripcion sobre la sobre la diversidad cultural. Por ello, el
conocimiento tradicional fue excluido y paso a otro marco de proteccion. EI Convenio de
1967 (con el cual se establecio la OMPI) entre sus definiciones enuncié que ademas de
las materias y producciones que comprenden las categorias existentes de la propiedad
intelectual se tienen que incluir “todos los demas derechos relativos a la actividad
intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico™**3,

Por consiguiente, la cultura hegemdnica manifestada en el caracter privatista del
ADPIC es la que se proyecta también hacia los conocimientos tradicionales. Todo ello se
deriva del esfuerzo de la OMPI, ya que se construye un anexo simplificado en el sistema
de patentes administrado por esta institucién, con el objetivo de procurar el uso de los

conocimientos tradicionales***. En mi opinion, esta modificacion o introduccion de datos

442 Proceso 10-1P-94, Interpretacion Prejudicial No. 239-1P-2014 de 17 de marzo de 1995, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena 177, de 20 de abril de 1995. COMUNIDAD ANDINA, «Portal Web de la Comunidad
andina» (n 426).

443 Disposiciones del Convenio de Estocolmo que instituye la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
CONVENIO DE ESTOCOLMO, «Disposiciones generales» [1974] B.O del E- NUm 26.

444 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Propiedad intelectual y
conocimientos tradicionales» (2012).
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en las solicitudes de patentes deja un vacio juridico respecto los derechos intelectuales de
los pueblos originarios y abre un campo de tensién que colisiona con los derechos
colectivos, esto es lo que examinaré a continuacion. A partir de ahi, puede decirse que se
consolida un constitucionalismo multinacional, porque se despliega el sistema-mundo
hegemdnico/corporativo, basado en un régimen de exclusion y de explotacion.

El objetivo de esta seccion, por tanto, es mostrar como se articula el acceso y
apropiacion del conocimiento tradicional en el constitucionalismo vigente de Ecuador y
su nuevo Caddigo Ingenios. Discursivamente, en sus textos se intenta deshacerse del yugo
de la dimensidn mercantilista, pero en esencia sus normas siguen ancladas en los mismos
moviles y principios de la logica colonial de explotacién. Partiendo de este proposito, el
punto 3. 1 empieza con la exploracion dispositiva de la constitucion Politica de Ecuador
de 2008 sobre el conocimiento tradicional. Con ello mostraré como la normativa
constitucional sirve de fundamento para implementar la sociedad del conocimiento y asi
se consigue el propdsito de crear una red institucional de la ciencia para el acceso y el uso
del CCT.

El punto 3.2 esté dedicado al estudio del paradigma global bioeconémico, enmarcado
en el Cadigo Ingenios; este dispositivo del conocimiento basado en principios pluralistas
contiene la formulacion de un sistema sui generis de proteccion del conocimiento
tradicional; por tanto, en este punto describiré como se protege el conocimiento
tradicional y su observancia mediante mecanismos de prevencion. En el punto 3.3
analizaré los estandares minimos de proteccion establecidos por el ADPIC tal como se
implementan en el Cédigo Ingenios. Finalmente, me centraré en analizar como se produce

una tensién entre el ADPIC y el sistema de proteccion del conocimiento tradicional.

3.1 Recepcion del ADPIC en la constitucion

En 1998, la Asamblea constituyente de Ecuador redacté un nuevo texto
constitucional y en su articulo 30 dispuso la recepcion del Derecho internacional en la
legislacién conforme los tratados ratificados. De este modo, se instaura el proceso de
aplicacion del ADPIC, lo que llevd en su fase inicial a expedir decretos presidenciales
“para [la] integracion, organizacion, regulacion y control [de los derechos]” (articulo 147,

5 de la constitucion)*. Y tras estas politicas de desconcentracion de la administracion

445 GOBIERNO DEL ECUADOR, «Ley No. 83. RO/ 320 de 19 de Mayo de 1998».
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publica se acelerd el programa legislativo para aplicar el ADPIC, reemplazando la ley de
privilegios de 1921 por un régimen amplio de derechos sobre propiedad intelectual, que
se publico el 19 de mayo de 1998%4. Esta nueva regulacion establecio la creacion del
“Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual” (IEPI), con lo que, el sistema de
proteccion sobre el conocimiento se concentrdé en una sola entidad, pasando a este
organismo todas las actividades relacionadas con los derechos intelectuales que se
encontraban en los siguientes estamentos gubernamentales: la propiedad industrial en el
Ministerio de Industrias; los derechos de autor y conexos en el Ministerio de Educacién
y, los derechos de los obtentores vegetales en el Ministerio de agricultura®’.

Una vez que Ecuador culmind con el proceso de concentracion institucional del
conocimiento, el Consejo de los ADPIC procedi6 a examinar la aplicacion de las normas
del sistema multilateral sobre la propiedad intelectual en la legislacion ecuatoriana, de
conformidad al parrafo 2 del articulo 63 del Acuerdo de la OMC. Al efecto, se
mantuvieron dos reuniones, los dias 1y 2 de diciembre de 1998 segln se verifica en el
documento: 1P/g4/ecu/1/1Rev.1**8, En este examen, se observaron los términos de
complementariedad relativos a los estdndares minimos de proteccion establecidos por el
ADPIC; vy, evidentemente, en este sistema de proteccion se excluia el conocimiento
tradicional, pues su proteccion fue encomendada a la OMPI para el planteamiento de un
sistema de proteccion sui generis.

En 2008, se reforma la constitucion de Ecuador y en su articulo 57 se acoge el capitulo
5 de los derechos colectivos establecidos por primera vez en la normativa constitucional
de 1998. Asi la nueva constitucion plurinacional protegio los derechos colectivos, entre
los cuales, segun el numeral 12 de este articulo, se pretende resguardar los conocimientos

adjudicados como “tradicionales” sefialando lo siguiente:

Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones
y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos:

448 jbid.

47 ibid.

448 Documento de la Declaracién Introductoria del Consejo de los ADPIC acerca del examen de la legislacion
ecuatoriana en lo pertinente al establecimiento de la normativa sobre propiedad intelectual, disponible en la siguiente
pagina: ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «Declaracion introductoria»
<https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S009-
Html.aspx?1d=35498&BoxNumber=3&DocumentPartNumber=1&L anguage=S&HasEnglishRecord=True&HasFren
chRecord=True&HasSpanishRecord=True&Window=L&PreviewContext=DP&FullTextHash=371857150#.>
accedido 28 de julio de 2022.
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12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad
biologica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional, con
inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi
como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el
conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la flora.

Se prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas.

La disposicion constitucional reconoce como derecho colectivo los conocimientos
relacionados con los recursos genéticos, sin embargo, este reconocimiento lleva implicito
una obligacion, porque se establece la necesidad de que los pueblos originarios
mantengan, protejan y desarrollen sus conocimientos en sus ecosistemas locales. Al
mismo tiempo, la disposicion incluye la prohibicion de apropiacion sobre estos
conocimientos, innovaciones y practicas. lo que parece es que, en esta prescripcion, el
legislador mas bien ha configurado una esfera sin derechos para limitar a estos grupos
ejercer el control de sus conocimientos y experiencias culturales. Tales condiciones no se
corresponde con las necesidades y aspiraciones de estos grupos; tampoco existen
condiciones que permitan estabilidad y seguridad minimas bajo las que sea posible el
ejercicio de tales mandatos. Por el contrario, se gravan responsabilidades para el
despliegue de los procesos globales, contextualizado en el territorio de los “Pueblos y
Nacionalidades Indigenas, Afroecuatorianas y Montubias”. Y, al mismo tiempo se
proporciona a estos bienes culturales un contenido de ventaja mercantil como una razén
que revela el nicleo del mercado, el cual se sirve de la homogeneizacion para marginar
los derechos de los pueblos originarios; por esta razon, se proyectan los conocimientos
tradicionales hacia el dominio del Estado.

En este sentido, el articulo 284 de la constitucion vigente establece los objetivos
de la politica economica entre los que destacan: “(...) el incentivo a la produccion
nacional, la productividad y competitividad sistémicas, la acumulacion del conocimiento
cientifico y tecnologico, [y] la insercion estratégica en la economia mundial (...)”. Tales
enunciados/propositos, son los que el legislador pretende justificar con la implantacién
de modelos que sirvan de sustento a la economia-mundo capitalista, conforme se observa

a continuacion.
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3.1.1 La “Sociedad del conocimiento”: la red institucional de la ciencia y de los
conocimientos tradicionales

El actual modelo constitucional ecuatoriano participa de las nuevas condiciones
para que se despliegue el proceso de acumulacion capitalista, a partir de un sistema de
reglas que suponen contribuir a la realizacion del buen vivir: el sumak Kawsay. Bajo este
sistema se experimenta la nueva sociedad del conocimiento y se organizan las nuevas
condiciones socioecondmicas. Para su aplicacion se construye una red institucional de la
ciencia en la cual se articulan los conocimientos tradicionales. Los nuevos presupuestos
constitucionales se confeccionan en el articulo 387, cuyo texto dice lo siguiente:

1. Facilitar e impulsar la incorporacion a la sociedad del conocimiento para alcanzar los
objetivos del régimen de desarrollo.

2. Promover la generacién y produccion de conocimiento, fomentar la investigacion
cientifica y tecnol6gica, y potenciar los saberes ancestrales, para asi contribuir a la
realizacion del buen vivir, al sumak kawsay.

3. Asegurar la difusion y el acceso a los conocimientos cientificos y tecnolégicos, el
usufructo de sus descubrimientos y hallazgos en el marco de lo establecido en la
Constitucion y la Ley.

4. Garantizar la libertad de creacién e investigacion en el marco del respeto a la ética,
la naturaleza, el ambiente, y el rescate de los conocimientos ancestrales.

Del texto extraigo cuatro aspectos relacionados: 1) la sociedad del conocimiento
que se despliega en torno a los objetivos del régimen de desarrollo; 2) la produccién del
conocimiento y la potenciacion de los saberes ancestrales; 3) el acceso al conocimiento
cientifico y tecnoldgico y el usufructo de sus descubrimientos y hallazgos; y 4) la libertad
de creacion e investigacion en el marco de la ética, naturaleza, el ambiente y el rescate de
los conocimientos ancestrales.

El primer aspecto sobre la “sociedad del conocimiento” se ha planteado como una
idea juridica-econdmica, en torno a la cual se desarrollan los demas aspectos que vendrian
a ser los componentes principales del programa econdémico constitucional. Sin detenerme
en explicar en profundidad las diferentes nociones sobre la sociedad del conocimiento, lo
gue interesa destacar es como surge esta forma de organizacion.

De acuerdo a Tiago Santos, este modelo va mas alld de la creacion de

instituciones, como consecuencia de la “redefinicion entre Ciencia y Estado™**°. En esta

449 Tiago SANTOS PEREIRA, «Processos de governacdo da ciéncia: O debate em torno do modelo de financiamento
das unidades de investigacdo em Portugal» [2004] Revista Critica de Ciéncias Sociais 8.
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redefinicion se regulan nuevas relaciones contractuales que responden al denominado
“contrato social para la ciencia”*°. Dicho contrato fue aplicado por la ley estadounidense
Bayh-Dole en 1980, que se resume en el siguiente trinomio: “Estado, universidades y el
sector productivo”*!,

En la década de los noventa, este modelo fue expuesto por la ONU como una
nueva alternativa de desarrollo. Asi, lo apunta Sally Burch en su articulo cuando se refiere
a la declaracion del subdirector de la UNESCO, indicando que la sociedad del
conocimiento se instaura desde una “dimension de transformacion social, cultural,
economica, politica e institucional**>?,

La hermenéutica juridica aplicada en la sociedad del conocimiento esta definida
por componentes econdmicos, los cuales, segin Manuel Castells, siguiendo a Solow,
surgen de un proceso de expansion de la economia industrial, que se explica a través de
una economia globalizada conforme se cita en el siguiente texto:

(...) cuyos componentes nucleares tienen una capacidad institucional,
organizacional y tecnol6gica para trabajar como una unidad en tiempo real o en nimero
de tiempo confeccionado, a una escala planetaria®,

Este sistema “atemporal” colmado de nucleos institucionales y tecnologicos
supone estar delimitado por una organizacion global en la que funciona la economia
capitalista. Ello permite que dicho sistema se constituya en el eje central sobre el cual
giran las demés economias: Estados-nacién en un orden subalterno. En este puerto
subalterno se encuentra la sociedad del conocimiento del Buen Vivir. Su formato parece

estandar, sin embargo, posee cualidades heterogéneas segin Kriiger:

450 SANTOS PEREIRA (n 449).

451 Segln los autores, la prioridad en ese tiempo era la exigencia de una ley que permitiera financiar proyectos de
investigacion y a su vez, asegurar aquellas organizaciones/agencias publico-privadas para la apropiacion de las
invenciones como resultado de estos proyectos. The Bayh-Dole Act “Was Simply This: If The Law Affords Broad
Marketplace Prerogatives to the Developers Of Government funded inventions; the inventions are far more likely to be
developed and so made available to the public. To Achieve this goal, ownership is left with the innovators, rather than
assigned to the government agency that financed the research”. John H RABITSCHEK y Norman J LATKER,
«Reasonable pricing - A new twist for march-in rights under the bayh-dole act» (2005) 22 Santa Clara Computer &
High Technology Law Journal 149, 149 y ss.

452 Burch refiriéndose al subdirector de la UNESCO dice que el término sociedad de la informacion esta relacionado
con la idea de la innovacion tecnolégica y es considerado como la piedra angular de las sociedades del conocimiento.
Sally BURCH, «Sociedad de la informacion/Sociedad del conocimiento», Palabras en Juego: Enfoques
Multiculturales sobre las Sociedades de la Informacion (Editorial C & F Editions 2005) 3.

453 1a “atemporalidad” para Castells atiende a vivir a [en] “la sociedad en red”, donde se pierde la capacidad humana.
CASTELLS (n 2) 124.
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la sociedad del conocimiento no se construye sobre unidades sociales e
intelectuales homogéneas, sino que ellas son caracterizadas por la existencia paralela de
un conjunto de diferentes formas de organizacion y pensamiento social***;

La descripcion que hace el citado autor sobre la construccion de la sociedad del
conocimiento permite deducir que la meta no es fortalecer la identidad cultural de un
pueblo, tampoco favorecer el conocimiento de las unidades sociales. Pero si penetrar en
las unidades sociales a través de directrices homogéneas para el sostenimiento de un
sistema organizacional e institucional global.

Cabe subrayar que dichas unidades de analisis se encuadran en el funcionamiento
del sistema-mundo desarrollado por Wallerstein, quien ilustra la dinamica de la economia
mundial capitalista, destacando las estructuras jerarquicas de poder entre el centro y la
periferia. Bajo este modelo se forma un marco juridico que revela la vision ideoldgica del
Derecho internacional sostenido por el monismo juridico. El objetivo es no solo legitimar
las posibilidades/actos de las organizaciones internacionales, sino también las
condiciones contractuales concebidas como nuevas formas de organizacion de la sociedad
del conocimiento.

Por su parte, Kriiger sostiene que la sociedad del conocimiento es un sistema
caracterizado por directrices de produccién, que permiten organizar sociedades donde se
destaca la tecnologia y sus actividades de investigacion cientifica, tecnoldgica e
innovacion (1+D+i). Consecuentemente, se forja un sistema institucional para la ciencia
y tecnologia y, tras ello, se implanta el motor de gobernanza del conocimiento®®. Este
sistema de gobernanza para los autores Balanzo, Nupia y Centeno estd basado en el
concepto de diversidad epistémica, en el cual interactia la ciencia y otro tipo de
conocimiento. El aprovechamiento de esta interaccion permite poner de relieve las
capacidades de los conocimientos heterogéneos, porque “retroalimenta el acervo tedrico
disponible en torno a la gobernanza de conocimientos heterogéneos [que comprende] el

denominado moderno [concebido] para la produccion del conocimiento cientifico [...]Y,

454 Karsten KRUGER, «EI concepto de sociedad del conocimiento» (2006) 11 Revista bibliografica de geografia y
ciencias sociales 5 y ss.

455 Kruger sefiala que la sociedad del conocimiento no es un concepto Unico empleado para describir los cambios
sociales en las sociedades actuales, dado que se usan otras nociones, y de preferencia se utiliza la sociedad de la
informacion al tratarse de aspectos tecnolégicos y sus efectos sobre el crecimiento econémico. ibid 3-4.
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el denominado decolonial”*®®, en el cual estan las distintas formas de conocimiento, por
ejemplo, los conocimientos tradicionales.

En definitiva, el modelo constitucional se presenta como idea juridica-econémica
emergente a partir de la cual se despliega la economia-mundo capitalista. Este nuevo
modelo del conocimiento fundamentado en la tecnociencia esta constituido por el Estado
en el que participan las instituciones estatales, las universidades y el sector privado. De
este modo, opera la soberania en la formacién de la red institucional del conocimiento.
Podria decirse, entonces, que urge para la ciencia la formacion de redes globales. Ello,
sin duda, es determinante para el programa econdmico de la gobernanza hegemonica del
conocimiento que comprende “la gestion [y mercantilizacion] de la biodiversidad”*®’,
junto a la gestion y mercantilizacion de los conocimientos tradicionales.

Para el desarrollo de este modelo, la constitucién de Ecuador promueve una serie
de politicas econdmicas que conducen a instaurar un sistema institucionalizado sobre el
conocimiento llamado “El sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes
ancestrales”, el cual comprende lo siguiente:

Art. 386.- El sistema comprendera programas, politicas, recursos, acciones, e
incorporara a instituciones del Estado, universidades y escuelas politécnicas, institutos de
investigacion puablicos y particulares, empresas publicas y privadas, organismos no
gubernamentales y personas naturales o juridicas, en tanto realizan actividades de
investigacion, desarrollo tecnoldgico, innovacion y aquellas ligadas a los saberes
ancestrales. El Estado, a través del organismo competente, coordinara el sistema,
establecerd los objetivos y politicas, de conformidad con el Plan Nacional de Desarrollo,
con la participacion de los actores que lo conforman.

La norma constitucional crea una red institucional tanto de entes publicos como
privados y adecUa un sistema de redes informacionales que compromete, sobre todo, a las
estructuras académicas. Lo que se procura con esta red informativa y académica es una
transformacion de la matriz productiva a través de la sustitucion de los recursos finitos
(no renovables) por los recursos infinitos (conocimientos).

El marco constitucional vigente plantea este modelo como una alternativa de
desarrollo; sin embargo, dicho paradigma deja de ser algo propio, porque la Asamblea ha
receptado el relato del trinomio estadounidense: Estado-Universidades-Sector

productivo, que se explica con el programa expuesto en el articulo 386; esta norma

4% Alejandro BALANZO, Carlos Mauricio NUPIA y Juan Pablo CENTENO, «Conocimiento cientifico,
conocimientos heterogéneos y construccion de paz: hacia una agenda de investigacion sobre politicas y gobernanza del
conocimiento en transiciones hacia la paz» [2020] Opera 13.

457 German Ignacio ANDRADE PEREZ, «Tipos, modos de generacion y gobernanza del conocimiento para la gestion
de la biodiversidad» (2010) 14 Revista Ambiente y Desarrollo 55.

173



UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI
EL DEFICIT DE PROTECCION DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL EN EL MARCO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO: DEMOCRACIA
MONISTA'Y PERSISTENCIA DE LA COLONIALIDAD

EnaMatos Jaqui | "g] r¢gimen juridico del conocimiento en el estado moderno y su proyeccion sobre los conocimientos
originarios en Ecuador

compromete a inscribirse en la red de informacional global, lo cual permite arreglos
juridicos que redefinen la soberania y demandan la exposicion de una nueva concepcion
del individualismo debido a que se construye un colectivo para esta red global; en
consecuencia, la soberania se ve limitada.

Cabe sefalar que, cuando establece esa red global, la constitucion ecuatoriana
reinaugura el término “descubrimiento” (art. 387,3) como una forma de acumular el
conocimiento. Junto a esta forma de apropiacion de los conocimientos el texto inscribe la
expresion “rescate” (art. 387,4), lo cual puede entenderse como una demanda del Estado
para integrar el conocimiento o saber que ha estado desatendido o abandonado en el
tiempo al programa de la red global. Podria decirse, entonces, que el articulo 387 instituye
un proceso de descubrimiento/rescate para desencadenar una creciente captura del
conocimiento ancestral/tradicional. En esta Idgica de corte extractiva, es posible afirmar
que el modelo econémico planteado cataloga al conocimiento tradicional como un
recurso mas de la naturaleza. Este criterio, evidentemente, se manifestaria en el hecho de
colocar/integrar a dicho conocimiento en un dep6sito para que sea transferido al
cientifismo y emprender su potenciamiento; es decir, que el conocimiento una vez
capturado sea objeto de explotacion.

Por lo visto, los autores del texto constitucional ecuatoriano receptan el lenguaje
juridico hegemonico en el cual opera el derecho publico y el derecho privado, aunque
parecen contrapuestos. A partir de ahi, puede verse el despliegue de los intereses publico-
privado y, frente a ello, la exigencia de politicas adecuadas para que se sostenga la red
global del conocimiento. En este contexto, lo que parece claro es la presion que se ejerce
sobre el conocimiento tradicional, lo cual no es extrafio, si tomamos en cuenta la reflexion
de Catherine Walsh acerca de las politicas del conocimiento, en el sentido de que no se
ha definido qué es el conocimiento tradicional, tampoco quiénes van a usarlo y para qué
es usado®™® Las respuestas sobre estos interrogantes se encuentran en el modelo
constitucional actual de Ecuador basado en el paradigma de la sociedad del conocimiento;
sus reglas operan en torno a una jerarquizacion a través de la cual, el conocimiento
tradicional se ha definido como subalterno; esta catalogacion, evidentemente, es la que

sostiene el régimen de propiedad intelectual.

458 Catherine WALSH, «;Qué conocimiento(s)? Reflexiones sobre las politicas de conocimiento, el campo académico
y el movimiento indigena ecuatoriano» [2001] Revista Del Centro Andino De Estudios Internacionales.
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Cabe en este punto subrayar que el Estado asume el papel de gestor institucional,
con el compromiso oficial de garantizar las condiciones de globalizacion en torno a la
apropiacién encauzada por el régimen de propiedad intelectual. Ello se expone en el “Plan
Nacional de Desarrollo del Buen Vivir” (PNBV 2017-2021)%°.

3.1.2 El Buen Vivir en el trinomio estadounidense: Estado, universidades y el sector
productivo

Lo expuesto anteriormente explica el modelo de transformacion planteado por las
reformas legislativas, en el cual se articula un conjunto de proyectos cosmopolitas legales.
También es importante constatar las diferentes contradicciones, principalmente, la
vulneracién del principio pluralista de la constitucién. Ejemplo de ello es la legalizacién
de la desigualdad entre el conocimiento cientifico y el conocimiento tradicional de los
pueblos originarios.

Acercandome al modelo planteado sobre el cambio/transformacion de la matriz
productiva que se desarrolla a través del PNBV*®°, este contempla una proyeccion hacia
el equilibrio entre el mercado y la economia comunitaria; y entre el consumo vy el
ambiente. Ademas, entre los objetivos destaca la proteccion y la promocion de la
diversidad cultural y el respeto de los espacios de reproduccion e intercambio®®®. Sin
embargo, este Plan de desarrollo se encuentra restringido y localizado para los pueblos
originarios. Ello se demuestra cuando la naturaleza es constrefiida por un cuadro
regulatorio de explotacion, centrado en dos puntos temadticos: “el territorio ancestral” y
“el conocimiento” denominado como “patrimonio intangible”.

Dicho programa economico se aplica mediante dos procesos, a saber, el
fortalecimiento de las organizaciones comunitarias (recurso humano) y la sostenibilidad
de sus recursos (biodiversidad). Los dos aspectos mencionados responden a condiciones

ecologicas que hacen posible la produccion del conocimiento cientifico a través de su

459 CONSEJO NACIONAL DE PLANEACION - REPUBLICA DE ECUADOR, «EI Plan Nacional de Desarrollo del
Buen Vivir, se basa en la busqueda permanente del “Bien Comun”» (2017) <http://www.planificacion.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2017/10/PNBV-26-OCT-FINAL_OK.compressed1.pdf>.

460 E] “Plan Nacional del Buen Vivir” (PNBV) es concebido como “la hoja de ruta técnica y el instrumento politico
que direcciona el programa de gobierno ecuatoriano cada cuatro afios”. EI PNBV contiene “nueve objetivos nacionales,
agrupados en tres ejes: Derechos para todos durante toda la vida; Economia al servicio de la sociedad; y, Més sociedad,
mejor Estado. Cada objetivo contiene las politicas y las metas a las cuales apunta el Gobierno Nacional” (PNBV- 2017-
2021), disponible en la pagina estatal: CONSEJO NACIONAL DE PLANIFICACION - REPUBLICA DEL
ECUADOR, «EI Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021» <https://www.planificacion.gob.ec/el-plan-nacional-
para-el-buen-vivir-ya-esta-disponible-para-la-ciudadania/> accedido 11 de enero de 2019.

461 GOBIERNO DEL ECUADOR, «Constitucion de la Republica del Ecuador 2008» (n 202).
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vinculacion; es decir, estos dos aspectos no estan separados como se asume en el régimen
del acceso. En este esquema programatico se incluyen la valoracion (utilitaria) del
conocimiento tradicional y su gestion en diferentes areas, tales como los sistemas de
produccién y consumo.

Sobre esta vision general se reestructura el modelo econémico tendiente a
disminuir la dependencia de actividades extractivas, lo cual comporta acoger un conjunto
de saberes, conocimientos y aplicaciones tanto tradicionales como cientificas. De este
modo, se emprende una nueva etapa basada en el conocimiento y el aprovechamiento
sostenible de los recursos biologicos renovables para la produccion de alimentos, energia
y bienes industriales, obtenidos a través de transformaciones de material orgéanico. Para
la aplicacién de este modelo se declara la proteccion y la conservacién del patrimonio
cultural tangible e intangible (art. 379); sin embargo, tal proteccionismo se realiza en
términos de la estructura juridico-econdmica internacional. De hecho, buena parte de lo
que se articula propicia el intercambio, lo cual favorece a la red global del conocimiento,
porque permite que capture estos bienes culturales bajo la idea de proporcionales un valor
potencial utilitario. Lo cierto es que a través de esta red tecnoldgica e institucional se
realiza el intercambio global del conocimiento, lo que da lugar a “una relacién simbiotica
en el contexto de la gobernanza del metabolismo social global del capitalismo tardio”*®2,

En definitiva, el texto constitucional sigue la misma linea violenta, irreversible y
continuada que la de los avances coloniales/capitalistas contra los pueblos originarios,

porque se articula un proteccionismo institucional draconiano.

3.2 El paradigma global bioeconémico: el Codigo Ingenios en la descolonizacion del
conocimiento

El apartado anterior describe el contexto de globalizacion dentro del cual se ve
erosionada la soberania del estado ecuatoriano, porque el Derecho internacional publico
lo situa en una posicion subordinada, donde “adquiere un rol instrumental en la dindmica
de la economia-mundo capitalista*®. En este sentido, Sousa Santos sostiene que el
sistema interestatal se rige por “una escala de 6rdenes juridicos que se sobreponen [al

ordenamiento juridico nacional]*%*. Este contexto impuesto por la estructura global se

462 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 164.
463 ibid 165.
464 Boaventura de SOUSA SANTOS, Reinventar la democracia, reinventar el estado (2.2 edn, Abya-Yala 2004) 168.
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aprecia en el texto constitucional con la recepcion del paradigma global bioeconémico y
con su implementacion en el nuevo Codigo Ingenios.

Asi, este cddigo en su articulo 14 establece un proceso para la generacion,
transmision e intercambio de los conocimientos cientificos y de los tradicionales. En este
proceso se ha dispuesto la actuacion de los llamados “actores generadores” y “gestores
del conocimiento; esta forma de interactuar es reconocida por el cédigo como el “dialogo
de saberes” y la concrecion del Estado plurinacional e intercultural (art. 4,18). No
obstante, dichos presupuestos se contrastan, especificamente, porque el marco de
proteccién de los conocimientos tradicionales estd formulado desde una categoria
subalterna; de modo que no se puede hablar de pluralismo cuando se impactan de ese
modo los derechos de los pueblos originarios.

Lamentablemente, la legislacion ecuatoriana no se aparta de las reglas y principios
de los diferentes Convenios internacionales (los clasicos y los contemporaneos)
principalmente, del ADPIC, CDB y su instrumento complementario: el Protocolo de
Nagoya, porque toda esta concepcion individualista hegemonica aparece como algo
inescindible en el Codigo Ingenios; no podria apartarse de ello como consecuencia de la
homogeneizacién cultural e institucional. Ello se verifica en su articulacion cuando no
pierde de vista la forma de promocionar la monoculturalidad y el comercio, a pesar de
presentar este instrumento como un emancipador.

Naturalmente, este Codigo observa contradicciones que no pueden sostenerse
debido al desenlace de dos dificultades. La primera dificultad se encuentra en el
planteamiento del sistema de proteccidn del conocimiento tradicional en cuya articulacién
colisiona con los derechos colectivos; y, la segunda dificultad se halla en la recepcién del
ADPIC. Estas dos cuestiones forman un escollo que acaba en una tensién juridica entre
el Derecho internacional de la propiedad intelectual y el propio Cédigo Ingenios en su
proteccién del conocimiento tradicional; las tensiones de estas dos tipologias de derechos,
las describo a partir del apartado 3.3. Cabe mencionar que, la proteccion del conocimiento
tradicional se forja como un protocolo para el despliegue del paradigma bioeconomico.

Antes de concentrarme en esta tematica, expondré dos considerandos del Codigo
Ingenios que dicen lo siguiente:

Que, la Ley de Propiedad Intelectual promulgada en el afio 1998 no se encuentra
armonizada con los derechos y garantias establecidos en la Constitucién de la Republica
del Ecuador, y prevé un régimen juridico que tiene como punto central los derechos
privados y un enfoque esencialmente mercantilista de los derechos de propiedad
intelectual,
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Que, es necesario hacer un uso estratégico de los derechos de Propiedad
Intelectual para favorecer la transferencia de tecnologia, la generacién de ciencia,
tecnologia, innovacién y el cambio de la matriz productiva en el pais;

En este texto se expone un relato historico-juridico centrado en los derechos
privados. Se enuncia el alejamiento del “enfoque esencialmente mercantilista”, lo cual
hace pensar que se prevé un regimen del conocimiento decolonial/heterogéneo basado en
principios pluralistas. Tras ello, se expone el propoésito esencial, que reside en la
promocion de la transferencia de la tecnologia establecida en el parrafo 2 del articulo 66
del ADPIC*®, La adopcion de esta norma en la legislacion ecuatoriana esta fundada en
la idea de recibir incentivos por parte de los paises desarrollados, determinado como una
obligacion la transferencia de tecnologia a los paises no desarrollados/periféricos. No es
extrafio que el legislador exponga la narrativa de la OMC cuando adopta las normas
internacionales sin considerar sus consecuencias. Esta propension pone de relieve el
nuevo escenario del constitucionalismo transnacional®®,

Este contexto se aprecia en la dimensién juridica de dominio/monopolio respecto
la tecnologia/conocimiento que se verifica en la cantidad de patentes a nivel global, cuyos
titulares son apenas un numero reducido de compafiias domiciliadas en los paises
desarrollados. Evidentemente, sus titulares son los que pueden conceder derechos a un
socio comercial o, en su caso, son estos los que estan facultados para transferir su
tecnologia bajo condiciones preestablecidas en sus contratos/licencias®®’. Esta forma de
poder negocial evidencia los fendmenos de dependencia de tecnologia generada en el
centro capitalista, si se toma en cuenta que “los paises periféricos pagan altos precios de
la propiedad intelectual bajo la forma de royalties™*%. En consecuencia, “el desarrollo de
la tecnologia queda minado en el 4&mbito nacional”*®® por la evidente monopolizacion

generada por el derecho de patentes.

465 Aplicacion del parrafo 2 del articulo 66 del ADPIC en lo relativo a la transferencia de tecnologia, disponible en:
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «Transferencia de tecnologia»
<https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/techtransfer_s.htm#:~:text=El parrafo 2 del articulo,para la
transferencia de tecnologia.&text=En ella se especifica la,de los incentivos que ofrecen> accedido 1 de septiembre de
2021.

466 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 180.

467 Philip MENDES, «Concesion de licencias y transferencia de tecnologia en la industria farmacéutica.», Brisbane:
OMPI. Recuperado el 2005. (2005) 2 y ss.

468 \William DIAZ BRAGA, «Meditaciones sobre las paradojas del capitalismo moderno» [2006] Escribania 37, 38.
469 D]AZ BRAGA (n 468).
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Acogiéndome al criterio de Jordi Jaria, puede decirse que la constitucion de
Ecuador promueve un “programa basado en la concepcion hegemoénica de desarrollo”™,
porque sus objetivos nacionales “encajan en el contexto del capitalismo global”*’%, Asi,
uno de los objetivos instrumentales es el uso estratégico de los derechos de propiedad
intelectual, que se prescribe en el mencionado cddigo:

Articulo 88.- Finalidades de la propiedad intelectual. - Los derechos de propiedad
intelectual constituyen una herramienta para el desarrollo de la actividad creativa y la
innovacion social, contribuyen a la transferencia tecnoldgica, acceso al conocimiento y
la cultura, la innovacion, y a la reduccion la dependencia cognitiva.

Articulo 89.- Tipologia de la propiedad intelectual. - Los derechos de propiedad
intelectual comprenden principalmente a los derechos de autor y derechos conexos, la
propiedad industrial y las obtenciones vegetales.

En el primer pérrafo, como argumentacion de las finalidades de la propiedad
intelectual se establece el cometido del desarrollo de la actividad creativa y, a ello, se
agrega la innovacion social y su contribucion a la transferencia tecnolégica, asi como la
reduccion de la dependencia cognitiva. Para ilustrar la promocion del comercio que va
ligado a las modalidades de la propiedad intelectual, describo cdmo se configura una
tipologia de bienes cognitivos en funcion a los derechos de propiedad intelectual. Esta
tipologia se establece en el articulo 90 y dice lo siguiente:

1. Bienes que garantizan derechos fundamentales;

2. Bienes relacionados con los sectores estratégicos;

3. Bienes relacionados a la biodiversidad y los conocimientos tradicionales; v,
4. Los demas bienes

Cada uno de estos bienes cognitivos (del 1 al 3), estan identificados por los
derechos fundamentales y por aquellos bienes relacionados con la soberania del Estado,
lo cual permite afirmar las expresiones economicistas y el cientifismo como una nueva
configuracién en funcion de la primacia o interés del Estado y la sociedad. Asi, en el
primer item, se garantiza con antelacion los bienes relacionados con los derechos
fundamentales, a los cuales se adjudica la categoria de bienes publicos, tal como se apunta
en el siguiente texto:

Articulo 91.- Bienes que garantizan derechos fundamentales.- Los bienes que
garantizan derechos fundamentales y que se encuentren protegidos por derechos de
propiedad intelectual, son de interés publico y gozardn de un tipo de proteccion que
permita satisfacer necesidades basicas de la sociedad, y sin perjuicio de las limitaciones
y excepciones a los derechos, se permitiran otros usos sin la autorizacion del titular de

470 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 216.
471 ibid 217.
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conformidad con lo establecido en este Codigo y en los tratados internacionales de los
gue Ecuador es parte (...).

El lenguaje de la disposicion estd supeditado a las normas establecidas en el
ADPIC*"2, ya que se reconocen los objetivos del sistema de proteccion de los DPI, estos
se prescriben como fundamentales para delinearse en las politicas generales publicas. El
Cdédigo Ingenios se rige por el interés publico para establecer los derechos: de “la salud
publica y la nutricion de la poblacion™*" en el sentido mas amplio y asi, asegurar a los
titulares de esta clase bienes. Consecuentemente, a los titulares de los derechos de

propiedad intelectual se concede un “tipo de protecciéon” —especial o sui generis—,

cuando se establece que satisfacen las “necesidades basicas” de la sociedad. No se
especifica en qué consiste tal garantia; por lo tanto, quedaria abierto el campo de
proteccion. Contrariamente, puede decirse, que este aspecto proteccionista aplicado al
ambito privado provoca un efecto desestabilizador en la poblacion con respecto a la
accesibilidad de esta clase de bienes relacionados con los derechos fundamentales; por
ejemplo, el derecho a la salud.

El segundo item, corresponde a los bienes relacionados con los derechos
soberanos del estado*’#, tal como se establece en el articulo siguiente:

Articulo 92.- Bienes relacionados con los sectores estratégicos. - Las modalidades
de propiedad intelectual relacionadas con los sectores estratégicos son de importancia
vital para el desarrollo socioecondmico y tecnoldgico del pais. Dichas modalidades
gozaran de un tipo de proteccion que permita al Estado acceder a la materia protegida,
por razones de interés publico, interés social o nacional conforme con los requisitos y
condiciones establecidos en el Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio. Atendiendo las circunstancias de cada caso y previo
acuerdo entre las partes, el Estado podrd acceder a la informacion no divulgada
relacionada con los sectores estratégicos, en la medida que se otorguen todas las garantias
previamente para que la misma se mantenga en reserva

Solo se podré acceder a la materia protegida referida en los parrafos precedentes
cuando se trate de derechos de propiedad intelectual o informaciéon no divulgada de
titularidad de los contratistas, beneficiarios de la concesion o prestadores de servicios.
Los titulares recibirdn una compensacion, ya sea como regalia 0 como una de las
prestaciones para la concesion o la contratacion de prestacion de servicios en estos

472 Bl Preambulo del Acuerdo dice: “Los Miembros...Reconociendo los objetivos fundamentales de politica general
publica de los sistemas nacionales de proteccion de los derechos de propiedad intelectual, con inclusion de los objetivos
en materia de desarrollo y tecnologia.” ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, «ADPIC: aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio» (n 280).

473 El articulo 8.1 del ADPIC dispone que “Los Miembros, al formular o modificar sus leyes podran adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud publica y la nutricion de la poblacion, o para promover el interés publico en sectores
de importancia vital para su desarrollo socioeconémico y tecnolégico, siempre que esas medidas sean compatibles con
lo dispuesto en el presente Acuerdo”. ibid.

474 El articulo 313 de la Constitucion establece que los sectores estratégicos son energfa, telecomunicaciones, recursos
naturales no renovables, biodiversidad, patrimonio genético, entre otros. GOBIERNO DEL ECUADOR, «Constitucion
de la Republica del Ecuador 2008» (n 202).
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sectores. El Estado podra acceder a cualquier informacion no protegida que se genere a
partir de contratos en los que sea parte, debiendo en estos casos establecer la obligacion
de compartir dicha informacién.

Sin hacer un andlisis extensivo sobre el texto, se identifica la promocion del
desarrollo econdmico y tecnoldgico, establecida a partir de la defensa de los derechos de
propiedad intelectual. Asi pues, el Codigo Ingenios establece que el Estado podra acceder
a la materia protegida por los derechos de propiedad intelectual, inclusive sobre aquellos
derechos que atafien a la categoria de la informacion no divulgada; sin embargo, este
acceso tiene lugar unicamente cuando los titulares de la propiedad intelectual han sido
contratistas del Estado o prestadores de servicio; es decir, que el Estado no podria acceder
a la materia protegida cuando no haya intermediado previamente un contrato de caracter
publico-privado. Consiguientemente, el Cddigo Ingenios regula el acceso a los bienes
privados, sin que se afecten sus derechos en lo relativo a la propiedad intelectual.

Cabe subrayar, que la defensa de estos derechos privados parte de los bienes
relacionados con la biodiversidad que, segin Toledo y Barrera-Bassols, resultan de la
investigacion cientifica basada en la experiencia de los pueblos originarios sobre el uso
de los recursos naturales (por ejemplo, los de la region andina y amazonica). Por ello, los
citados autores afirman que el punto de partida de la ciencia ha sido la produccién rural,
porque su busqueda se ha enfocado a las variedades vegetales, la preparacion de
agroquimicos, farmacéuticos, entre otros*”®. Lo que interesa destacar aqui, es que los
bienes relacionados con la biodiversidad se generan en espacios bioculturales; sin
embargo, el Codigo Ingenios produce una desvinculacion entre el territorio y la cultura,
de manera que se despliegue la soberania a través de las funciones del Estado y, con ello,
se permita acceder al capital y, por supuesto, a la tecnociencia*’®. En este sentido, es
necesario reconocer que se ha dispuesto un sistema de exclusion por dos motivos:
primero, porque no se permite el autogobierno sobre el derecho al conocimiento
heterogéneo; y segundo, porque no se aplica el reconocimiento a la diversidad cultural.

La negacion de estos dos derechos es un fendmeno que atraviesa abruptamente el

475 Los autores afirman que la tecnologia agricola, derivada de la quimica y la genética, sepulté la experiencia de
manejo de la naturaleza ganada por los pueblos originarios (Posey,1978 y Toledo,1985). De acuerdo con los autores,
estos grupos poseen una memoria formidable, la cual expresa un cierto codigo de memoria (individual y colectivo) y,
en el largo plazo, esta memoria se circunscribe a la identidad de cada pueblo, soportada a su vez por una doble estructura
biolégica y cultural representada por la diversidad genética y lingiistica. Victor M TOLEDO y Narciso BARRERA-
BASSOLS, La memoria biocultural (Icaria editorial S A 2008) 70y ss.

476 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 217.
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contenido de los derechos colectivos, un asunto cuestionable ya que se categoriza a los
conocimientos tradicionales relacionados con la biodiversidad como un bien pablico. Es
de subrayar que esta progresiva colonizacion del conocimiento fue considerada en la
Declaracion de Doha del 2001 para su encomienda ante el Consejo de los ADPIC. Sin
embargo, el texto del articulo 93 del Codigo Ingenios dice lo siguiente:

Articulo 93.- Conocimientos generados a partir de la biodiversidad. - El Estado
participara en la titularidad de las modalidades de propiedad intelectual y otros derechos
gue recaigan sobre procedimientos y productos derivados o sintetizados obtenidos a partir
de la biodiversidad, de conformidad con lo establecido en la Constitucion. De igual forma,
participard en los beneficios resultantes de la explotacion econdmica de estos
procedimientos y productos, sin perjuicio de su proteccion mediante derechos de
propiedad intelectual.

De la norma se desprende que el Estado participara con el sector privado si fuere
el caso en la titularidad de los derechos exclusivos de la propiedad intelectual; esta calidad
de cotitular sobre el conocimiento tradicional relacionado con la biodiversidad es
consecuencia de la soberania del Estado sobre los recursos naturales. Esta atribucion
conferida al Estado sobre el conocimiento tradicional es matizada en el articulo 8j del
CDB, el cual configura el consentimiento fundamentado previo para obtener la
participacion de los beneficios econdmicos respecto al uso y explotacion de los
conocimientos tradicionales, sin perjuicio de que estos sean protegidos por los derechos
de propiedad intelectual.

Con lo anterior, se comprueba que los principios y reglas de los textos
internacionales pasaron a constituir el marco actual de la legislacion ecuatoriana para el
despliegue de un programa desarrollista en el cual predomina el control politico y
administrativo a nivel territorial. Ambos controles implementados por el Estado acttan
en la centralizacién de los bienes intangibles en la cual se incluye, sustancialmente, el
conocimiento tradicional, como una medida de mejora de las condiciones de vida. Asi se
presenta esta instrumentalizacion que constituye, en el fondo, uno de los conductos
principales que viabilizan al Estado a cumplir su compromiso forjado con la OMC.
Lamentablemente, en el intento de atraer inversiones y obtener la aprobacion de los
mercados internacionales. el legislador desplaza el rol del estado*’’, adoptando en el
Caodigo Ingenios las politicas globales; concretamente, me refiero al ADPIC, cuyo

instrumento internacional tiende a favorecer a los inversionistas, en particular, a aquellos

477 ibid 169.
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empresarios que pretendan invertir en investigaciones orientadas a acceder a los recursos
genéticos y a los conocimientos tradicionales. Ello es asi, porque tanto el sector publico
como el sector privado intervienen en los procesos de sustitucion de la matriz productiva
que se despliegan en torno a un cuadro procedimental extractivo (arts. 90 al 93 del Codigo
Ingenios).

De hecho, este proyecto global articulado en la legislacion ecuatoriana “pone en
cuestion la idea del Buen Vivir (Sumak Kawsay) mediante la cual se pretende una forma
de vida en armonia con la Pachamama”*’®, Para Eduardo Gudynas el cuadro regulatorio
sobre el acceso —de los conocimientos tradicionales y recursos genéticos establecido en
el Protocolo de Nagoya— se denomina “condicion glocal”, porque posee un anclaje
previsto para sitios especificos que hace posible alcanzar “un tipo particular de
apropiacion que ocurre simultaneamente con la extraccion de recursos naturales™*’®. En
este sentido, Ramadn Grosfoguel sostiene gque estas formas tradicionales del extractivismo,
desarrollados en los paises periféricos, constituyen una “violacion de derechos y violencia
contra los seres humanos [que habitan en su territorio ancestral donde] las comunidades
son afectadas”®. Para Jordi Jaria este contexto trata de “la expansion efectiva de la
economia-mundo capitalista hasta la ocupacién completa del metabolismo social
global™®L,

En este contexto, se sitla la estructura publico-privada para el ejercicio de los
derechos exclusivos/econdmicos de la propiedad intelectual que determina en buena parte
el modelo constitucional ecuatoriano y el Codigo Ingenios. De hecho, esto “no supera los
instrumentos tradicionales de control derivados de la tradicion constitucional**®?, porque
se articula el control politico hacia los pueblos originarios y sus bienes culturales,
facilitando asi, el acceso a los recursos naturales y los conocimientos tradicionales a las
corporaciones transnacionales. De modo consecuente, se consolida el programa
bioeconomico establecido por el dispositivo internacional del Protocolo de Nagoya, bajo
el paraguas del marco de exigencia de la economia-mundo capitalista. Puede afirmase,
entonces, que la l6gica capitalista llega a instituir nuevas formas de desculturizacién y

apropiacion de los espacios comunitarios biodiversos.

478 ibid 217.

479 Eduardo GUDYNAS, «Extractivismos y corrupcién en América del Sur» (2017) 10 RevlISE 73, 103y ss.
480 Ramén GROSFOGUEL, «Del “extractivismo econdmico” al “extractivismo epistémico” Y al “extractivismo
ontologico”: una forma destructiva de conocer, ser y estar en el mundo» [2016] Tabula Rasa 123, 125.

481 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 186.

477 ibid 169.
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En suma, el reconocimiento pluralista que ofrece el Cddigo Ingenios estd
conceptuado desde el contexto de la actividad econémica regulado por la OMC, a traves
del cual se ejerce presion en las politicas estatales, con el fin de evitar obstaculos en el
comercio internacional de bienes y servicios. A partir de ahi, surge la implementacion del
ADPIC en la legislacion ecuatoriana; en definitiva, se adapta el marco juridico del
comercio internacional desarrollado con la tecnociencia, el cual enuncia la consagracién
del artificio juridico de la propiedad sobre bienes culturales a pesar de reconocerse los
derechos colectivos. Con ello, se afirma que se produce una tension juridica entre los
derechos colectivos de los pueblos originarios y los derechos exclusivos de la propiedad
intelectual. Lo cierto es que es una de las tendencias histdricas marcadas en el desarrollo
del ordenamiento juridico ecuatoriano, sobre todo, la posicion subordinada del Estado
ecuatoriano en el contexto de la globalizacion capitalista. Es lo que constataremos en el

siguiente apartado.

3.2.1 La nocion de la proteccion del conocimiento tradicional y el beneficio de la
desposesion

A lo largo del texto he descrito como funciona el régimen de acceso del CDB, el
cual se sostiene con la promocién del consentimiento fundamentado previo y el marco de
proteccién de los conocimientos tradicionales (CCT) instituido por la OMPI. Su
recepcion en la legislacién ecuatoriana se promociona con un sistema sui generis de
proteccion, que el codigo despliega inicialmente, definiendo los conocimientos
tradicionales y luego, establece la idea de su proteccion.

Desde una aproximacion conceptual, el articulo 511 establece que los
conocimientos tradicionales son todos aquellos conocimientos colectivos que se
expresan, por ejemplo, en practicas, métodos, experiencias y capacidades. Incluye el
conocimiento relacionado con la biodiversidad llamado componente intangible asociado
a los recursos genéticos y otras formas de conocimiento que han sido desarrollados,
actualizados y transmitidos de generacion en generacion que constituyen parte del
patrimonio cultural de los pueblos, nacionalidades y comunidades. En la codificacién
mencionada se expone las peculiaridades que posee el CCT y que han sido examinadas
por la OMPI y el CDB. Ademas, sefiala que los conocimientos asociados a los recursos

genéticos se caracterizan por la diversidad de materias, tales como los aspectos
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“ecologicos, climéticos, agricolas, medicinales, entre otros”*®. Todo este conjunto de
conocimientos se describe en una lista no exhaustiva relacionada con materias especificas
de la ciencia, por ejemplo, del campo de la medicina y de la biologia:
a) Métodos terapéuticos para la prevencion, tratamiento y cura de enfermedades de forma
ancestral;
b) Conocimientos sobre combinaciones de extractos bioldgicos naturales para la preparacion
de la medicina tradicional;
¢) Conocimientos sobre compuestos bioldgicos naturales para la elaboracion de productos
alimenticios, dietéticos, colorantes, cosméticos y derivados o similares;
d) Conocimientos sobre productos naturales y composiciones que los contienen para uso
agropecuario, asi como de caza, pesca y otras actividades de subsistencia;
e) Conocimientos sobre Mecanismos y practica de siembra, cosecha, mantenimiento y
recoleccion de semillas, entre otras précticas agropecuarias.
(...) En general, se protegen todos los conocimientos tradicionales, que se ajusten a la
definicién del presente cédigo, y que por tanto expresen la genuinidad de las practicas propias

de las comunidades, pueblos y nacionalidades, las cuales constituyen, tanto de forma oral
como escrita, su tradicion histdrica, cosmoldgica y cultural®®,

El texto describe algunos de los bienes del acervo cultural de los pueblos
originarios que expresan las practicas propias de la pluriculturalidad andina y amazénica
caracterizadas por su “tradicion historica, cosmolégica™®. Se considera de interés
publico proteger todos los conocimientos tradicionales lo cual permite al Estado controlar
este tipo de bienes. El texto lo que revela, ante todo, es el compromiso internacional del
Estado ecuatoriano en proporcionar los recursos naturales y cognitivos. Asi, el Cadigo
Ingenios amparado en el articulo 57 de la constitucion garantiza a los pueblos originarios
el derecho colectivo sobre sus conocimientos a través de la creacion de un sistema sui
generis de proteccion, estableciendo en la parte principal de los considerandos lo
siguiente:

Que, es imprescindible crear un sistema de proteccion de los conocimientos
tradicionales en beneficio de las comunidades en su condicion de legitimos poseedores;

Del considerando se desprenden dos cuestiones: por una parte, la creacion de un
sistema de proteccidn de los conocimientos en beneficio de las comunidades y, por otra,

la imposicion a sus destinarios de la categoria de legitimos poseedores*®. Es decir, que

483 Segundo inciso del articulo 511 del Codigo Ingenios. GOBIERNO DEL ECUADOR, «Codigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos» (2016).

484 ibid.

485 TOLEDO y BARRERA-BASSOLS (n 475) 70 y ss.

486 E| Cadigo Ingenios en el articulo 512 reconoce los derechos colectivos de los legitimos poseedores. El siguiente
articulo, 513 sefiala que “se entendera por legitimos poseedores a las comunidades, pueblos, nacionalidades indigenas,
el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas legalmente reconocidas que habitan en el territorio
nacional.” GOBIERNO DEL ECUADOR, «Cddigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos» (n 483).
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el legislador enuncia una codificacion defectuosa, porque su funcion en la practica no
seria la proteccién juridica sino la desposesion.

Aqui cabe destacar que el sistema de proteccién aparece como una forma de
acceso a ciertas condiciones de bienestar social; sin embargo, responde mas bien a
intereses corporativos, porque sirve para legitimar el uso del conocimiento tradicional vy,
asf, no se puedan obstaculizar las inversiones y el comercio dispuesto por el ADPIC*7,
Por ello, se ofrece un modelo emergente que supone garantizar los derechos colectivos,
lo que paraddjicamente, se presenta con la regulacion de un bien intangible, configurada
dicha regulacion en la proteccién al conocimiento tradicional.

En la segunda cuestion, la aplicacién de la categoria de legitimos poseedores
constituye por defecto, la finalidad central de la proteccion juridica de los CCT. Es decir,
se niega a los destinatarios/supuestos beneficiarios toda posibilidad de apropiacion o de
alguna expectativa o decision judicial respecto a sus conocimientos. En definitiva, el
Cadigo Ingenios responde nuevamente al Derecho internacional, porque contempla el
interés del libre acceso a los recursos genéticos y a los CTT.

Sin embargo, existe un problema juridico conceptual e institucional en el sistema
de proteccién planteado por el Cédigo Ingenios. Su texto abiertamente encajaria en los
valores dominantes del sistema interestatal y la economia global, en cuya légica la
desposesion es una condicion para el beneficio de la supuesta proteccion legal. Entonces,
en el programa bioecondmico planteado, el Estado actta de modo privativo a partir del
interés publico “con la diferencia de que los resultados de dicha operacion no se
distribuyen a través del mercado, sino que el reparto se efectta de modo dirigido y
planificado™*®, Esta planificacion centralizada supone, segln Jordi Jaria, una
«acumulacion socialista de capital».

Cabe subrayar que la centralizacion se examina en el monismo politico y juridico,
definido a partir de la exclusion de los pueblos originarios, como consecuencia de los
patrones ideoldgicos de la Modernidad occidental. Actualmente, la planificacion

centralizada se presenta de un modo nada transparente, porque el conocimiento

487 Al respecto Jordi Jaria afirma que “se constata la influencia de los actores privados en la determinacion de la
orientacion politica de los estados-nacion de acuerdo con un fendémeno que se ha descrito como captura del regulador”,
ya que en las modificaciones legislativas se implementan los programas de ajuste, que de hecho “intensifican las
situaciones de dependencia y estimula la sobreexplotacion de los recursos en el contexto de intercambio desigual”.
JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 173.

488 JARIA i MANZANO, «Democracias fragmentadas, control del poder y principio de responsabilidad. Un nuevo
constitucionalismo en la era del mercado global» (n 335) 304.
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tradicional pasa a manos del Estado; sin embargo, no llega a distinguirse quién es
realmente el beneficiario: si son las corporaciones privadas, el Estado, o los pueblos
originarios. Ello se verifica en el texto del articulo 515 que dice lo siguiente:

Subrogacion del Estado.- El Estado no es titular de derechos sobre los
conocimientos tradicionales, sin embargo, en los casos en los cuales los legitimos
poseedores no ejerzan sus derechos por voluntad propia, el Estado mediante la Secretaria
de Educacién Superior Ciencia, Tecnologia e Innovacion, de forma excepcional con el
fin de proteger, gestionar y conservar los conocimientos tradicionales, subrogaré su
derecho a otorgar el consentimiento y acordar el reparto de beneficios.

Los beneficios percibidos en estos casos seran destinados al fortalecimiento de
los conocimientos tradicionales.

Se reconoce el derecho de subrogacion estatal pese a establecer que el Estado no
es titular de los conocimientos tradicionales. Logicamente, este derecho de subrogacién
exime de los derechos colectivos en los casos en los cuales las comunidades originarias
no pudieren ejercer sus derechos por voluntad propia. Aunque, la potestad adjudicada al
Estado sea una excepcion, esta se basa en una disposicion impositiva, inclusive no
contempla los beneficios de participacion por el uso de los CCT, dado que se destina a su
fortalecimiento; ello implicaria un beneficio mas para las arcas del Estado. Asimismo,
esta sujecion juridica dispensa al Estado para que gestione los conocimientos
tradicionales en todo lo relacionado con la investigacién, el desarrollo cientifico
tecnoldgico, los mecanismos de revitalizacion, promocién y proteccion (art. 537).

A partir de esta disposicion, puede verse como el Estado facilita la apropiacién
con la aplicacién de la desposesion de los conocimientos originarios y el derecho de
subrogacién asumido por el Estado. Creo que este hecho es absolutamente contrario al
derecho de decidir dispuesto por el Convenio 169 de la OIT y por el principio de

democracia cognitiva establecido en el Codigo Ingenios.

3.2.2 El sistema sui generis de proteccion de los CCT
La efectiva implementacion del paradigma global bioecondémico se desarrolld
proyectando un sistema que permitiera acceder a los conocimientos tradicionales. En este
sentido, la OMPI adopt6 las directrices necesarias para que las legislaciones nacionales
aplicasen un sistema de proteccion de los conocimientos tradicionales. En tal sentido el
articulo 522 del Cddigo Ingenios garantiza a los pueblos originarios la proteccion de sus
conocimientos de la siguiente forma:
Articulo 522.- Forma de Proteccién. - Se garantiza la proteccion efectiva y

positiva de los conocimientos tradicionales contra el acceso, uso o aprovechamiento
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indebido por terceros no autorizados, expresada en los mecanismos de prevencién,
monitoreo y sancion que se generen en el reglamento que se expedira para el efecto. El
reconocimiento de los derechos colectivos de los legitimos poseedores sobre sus
conocimientos tradicionales no esta sujeto a formalidad o registro alguno para efectos de
garantizar su proteccion, vigencia y ejercicio, ya que éste radica en la legitimidad del
ambito comunitario. Se promoveran mecanismos de fortalecimiento de capacidades
locales sobre el derecho colectivo de los conocimientos tradicionales para su
revitalizacion, promocion y proteccion.

La forma de proteccion de los conocimientos “tradicionales” es positiva porque
se reconocen “los derechos colectivos de los legitimos poseedores sobre sus
conocimientos tradicionales”. El ejercicio de estos derechos se limita al &mbito
comunitario y su proteccion pretende ser “efectiva” a partir de la defensa de estos
derechos, pero que se administrara en un contexto sumamente vulnerable, ya que
prevalece tanto la soberania como los derechos privados de la propiedad intelectual. Cabe
recordar que el Estado es titular/duefio del patrimonio cultural y bajo esta prerrogativa
posee facultades soberanas para decidir sobre el a&mbito de los conocimientos
“tradicionales”.

Asi, este sistema sui generis de los derechos, se protege bajo la idea de controlar
“el acceso, uso o aprovechamiento indebido por terceros no autorizados”. Esta forma de
proteccidn defensiva se expone bajo tres mecanismos: prevencion, monitoreo y sancion,
los cuales se aplican cuando los conocimientos tradicionales se encuentran registrados.

El mecanismo de la prevencion contempla procedimientos especificos que
permiten operar/intervenir al gestor del conocimiento/administracion o autoridad y a las
instituciones o actores del sistema®®; en este proceso, el gestor del conocimiento exige,
a las entidades del sistema, la consignacion de un protocolo de acceso, uso y
aprovechamiento de los conocimientos tradicionales. En el caso del mecanismo de
monitoreo, se establece el registro de los conocimientos tradicionales con la finalidad de
custodiar los conocimientos de los legitimos poseedores. De igual forma, para que opere

la sancion se requiere la formalidad del registro.

489 Segln el articulo 6 del Cddigo Ingenios las instituciones que conforman son los gobiernos auténomos
descentralizados, autoridad competente en materia de derechos intelectuales, organismos consultivos para la
planificacion de la politica publica, el Comité nacional consultivo de la Economia social de los conocimientos,
creatividad, innovacion y saberes ancestrales, los Comités regionales de planificacién de la educacidn superior, entre
otros. El capitulo 1V del Codigo mencionado sefiala que los actores generadores y gestores del conocimiento comprende
las entidades de investigacion cientifica, publicas, privadas o mixtas; inclusive las instituciones de educacion superior
acreditadas (art. 14). También incluye a las Academias de Ciencia, que son personas juridicas privadas sin fines de
lucro (art. 15). GOBIERNO DEL ECUADOR, «Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos» (n
483).
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Aunque el Codigo Ingenios establece que estos conocimientos seran protegidos
sin formalidad alguna, la exigencia del registro se constituye en el fundamento del sistema
de proteccion. Asi lo dispone el siguiente articulo 523, sefialando que el conocimiento
tradicional se concentrard bajo un sistema de depoésito voluntario en la oficina de la
Secretaria Nacional de Derechos Intelectuales del Ecuador (SENADI). Este deposito
voluntario se pone en entredicho, porque la disposicion contiene el objetivo de concentrar
el conocimiento tradicional; este sistema de coleccion/concentracion se despliega en
torno a la idea de reconocer el derecho colectivo y defender este derecho. Esta supuesta
proteccion es justificada desde un punto de vista formal, ya que se establece que servira
a laadministracion como un medio de verificacion para el reconocimiento de los derechos
colectivos sobre los conocimientos tradicionales; y, habilitara el mecanismo de
monitoreo, en el caso de que los conocimientos tradicionales puedan ser infringidos en
cualquier solicitud de derechos de propiedad intelectual. Es notorio que la disposicién
Ileva implicito el caréacter determinante del legislador de que el depoésito sea obligatorio,
aunque ello, reduzca la voluntad de los pueblos originarios.

Consecuentemente, de acuerdo con el articulo 525 la informacién depositada y
aquellos conocimientos que se hayan hecho pablicos con anterioridad, pasaran a formar
parte de un sistema tecnoldgico del SENADI, dispuesto por el “Sistema Nacional de
Informacion de la Ciencia, Tecnologia, Innovacién y Saberes ancestrales” (SENESCYT).
A partir de aqui, el Estado comienza a concentrar el conocimiento en un sistema
tecnoldgico abierto para su control, promovido bajo la idea de generar un tratamiento
adecuado para proteger el patrimonio colectivo de los pueblos originarios.

No obstante, para matizar de algin modo el caracter formalista del Estado, en el

articulo 520 del Cddigo Ingenios se reconoce el derecho de decidir, tal como sigue:

Derecho de libre determinacion. - Se reconoce la potestad y el ejercicio en
la toma de decisiones sobre los conocimientos tradicionales a los legitimos
poseedores de acuerdo a su libre determinacion y sus propias formas de
convivencia, organizacién social, instituciones, generacién y ejercicio de la
autoridad.

Si bien la disposicion reconoce el mencionado derecho, se constata que aparece
justificado en la perspectiva de los “legitimos poseedores”, porque la voluntad de decidir
de los pueblos originarios es sometida a una linea de conducta, en la que se exige el

depdsito del conocimiento.
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Consiguientemente, se reafirman las condiciones para el mantener control y la
dominacion sobre los bienes cognitivos de los pueblos originarios. En este contexto, el
Estado actla en estrecha coordinacion con la OMPI para proyectar el sistema de
concentracion del conocimiento tradicional, el cual comporta la promesa de evitar “el
acceso, uso o aprovechamiento indebido por terceros no autorizados”; de hecho, esta
medida estatal constituye el punto de apoyo administrativo que sostiene la idea de hacer
justicia social frente a la biopirateria. Sin embargo, aunque se intente defender los
derechos colectivos, las condiciones de proteccion juridica del conocimiento tradicional
responden a una estructura social que impacta la toma de decisiones de los pueblos
originarios, lo que, conlleva en ultima instancia, a erosionar los derechos colectivos. De
modo que el articulo 520 muestra una contradiccién, porque no se reconoce en realidad
el derecho de libre determinacion.

Complementariamente, el articulo 523 establece que el “[...] deposito podra ser
de caracter confidencial y restringido al publico a pedido de los legitimos poseedores”.
Puede decirse que la disposicion es antagonica, porque queda en entredicho el papel del
Estado, en el sentido de que el depdsito de datos en una oficina publica tiene
necesariamente un caracter confidencial y, por tanto, debe restringirse su acceso al
pablico. En mi opinidn, las disposiciones del Codigo Ingenios generan incertidumbre
sobre la forma de proteccién, ya que se han formulado de tal modo que el Estado
descargue sus responsabilidades respecto la proteccion de dichos conocimientos
tradicionales*®.

En este contexto, el Estado ecuatoriano contribuye a establecer y a aplicar
practicas hegemonicas en los espacios culturales biodiversos y luego estas se replican en
otros ambitos, por ejemplo, los académicos. Asi el siguiente articulo 526 establece la
difusion y tratamiento de los conocimientos tradicionales de la forma siguiente: i) cuando
los conocimientos han salido del espacio cultural de las comunidades, pueblos y
nacionalidades y se hallen en publicaciones de alta difusion o en colecciones ex situ en
centros de etnobotanica; ii) cuando hayan sido divulgados de forma oral e informal y sean
parte del estado del arte, obtenidos con o sin el consentimiento libre, previo e informado

de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades. Sobre el uso de tales

490 Articulo 524.- De la custodia de los conocimientos tradicionales en el Ambito comunitario.- El Estado reconocera
y otorgard los recursos técnicos y econémicos, previo solicitud de los legitimos poseedores, para el desarrollo de
registros comunitarios de conocimientos tradicionales a ser gestionados y custodiados por las propias comunidades,
bajo responsabilidad de sus autoridades competentes.
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conocimientos, se establece el reconocimiento sobre el derecho de los legitimos
poseedores de recibir una “justa y equitativa” participacion de los beneficios. Esta
participacién econdémica, sin embargo, supondria una promesa de incertidumbre, ya que
se fija para tal reconocimiento la via de la mediacion voluntaria, lo cual implicaria el
establecimiento de acuerdos con los respectivos titulares de aquellas publicaciones
(derecho de autor). Por ello, se establece, ademés, que este mecanismo del acuerdo
voluntario, obrard adn, cuando los conocimientos se encuentren protegidos por los
derechos de propiedad intelectual*®*. Consecuentemente, se produciria una tension entre
el Estado vy los titulares de los derechos de propiedad intelectual.

En esa misma linea de la incertidumbre, el articulo 530 del Codigo Ingenios
establece el consentimiento libre, previo e informado. Sobre esta medida de acceso a los
recursos genéticos y a los CCT se compromete la expresion de voluntad de los legitimos
poseedores/miembros de una comunidad originaria. La voluntad esta concebida desde la
libertad de expresion, sin que haya ninguna presion sobre lo que pueda exponerse para el
acceso, uso o aprovechamiento de sus conocimientos tradicionales. Asimismo, se
establece que la voluntad debe hacerse de conformidad a sus normas consuetudinarias e
instituciones de representacion. No obstante, al final de la disposicion se hace hincapié
en mencionar que las instituciones deben ser “legitimas y legalmente constituidas”., Esta
condicion es imperativa, ya que las comunidades originarias necesariamente deben
adoptar el modelo formalista occidental y, asi acceder a los beneficios derivados del uso
del CCT; de modo que no habria beneficios en caso de no aplicar las normas establecidas
por el derecho estatal. Ello, por tanto, hace pensar en el desarrollo institucional del
Derecho, en sus estructuras y las experiencias historicas de dominacion.

Por otra parte, la disposicion sobre el CFP establece que el interesado debera
suministrar suficiente informacién relativa a los propésitos, riesgos, implicaciones,

eventuales usos y aplicaciones futuras del conocimiento, previendo condiciones que

431 Articulo 526.- Conocimientos tradicionales y su difusion: definicion y tratamiento.- Los conocimientos tradicionales
se encuentran difundidos cuando tales conocimientos y su informacion han salido fuera del ambito cultural de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, y se encuentran depositados en publicaciones de alta difusion o en colecciones
ex situ en centros de etnobotanica, o han sido divulgados de forma oral e informal al punto en el que se han convertido
en el estado del arte, obtenidos con o sin el consentimiento libre, previo e informado de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades. Sin embargo, de la disposicion precedente, el Estado reconoce el derecho de los legitimos
poseedores sobre tales conocimientos tradicionales, el cual incluye el derecho a una justa y equitativa participacion en
los beneficios mediante términos mutuamente convenidos con los respectivos custodios y sus usuarios, sin perjuicio de
que los mismos se encuentren protegidos por los regimenes de propiedad intelectual clasicos. El Estado establecera los
mecanismos mas apropiados para hacer efectivo el cumplimiento de esta disposicién resguardando el derecho de las
comunidades, pueblos y nacionalidades. GOBIERNO DEL ECUADOR, «C6digo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos» (n 483).
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permitan una justa y equitativa distribucion de beneficios obtenidos de dichos
conocimientos. También se prevé el respeto a los derechos colectivos y “el didlogo de
saberes” relacionados con la implementacion de métodos culturalmente apropiados para
el consentimiento.

El lenguaje hegemonico adoptado por el Codigo Ingenios se aprecia en sus
condiciones reducidas a una sola I6gica, donde se juzga lo que es valido o no. Aunque
su articulo 530 intente reconocer la existencia de otras l6gicas con el enunciado del
dialogo de saberes, los Gnicos conocimientos que se reconocen son los cientificos. Por
este motivo, Grosfoguel afirma lo siguiente:

el didlogo de saberes so6lo es posible a través de la descolonizacion del
conocimiento y de la descolonizacion de las instituciones productoras o
administradoras del conocimiento, lo que implica descender del punto cero y
hacer evidente el lugar desde el cual se produce el conocimiento®®?

Consiguientemente, puede afirmarse que el mayor inconveniente del CFP es su
corte extractivista que podria haberse evitado en el marco de formalidades del
SENESCYT dentro del cual, se establecen las funciones estatales; por ejemplo, la de
prestar asesoria a las comunidades durante el proceso de negociacion del CFP. Sin
embargo, esta funcion se ve imbuida por los términos y condiciones del acceso*3. En
definitiva, el formalismo que se presenta para el CFP muestra la homogeneizacion
institucional, asi como las condiciones asignadas a los paises periféricos.

Es de subrayar, que el sistema de proteccion de los CCT adoptado por el Cadigo
Ingenios procura limitar la expansion y “la apropiacion comercial ilegitima®*. Sin
embargo, como ya he afirmado, lo que figura son mecanismos de prevencion y monitoreo.
También, se disponen medidas de observancia de los derechos colectivos sobre los
conocimientos tradicionales, consistentes en procedimientos administrativos y judiciales,

los cuales puede ser de oficio 0 a peticion de los legitimos poseedores*®.

492 gantiago CASTRO-GOMEZ y Ramén GROSFOGUEL, El giro decolonial: Reflexiones para una diversidad
epistémica mas alla del capitalismo global (Siglo del Hombre Editores 2014) 87.

493 E| interesado en acceder al CCT cuando cuente con el CFP debera suscribir un contrato por escrito, en idioma
castellano. Dicho contrato se inscribira ante la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales.
También se prevé una negativa por parte de las comunidades originarias. Tanto la concesion acerca del CFP como su
negativa deberan registrarse ante el SENESCYT para el correspondiente control (art. 531).

4% El Codigo Ingenios en el Gltimo inciso del articulo 511 sefiala que “El espiritu del ejercicio de estos derechos es
preservar y perpetuar los conocimientos tradicionales de las comunidades, pueblos, nacionalidades y comunas,
procurando su expansion y protegiéndolos de la apropiacion comercial ilegitima.” GOBIERNO DEL ECUADOR,
«Codigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos» (n 483).

4% E] Codigo Ingenios en el articulo 522 establece la forma de Proteccion: “Se garantiza la proteccion efectiva y
positiva de los conocimientos tradicionales contra el acceso, uso o aprovechamiento indebido por terceros no
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De este modo, se define un modelo contractual para el CFP que, junto a sus
procesos, muestran la ineficacia de las garantias ofrecidas hacia los pueblos originarios.
Es un hecho que se observa en las consecuencias para la vida de estas comunidades, sus
condiciones de vida siguen siendo marginales y de sometimiento, porque el proposito
del CFP es simplemente adquirir el componente intangible asociado a los recursos
genéticos (CCT) para su explotacion*®®,

A tales efectos, el derecho estatal se ejercita abiertamente con la apropiacion del
conocimiento colectivo y la biodiversidad orientada hacia la maquinaria
capitalista/cientifica®®’. Consiguientemente, cabe cuestionar el papel del Estado y su
relacién con el sector privado; no se contempla un apartado de obligaciones en la esfera
del Estado ecuatoriano que comprometa a los ambitos cientifico y privado.

Aqui cabe referirme a la implementacion de la sociedad del conocimiento, porque
sus redes globales se constituirian en un modelo econémico abierto para las redes de la
ciencia y el mercado. En todo caso, considero que en dicha implementacion se hace
necesario custodiar la informacion relativa a los pueblos originarios, lo que, desde un
enfoque preventivo, evitaria su colonizacion/apropiacion indebida*®®.

Este modelo abierto puede verse en la préactica, con la extraccion de los CCT
(denominada biopirateria), dado que el Estado no hace sino contribuir a replicar las

practicas hegemonicas. Ello se verifica en la urgencia de ratificar el Protocolo de Nagoya,

autorizados, expresada en los mecanismos de prevencion, monitoreo y sancion que se generen en el reglamento que se
expedira para el efecto”. El articulo 525 se refiere al “Acceso, uso y aprovechamiento indebidos, estableciendo que es
“El ejercicio de los derechos colectivos sobre los conocimientos tradicionales [los cuales]son exclusivos de sus
legitimos poseedores y, [que pueden ejercer] a través de las medidas de observancia previstas en este Codigo y mas
normativa aplicable, pueden impedir el acceso, uso o aprovechamiento indebido por terceros no autorizados”. ibid.

4% Paul HERSCH, «Dialogo de saberes: ;para qué? ;para quién? Algunas experiencias desde el programa de
investigacion Actores Sociales de la Flora Medicinal en México, del Instituto Nacional de Antropologia e Historia»,
Reconceptualizar la seguridad en el siglo XXI (2009) 174 y ss.

497 E| articulo 25 del Reglamento del Cédigo Ingenios establece la autorizacién para fines de investigacion o
comerciales, asi como los permisos de importacién de organismos vivos, especimenes de colecciones cientificas que
tengan como fin el desarrollo de procesos de investigativos se tramitaran a través de una ventanilla Unica para la
investigacion para la biodiversidad en que interoperaran la SENECYT, el Instituto pdblico de Investigacion Cientifica
sobre la biodiversidad, la Autoridad Nacional Ambiental, la autoridad aduanera, asi como las deméas pertinentes.
GOBIERNO DEL ECUADOR, «Suplemento - Registro Oficial No. 9» (2017).

498 De acuerdo con el Cédigo Penal ecuatoriano, “la apropiacion ilicita” esta tipificada para los sistemas de informacion
o redes electrénicas a fin de evitar la apropiacion de un bien ajeno o la transferencia no consentida de bienes, valores o
derechos de una persona. En la tipificacion de estos actos fraudulentos no figuran los actos de apropiacion indebida
sobre los conocimientos tradicionales. Tampoco se contempla en el “sistema efectivo y positivo de los conocimientos
tradicionales”. Art. 190.- Apropiacion fraudulenta por medios electrénicos.- La persona que utilice fraudulentamente
un sistema informatico o redes electrénicas y de telecomunicaciones para facilitar la apropiacion de un bien ajeno o
que procure la transferencia no consentida de bienes, valores o derechos en perjuicio de esta o de una tercera, en
beneficio suyo o de otra persona alterando, manipulando o modificando el funcionamiento de redes electronicas,
programas, sistemas informaticos, telematicos y equipos terminales de telecomunicaciones, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios. GOBIERNO DEL ECUADOR, «Cddigo Organico Integral Penal» (2014).
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un tema que apenas fue debatido en la asamblea legislativa y se ratificd bajo presion el
15 de agosto de 2017. El propdsito de aprobar dicho Protocolo sobre el acceso a los
recursos genéticos y a los CCT fue el de “garantizar la soberania de los paises poseedores
de una gran biodiversidad y asegurar una participacion justa en los beneficios que se
generen”. Lo cierto es que el grupo politico dominante se vio seducido por este paradigma
bioeconémico, pues fue promocionado en el pais bajo la denominaciéon de “Proyecto
Global de Acceso a los Recursos Genéticos” y a través de informativos que decian el
lema: “Ecuador Ya esta protegido por el Protocolo”*®°. Esta promocion da cuenta de que
la ratificacién al Protocolo surge de un marco de exigencia para la produccion/absorcion
del capital.

En este contexto, obviamente, se desarrolla un contractualismo/utilitarista
neoliberal e individualista entre el Estado, las universidades/la ciencia y el sector
productivo/mercado, dentro del cual se asegura que no se alteren las condiciones y
términos del proyecto global sobre el acceso, enmarcado en el Protocolo.
Consecuentemente, en este proyecto cientificista y mercantil del capitalismo global se ve
erosionada la soberania a la que me he referido en el apartado anterior, lo que ha dado
lugar a que se produzca una “captura corporativa de las instituciones”%,

En suma, el Cddigo Ingenios propende una regulacién contraria a los principios
emancipatorios que reivindica, porque articula un programa econémico que responde a
los intereses de la OMC consagrados en el ADPIC lo que, como veremos seguidamente,

impacta en los derechos colectivos.

3.3 Aplicacidn de los estdndares minimos de proteccién en el Codigo Ingenios

El citado cddigo describe las normas relativas al alcance y ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual (aplicando la parte 1l del ADPIC, del 1 al 7). El estudio
de este espacio juridico centra su atencion en dos areas: el derecho de autor establecido
por el Convenio de Bernay la propiedad industrial definida por el Convenio de Paris. En

este Ultimo campo se estudiara las Marcas colectivas, las denominaciones de origen, los

499 Este proceso es liderado por el Ministerio del Ambiente de Ecuador (MAE), la Secretaria de Educacion Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacion (SENESCYT) y el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI),
actualmente en siglas SENADI (mediante decreto 356 de 3 de abril del 2018); Se cuenta ademas, con el apoyo técnico
del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) con recursos del Fondo para el Medio Ambiente
Mundial (GEF), la informacion esta disponible en: EL COMERCIO, «Ecuador ya esta protegido por el Protocolo de
Nagoya» (2017) <https://www.elcomercio.com/tendencias/asambleanacional-ecuador-aprobacion-
protocolodenagoya-proteccion.htm> accedido 14 de enero de 2019; BODENHAUSEN (n 251).

500 JARIA i MANZANO, La constitucion del Antropoceno (n 10) 164.
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disefios y modelos industriales, y, por altimo, las Obtenciones Vegetales, las Patentes y
la proteccion de la informacion no divulgada.

Por consiguiente, a continuacion, describiré la aplicacion de los estandares
minimos de proteccion del ADPIC, para identificar como el conocimiento tradicional se
encuadra como materia protegible en cada una de las modalidades/categorias de la
propiedad intelectual. Con ello, pretendo, por una parte, hacer una muestra de
identificacion sobre las reglas que son aplicables a los conocimientos tradicionales
establecidas por los Convenios internacionales clasicos y, por otra, revelar las
disposiciones que tienen relacion con el establecimiento de la apropiacion sobre el

conocimiento de los pueblos originarios.

a) ¢Cdémo el Derecho de autor excluye las obras de los pueblos originarios?

La proteccion al derecho de autor implica el ejercicio de los derechos inherentes
a la obra, que comprende facultades del autor o de su derechohabiente para autorizar el
uso 0 en su caso impedir la utilizacion de la obra®. Cabe subrayar que el Convenio de
Berna establece que el término «obra» comprende “todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion”, tales
como los libros, cuentos, leyendas; obras dramatico-musicales y obras coreograficas
(danzas). Se establece una lista enunciativa®® in numerus clausus, que no es exhaustiva

al referirse a una serie de ejemplos de obras.

501 |_as disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC recogen los preceptos del Convenio de Bernay el Acta de Paris de
este Convenio de 24 de julio de 1971. Asi, la Seccion 1, parte II titulado “Derecho de Autor y derechos Conexos”
comprende de seis articulos, del articulo 9 al articulo 14. La Guia de aplicacion del Convenio de Berna sefiala que el
Convenio se instituy6 en la Unidn de paises, “una especie de asociacion a abierta a cuantos deseen proteger los derechos
que los autores tienen sobre sus obras literarias y artisticas”. La pertenencia a la Unién designaba a los autores ser
beneficiarios de las disposiciones del Convenio, o el trato aplicable a los mismos. La Guia indica que en los trabajos
realizados entre 1884 y 1886 se consideraron diversas denominaciones, entre ellas, la expresion: “Derecho de autor”
que traducida al inglés en singular es “copyright”, pero empleada en plural y traducida en inglés es “royalties” que
significa en espafiol regalias; de esta forma se llegaron a designar las remuneraciones pagadas a los autores. EI Convenio
de Berna define el derecho de autor como un espacio instituido por un conjunto de derechos que reconocen al autor de
una obra. No define la palabra autor, dejando a la legislacidn nacional de los paises miembros que reconozcan como
autores a las personas naturales y se establezcan condiciones para reconocer como tales a las personas juridicas.
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Guia del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971)» (n 256).

502 EI Convenio de Berna establece una lista meramente enunciativa y no exhaustiva (“tales como™). Se trata de una
serie de ejemplos de obras (in numerus clausus), “tales como” los libros, folletos y otros escritos; las conferencias,
alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras draméticas o draméatico-musicales; las obras
coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematogréficas, a las cuales
se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura,
arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por
procedimiento analogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, pianos, croquis y obras
plasticas relativos a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias. ibid. Articulo 2, Parrafo 1.
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Cabe mencionar, que la Guia del Convenio de Berna (art. 2, 12) hace alusion a la
posibilidad de no exigir la fijacion cuando trate de obras folkldricas, al considerarse que
“estas obras son parte de la herencia cultural de los pueblos”, caracterizadas por su forma
de transmision, ejercida oralmente de una generacion a otra; inclusive se considera obra
a la “forma de danzas, cuyos pasos no han sido nunca anotados”. La mencionada Guia
sefiala que la condicidn de la fijacion podria atribuir el derecho de autor a quienes tomasen
la iniciativa de fijarlas®®; es decir, que cualquier persona ajena sin autorizacion de una
comunidad originaria podria atribuirse el derecho de autor por el solo hecho de fijar una
obra folklérica. Por tanto, cabe la posibilidad de que se recopilen, graben y difundan, no
solo datos confidenciales de los pueblos originarios, sino también los materiales que han
sido salvaguardados por estos pueblos a los cuales han tenido acceso los etndgrafos u
otros investigadores.

Estas préacticas se evidencian en el caso relatado por los autores Torsen y Anderson
suscitado en Australia en 1994, relacionado con la reproduccién ilicita de obras de varios
artistas indigenas australianos de renombre. Este acto ilicito se llevo a cabo a través de la
fabricacion de tapices de lujo, en los que se fijaban/copiaban las obras. Estos tapices se
exportaban desde Vietnam y se vendian con una etiqueta que decia “tapices aborigenes”.
Cuando los artistas aborigenes observaron que varios de estos tapices eran copias de sus
obras de arte originales, interpusieron una demanda al tribunal australiano, en la cual se
sostuvo que todos ellos violaban los derechos de autor. Indican los citados autores que,
pese a que la legislacion australiana no prevé un marco para la incorporacién de la
custodia aborigen, el tribunal acepté el razonamiento y consider6 que, de acuerdo con la
legislacion australiana pertinente, todos los tapices infringian el derecho de autor de los
artistas aborigenes. Ademas, se apunta que “los titulares tradicionales tienen la autoridad
colectiva para determinar quién puede utilizar las distintas formas de arte y en qué
contexto o de qué manera”. Evidentemente, el tribunal reconoce los protocolos, valores y
leyes consuetudinarias. Los mencionados autores sostienen, ademas, que el contenido de
materiales secretos y confidenciales son parte de la preocupacion de los pueblos
originarios porque no saben bien como protegerlos. Lamentablemente, estos grupos han

expuesto sus bienes culturales, entregandolos a terceros para su salvaguarda; sin embargo,

503 En el Convenio se hace notar que la Ley tipo de Tlnez deja la cuestion de la exigencia de la fijacion en lo que atafie
a las obras folcloricas. ibid 20.
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esta supuesta proteccion ha llevado a su revelacion no autorizada, inclusive a la
explotacion comercial de materiales culturalmente delicados®®,

En lo relativo a las obras de los pueblos originarios, el nuevo Codigo Ingenios
establece que estas obras son expresiones del folklore (ECT). De acuerdo con el articulo
107, este tipo de obras no se encuentra catalogada como materia protegible del derecho
de autor. Las ECT son colocadas en un marco de proteccion sui generis en virtud del
arreglo axiomatico establecido en la normativa internacional. Aunque este cuadro
regulatorio es especial, los términos son semejantes al Derecho internacional de la
propiedad intelectual, tales como: la duracion de la proteccion, las reglas de formalidad y
la exigencia de la forma tangible (fijacion) de los conocimientos/expresiones culturales.
Lo que difiere son los términos del ejercicio y alcance de los derechos (por ejemplo, el
ambito territorial se circunscribe al espacio comunitario), porque no es expansionista. Sin
embargo, se establece una lista enunciativa en la cual se considera como materia
protegible a la indumentaria, dibujos, disefios, alfareria, ebanisteria, joyeria, cesteria,
tejidos y tapices, artesania, obras arquitectonicas tradicionales, instrumentos musicales y
de labranza, cazay pesca ancestral. También se agregan otras expresiones como los mitos
o leyendas, simbolos, danzas, juegos tradicionales, cantos e interpretaciones fonograficas
tradicionales, nombres indigenas y ceremonias rituales, etc. que estén o no fijadas en un
soporte de cualquier tipo®®.

Aunque las obras de los pueblos originarios estén protegidas por dicho sistema sui
generis surge el problema de la apropiacion, porque su fijacién implicaria no solo
demostrar la existencia del bien sino la posibilidad de ejercer derechos sobre la obra. En
efecto, el Convenio de Berna establece que la fijacion de la obra permite identificar el
caracter/género/especie de la obra y evitar confusion con otras aportaciones de personas
distintas del autor®®. En la practica, la primera fijacion no representaria necesariamente
una prueba para identificar al creador de la obra, sino una pretension de apropiacion. Y,

aunque se haya efectuado el depdsito de la obra en la oficina nacional competente para

504 Molly TORSEN y Jane ANDERSON, «La propiedad intelectual y la salvaguardia de las culturas tradicionales»
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2012).

505 Articulo 521, literales f) y g) del Cddigo Ingenios. GOBIERNO DEL ECUADOR, «Codigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos» (n 483).

508 En la parte principal del articulo 2, parrafo 2) del Convenio de Berna se sefiala que el momento de la primera fijacion
es aquel en que la obra queda realizada, es decir, que una obra estaria protegida desde el momento de su nacimiento.
Sin embargo, el Convenio atribuye la facultad de subordinar la proteccion a la fijacion de la obra en un soporte material;
por lo tanto, los paises estan en libertad para estipular la condicion de la fijacion o bien exigirla inicamente para una o
varias clases de obras. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - OMPI, «Guia del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971)» (n 256).
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poder ser protegida, es imputable su titularidad; sin embargo, lo que se atribuye con este
depdsito es el derecho exclusivo para explotar la obra, lo cual puede ir en contra
propiamente del autor. En consecuencia, los mandatos del Derecho Internacional dejan
abierta la titularidad del derecho de autor para terceros no autorizados. En todo caso, cabe
reflexionar no solo en el vacio normativo sino en las disposiciones difusas establecidas
por el Derecho internacional. En definitiva, se trata de un lenguaje normativo que
posibilita la apropiacion de obras caracterizadas por las expresiones de la cultura y que
es receptado por el Codigo Ingenios en el articulo 106 al afirmar lo siguiente:

De las creaciones basadas en las expresiones culturales.- Las creaciones o
adaptaciones basadas en las tradiciones y practicas ancestrales, expresadas en grupos de
individuos que reflejan las expresiones de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblo afro-ecuatoriano y pueblo montubio, su identidad, sus
valores transmitidos oralmente, por imitacién o por otros medios, ya sea que utilicen
lenguaje literario, musica, juegos, mitologia, rituales, costumbres, artesanias, arquitectura
u otras artes, deberan respetar los derechos de las comunidades de conformidad con la
normativa internacional, comunitaria y nacional para la proteccién de las expresiones en
contra de su explotacion ilicita, asi como los principios basicos de los derechos colectivos.

La disposicion guarda concordancia con la constitucion respecto al
reconocimiento de los derechos colectivos. En lo principal del texto se desprende que las
expresiones culturales estan catalogadas como elementos tradicionales y practicas
ancestrales. Este reconocimiento justificaria el hecho de que las expresiones literarias, la
masica, la arquitectura, artesania u otras artes producidas por los pueblos originarios
pasaran directamente a ser protegidos por un marco asimétrico. Tal situacion pone en tela
de juicio el lenguaje hegemonico de la propiedad intelectual, no s6lo porque se despliegan
politicas coloniales colocando las creaciones de los pueblos originarios en el espacio de
la periferia, sino porque se han instituido dispositivos para absorber/desposeer/expropiar
este tipo de bienes. La configuracion determinada para las obras de los pueblos originarios
a través de la reasignacion “expresiones culturales” genera un marco adecuado para la
explotacion. De este modo, se extiende el espacio juridico de la propiedad en lo relativo
a las obras de los pueblos originarios, por ejemplo, a traves de la recopilacion de estas
obras en una base de datos.

Cabe subrayar que el Cddigo Ingenios formula un sistema para evitar la
apropiacion ilicita de estos derechos que, frente al Derecho internacional de proteccion
de la propiedad intelectual, cuaja en una tension juridica. Aunque la intencion del

legislador fue la de proteger los derechos colectivos, sustancialmente, lo que hizo fue
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crear una hipotética prevalencia de derechos: entre los derechos colectivos y los derechos
exclusivos econémicos de la propiedad intelectual.

Segun el articulo 208 del codigo citado se establece el tiempo de duracién de los
derechos patrimoniales de las obras de los pueblos originarios, reconocidos como
derechos colectivos, siendo el plazo de setenta afios contados a partir del registro de la
obra. Para la proteccién, las comuni