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El derecho al conocimiento tradicional en las comunidades negras de Colombia: la tutela de un derecho fundamental


Resumen


El derecho fundamental colectivo al conocimiento tradicional en las comunidades negras de Colombia garantiza la generación de conocimientos científicos resultado de procesos culturales que dan testimonio e identifican su conciencia histórica y dialógica, y que estas comunidades han tenido que establecer para la pervivencia en sus territorios colectivos. De ahí que este libro analice los fundamentos conceptuales, éticos y jurídicos de este derecho, que no lo hacen exigible desde la individualidad, sino desde el conjunto poblacional que se autorreconoce como tal y que comparte un pasado, una experiencia cultural y étnica que justifica ese trato diferencial, fundamentado en la necesaria aplicación del principio de diversidad e integridad étnica y cultural. Con este estudio interpretativo se le presentan al público lector aquellas situaciones de tensión, relacionadas con la apropiación individual del conocimiento tradicional en comunidades negras y los mecanismos jurídicos de reconocimiento de propiedad intelectual sobre el conocimiento; al igual que se caracterizan y se establecen las afectaciones en el ejercicio del derecho estudiado para el sujeto colectivo étnico del país.
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The right to traditional knowledge in Black communities of Colombia: The protection of a fundamental right


Summary


The fundamental collective right to traditional knowledge in Black communities of Colombia guarantees the generation of scientific knowledge resulting from cultural processes that testify and identify their historical and dialogic conscience and that these communities have had to establish for their survival in their collective territories. Hence, this book analyzes the conceptual, ethical, and legal foundations of this right, which make it not enforceable from individuality but from the population at large that recognizes itself as such and shares a past, a cultural and ethnic experience that justifies this differential treatment based on the necessary application of the principle of diversity and ethnic and cultural integrity. This interpretative study presents to readers situations of tension related to the individual appropriation of traditional knowledge in Black communities and the legal mechanisms of recognizing intellectual property over knowledge. It also establishes and characterizes issues in exercising the studied right for the country’s ethnic collective subject.
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Presentación






A pesar de los avances legislativos y jurídicos que han tenido las comunidades negras en materia de reconocimiento de sus derechos étnicos colectivos, reconocidos mediante la Ley 70 de 1993, la diversidad biocultural y su respectivo reconocimiento y protección es un tema que aún está lejos de ser parte de la agenda jurídica y política de un país como Colombia, y que es fundamental para su pervivencia como sujeto étnico colectivo.


Por lo anterior, en el presente trabajo académico se realiza un análisis del derecho al conocimiento tradicional en las comunidades negras de Colombia, como un derecho fundamental colectivo que garantiza la generación de conocimientos científicos resultado de procesos culturales, que dan testimonio e identifican la conciencia histórica y dialógica que las comunidades étnicas de Colombia han tenido que establecer para la pervivencia en sus territorios colectivos. En primer lugar, se describen los fundamentos conceptuales que permiten contemplar el alcance del contenido ético y jurídico del derecho, que no lo hacen exigible desde la individualidad, sino desde el conjunto poblacional que se autorreconoce como tal y que comparte un pasado, una experiencia cultural y étnica que justifica ese trato diferencial. El aporte fundamental en la academia se basa en que el derecho estudiado es un derecho especial, fundamentado en la necesaria aplicación del principio diversidad e integridad étnica y cultural. En este sentido, se hace un estudio interpretativo del marco constitucional, jurisprudencial y legal colombiano para determinar los elementos integradores del derecho. En principio, esta obra es resultado de un trabajo de investigación doctoral documental de corte analítico-conceptual, en el que se hace un análisis dogmático-propositivo del derecho al conocimiento tradicional, de manera que el resultado final parte de los ajustes y adiciones efectuados con base en las recomendaciones de los jurados.


Para ello, inicialmente, se hizo una revisión del estado del arte de lo que sería el contenido del derecho estudiado, su naturaleza jurídica y dimensiones en los sistemas jurídicos vigentes. Se utilizó también un método exploratoriodescriptivo, consistente en identificar situaciones de tensión, relacionadas con la apropiación individual del conocimiento tradicional en comunidades negras y los mecanismos jurídicos de reconocimiento de propiedad intelectual sobre el conocimiento, caracterizarlas y establecer las afectaciones en el ejercicio del derecho estudiado para el sujeto colectivo étnico.












Introducción






Construir un concepto de lo que se entiende por conocimientos tradicionales y darle contenido al derecho que recae sobre tales conocimientos no es tarea fácil. El solo término conocimiento tradicional tiene una pluralidad de connotaciones tanto para las comunidades étnicas como para los espacios en los que la academia y la investigación se han referido al tema. A la par del término conocimiento tradicional, se utilizan expresiones tales como conocimientos comunitarios, conocimientos tradicionales y locales, conocimientos locales, tradición aborigen, patrimonio cultural, conocimientos, innovaciones y prácticas tradicionales, folclore, expresiones del folclore y saberes ancestrales (Dutfield, 2000, p. 31).


A pesar de estas variaciones terminológicas, en este libro se va a utilizar el término conocimientos tradicionales haciendo referencia a un sistema de conocimientos generados, preservados, aplicados y utilizados por comunidades étnicas y pueblos tradicionales, esto es, indígenas, negros y campesinos. Estos conocimientos constituyen una parte medular de las culturas de dichos grupos y tienen una enorme incidencia en la comprensión y resolución de sus problemas sociales, económicos y culturales (Valladares y Olivé, 2015, p. 70).


Dentro de ese sistema de conocimientos se encuentran los relativos a los saberes, las “expresiones culturales tradicionales”1 y el “conocimiento técnico asociado al uso de los recursos naturales y genéticos”2, que son producciones intelectuales dadas de formas particulares y dotadas de especificidades que las distinguen de las producciones intelectuales ordinarias3. Son conocimientos producidos, en la mayoría de los casos, colectivamente (Leal, 2008, p. 3). El término conocimientos tradicionales se utilizará en este libro de manera unificada para definir las manifestaciones derivadas de los procesos creativos que reflejan la identidad cultural y social.


Si bien los conocimientos tradicionales de las comunidades étnicas se relacionan con una serie de prácticas específicas de comunidades particulares4, la necesidad del reconocimiento de su titularidad y protección surge como un tema novedoso que cobra relevancia por su papel estratégico en la conservación y uso sostenible de los recursos naturales y por el arte que se crea en estos sistemas sociales étnicos. Sin embargo, es incierta la plataforma jurídica que reconoce y protege legalmente el derecho de las comunidades étnicas sobre sus conocimientos tradicionales (en adelante, CC. TT.), como parte integral de su misma identidad. Este derecho se traduciría en la facultad autónoma de estos mismos sujetos de custodiar, usar e incluso disponer y usufructuar sus CC. TT. en algunos casos. En este sentido, la determinación de las relaciones jurídicas que se generan a partir de la autoría y custodia del conocimiento tradicional5 constituyen un eje de análisis relevante y estratégico para su posterior protección y regulación.


Ciertamente, la titularidad colectiva de derechos no es desconocida en el derecho internacional ni en el nacional, tampoco en los estándares de protección de los derechos humanos; sin embargo, el problema objeto de análisis de este libro radica en que la interpretación inadecuada del derecho y su alcance ha generado el vacío jurídico que existe relacionado con la ausencia de reconocimiento normativo expreso del derecho al conocimiento tradicional, lo que le permite a terceros ajenos a las comunidades étnicas el despojo y la utilización indebida de los conocimientos tradicionales, que se traduce en una forma de violentar los procesos de formación de la identidad étnica y cultural, así como de vulneración de derechos fundamentales, como la consulta previa, la autonomía y el territorio.


No obstante, el Convenio 169 de 1989 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), ratificado a través de la Ley 21 de 1991, el Convenio de la Diversidad Biológica (CDB) ratificado mediante Ley 165 de 1994 y el Derecho Comunitario Andino establecido mediante las decisiones 391 de 1996 y 486 de 2000 son los primeros instrumentos en reconocer la importancia de las comunidades étnicas locales en la conservación y utilización sostenible de la diversidad biológica6.


Tabla 1. Normativa en materia de conocimiento tradicional








	Normatividad


	Conocimiento tradicional







	Convenio sobre la Diversidad Biológica


	El Convenio entró en vigor para el país el 26 de febrero de 1995 mediante la Ley 165 de 1994. El CBD: 1) la conservación de la biodiversidad; 2) el uso sostenible de la biodiversidad; 3) la participación justa y equitativa de los beneficios derivados del uso de la biodiversidad; y 4) la importancia de la relación entre conocimiento tradicional y diversidad biológica.







	Declaración de la ONU sobre los derechos de los pueblos indígenas


	El 29 de abril de 2009, Colombia expresó su apoyo a la presente declaración, que en su art. 31 se manifiesta sobre la autonomía de los pueblos indígenas frente al uso y disposición de sus conocimientos tradicionales y los recursos derivados de estos.







	Decisión Andina 351, 391, 486, 523, 524a


	Conocimientos tradicionales y propiedad intelectual, acceso a los recursos genéticos, reconociendo el valor de las prácticas e innovaciones de los pueblos indígenas.







	Los Acuerdos de Propiedad Intelectual Referentes al Comercio (ADPIC)


	Fuente del material biológico y los conocimientos tradicionales conexos.







	Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial


	Patrimonio Cultural Inmaterial, aprobada en Colombia mediante la Ley 1037 de 2006, por medio de la cual se aprueba la “Convención para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial”, aprobada por la Conferencia General de la Unesco en su XXXII reunión, celebrada en París y clausurada el diecisiete (17) de octubre de dos mil tres (2003) y hecha y firmada en París el tres (3) de noviembre de dos mil tres (2003).







	Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo


	Normativas y directrices sobre conocimientos tradicionales, “prácticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios” ratificada en Colombia mediante Ley 21 de 1991.







	Protocolo de Swakopmund


	Primer instrumento de alcance internacional en materia de promoción y protección de conocimientos tradicionales.







	Ley 70 de 1993


	Arts. 53-56. Partición de las comunidades étnicas en la distribución de los recursos provenientes de sus innovaciones científicas.











a El derecho comunitario se distingue por ser un derecho que apunta hacia la integración y no solo hacia la cooperación. Igualmente, es un derecho que no se desarrolla únicamente a partir de tratados, protocolos o convenciones, puesto que los órganos comunitarios están dotados de la atribución de generar normas jurídicas vinculantes. Por eso, en el caso del derecho comunitario se habla de la existencia de un derecho primario y un derecho secundario, siendo el primero aquel que está contenido en los tratados internacionales, y, el segundo, el que es creado por los órganos comunitarios investidos de competencia para tal efecto. Una característica fundamental del ordenamiento comunitario andino se relaciona con la aplicación directa de las decisiones que crean derecho secundario, las cuales son obligatorias desde el momento mismo de su promulgación, salvo que expresamente se consagre que la norma concreta deba ser incorporada al derecho interno de cada país. Así mismo, debe destacarse que las normas comunitarias prevalecen sobre las normas locales.


Fuente: elaboración propia.


Estos instrumentos consagran algunos conceptos, objetivos y principios, de conservación y protección de los conocimientos tradicionales de las comunidades étnicas; sin embargo, tienen limitaciones en materia de mecanismos de reconocimiento y protección imperativos (Nemogá, Cortés y Romero, 2008, p. 29). De lo que se tiene que, en principio, el estudio de las formas de reconocimiento y categorización jurídica de este derecho ha estado ubicado en el terreno de la propiedad intelectual, debido a su carácter intangible. No obstante, estas categorías no protegen de forma apropiada en la práctica los sistemas y conocimientos tradicionales de las comunidades étnicas, pues los asemejan a bienes intangibles, desconociendo los procesos identitarios que los generan, los cuales corresponden a formas de ser y estar en el mundo, sin limitarse a sus atributos como productos finales para un mercado determinado7.


Desde esta perspectiva, el sistema normativo que regula la propiedad sobre el conocimiento incluye elementos que permiten el despojo directo o indirecto por parte de terceros ajenos a las comunidades. Sus evocaciones y principios puramente mercantiles y utilitaristas no reflejan ni incorporan las preocupaciones morales de bienestar social y comunitario de las comunidades étnicas. Generalmente, el conocimiento tradicional es compartido y, aunque en algunas instancias no debe serlo, quienes poseen un conocimiento de circulación restringida (al interior de las comunidades) probablemente no tengan el aval de su comunidad para comerciar o transferirlo a terceros con un único fin personal8. De esto se tiene que el derecho tradicional u occidental, si se permite el término, brinda garantías, pero empleando, necesariamente, las estructuras, contenidos y formas de su propio sistema, con el fin de adecuar lo étnico a las categorías que previamente ha concebido.


Otro camino de discusión sobre el tema se ha instalado a través de mesas y foros internacionales promovidos por la Organización Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI)9, el Convenio de Diversidad Biológica (CDB), la Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura (Unesco). En estos espacios, se ha analizado si los derechos de las comunidades étnicas sobre sus conocimientos tradicionales tendrían una naturaleza sui géneris unida a una forma extensiva de propiedad intelectual10.


El establecimiento de un régimen sui géneris plantea, en realidad, muchas cuestiones complejas, tanto conceptuales como prácticas, entre ellas, por ejemplo, la definición de la materia sujeta a protección; el alcance de los derechos que serán conferidos (derechos de exclusión, de obtener una remuneración, de prevenir la apropiación indebida); los poseedores de títulos (individuos/comunidades), entre otros11.


En la actualidad, no se ha llegado a ningún acuerdo sobre estos asuntos debido a que la protección de los conocimientos tradicionales, a nivel internacional, tiene debilidades vinculadas con la falta de una definición clara y exhaustiva del concepto de protección en clave de derechos, de su contenido y alcance, así como la determinación de cuáles de ellos se van a reconocer y proteger, con qué objetivo y seleccionar los mecanismos jurídicos internacionales para asegurarlo.


Si bien, como lo afirma Vargas-Chaves, (2018, p. 85), el Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore ha llevado a cabo una valiosa labor de reflexión en los últimos años, aún resulta prematuro plantear reglas uniformes en el ámbito internacional, hasta tanto no se tenga un mapa amplio de todas las clases de conocimientos tradicionales, atendiendo a su carácter técnico, ambiental, agrícola, cultural, distintivo, médico, etc.


A lo anterior debe sumarse una labor previa de comprender la diversidad de las comunidades, siendo necesario remitirse a los estudios interculturales de las ciencias sociales y humanidades, dado el carácter sinérgico que le han otorgado a los conocimientos tradicionales al tener el poder de integración hombre-naturaleza (De la Cruz, 2005; Vargas, 2014).


Finalmente, están algunos escenarios12, en donde se discute si los derechos de las comunidades étnicas sobre sus creaciones tendrían la naturaleza de derechos étnicos colectivos13.


La protección especial de lo cultural, el reconocimiento de los derechos colectivos de las comunidades étnicas negras en Colombia y su construcción dogmática de acuerdo con el desarrollo de las especificidades de estos grupos poblacionales han estado sujetos a múltiples procesos de luchas y reivindicaciones para su desarrollo diferencial en una sociedad enmarcada por la visión liberal, individualista y tradicional del derecho. Es así como a partir de la proclamación de la Constitución Política de 1991 se hizo un reconocimiento constitucional del principio de diversidad étnica y cultural que regiría en el Estado14, lo cual permitió una lectura en positivo de nuevos derechos colectivos como consecuencia de esta diversidad. En virtud de esto, se impuso un deber de cuidado y de preservación de los diversos aspectos característicos y colectivos de las comunidades étnicas negras, principalmente, de todo un conjunto de conocimiento, saberes y técnicas ancestrales, que garantizan la pervivencia y conservación de la idiosincrasia en las comunidades (Antón, 1998, p. 40).


De esta manera, el análisis que aquí se planteará parte de la premisa de que existen algunos derechos colectivos fundamentales que son irreducibles a derechos individuales, porque la facultad creadora del derecho y el disfrute de este se ejerce, necesariamente, a través del sujeto colectivo al que dan vida. Por lo tanto, su inteligibilidad se pierde si se reduce a un ejercicio individual. El conocimiento tradicional es una respuesta colectiva de sus creadores, al entorno cultural y a su interacción con este en un proceso periódico, en el que se enfrentan desafíos del entorno social y físico. Por lo tanto, es indicativo de su basamento en experiencias y adaptación sociocultural al entorno, en el cual se desarrollan las informaciones, y aunque este derecho corresponde a derechos que en principio son vistos como individuales, estos dependen a su vez de la capacidad de la comunidad para conservar su cultura, por lo que el reconocimiento de estos en el derecho debe garantizar la preservación y el desarrollo continuado de la identidad cultural del sujeto étnico colectivo, no solamente a la satisfacción de necesidades económicas.


En este orden, en este libro se plantea la necesidad de reconocer o consolidar un derecho autónomo denominado “derecho al conocimiento tradicional”, el cual le permita al sujeto colectivo proteger su derecho a la creación, uso, goce y disfrute de ese conocimiento tradicional, según él mismo lo determine. Si bien la normativa colombiana vigente expresamente no consagra el deber de los Estados de reconocer los sistemas de creación, uso y usufructo colectivo de los sujetos étnicos sobre sus propios conocimientos, una comprensión amplia y garantista de su derecho a la identidad colectiva, como sujeto colectivo étnico, permite inferirlo. Es decir, si bien la propuesta de la existencia de un derecho autónomo y específico de los sujetos colectivos étnicos al conocimiento tradicional carece de antecedentes, existen elementos relevantes para desarrollar el contenido de este derecho, como un derecho colectivo complejo que debe reconocerse expresamente a las comunidades étnicas, casi que de manera intrínseca a su condición de sujeto colectivo o como una prolongación de su identidad colectiva étnica que contiene, entre otras dimensiones, la facultad de apropiarse, usar, gozar, disfrutar y difundir ese conjunto de conocimientos y saberes ancestrales como consideren, pero que no se agota en ellas.


De esta manera, el análisis propuesto se desarrollará en tres capítulos. En el primero, se presenta el escenario conceptual del derecho al conocimiento tradicional como un derecho colectivo fundamental y se estudia el contenido ético y jurídico del derecho. En el segundo, se estudian las características que tendría este derecho y cómo se traducen en los derechos reconocidos a las comunidades negras de Colombia. Finalmente, en el tercer capítulo, se estudian las tensiones que se generan cuando el sentido del derecho no parte de la identidad del sujeto étnico colectivo, sino del valor de uso de los conocimientos tradicionales. Por último, se presentan las conclusiones recapitulando los aspectos más relevantes estudiados y se presentan los principales resultados obtenidos de la presente investigación.


Aunado a lo anterior, es importante establecer que aunque el derecho al conocimiento tradicional se extiende a todos los sujetos étnicos de Colombia, por razones de estricta metodología y recopilación de información veraz y objetiva que permita llegar a unas conclusiones con rigor científico, nos atendremos solo a hacer este ejercicio investigativo en lo que respecta a las comunidades negras, conforme al art. 2.o de la Ley 70 de 199315.


Notas


1Para las comunidades étnicas, tanto indígenas como negras, los conocimientos tradicionales hacen referencia al saber, a las habilidades y filosofías que han sido desarrolladas por sociedades tras una larga historia de interacción con su medio ambiente. Para estas comunidades, el conocimiento tradicional establece la base para la toma de decisiones en aspectos fundamentales de la vida cotidiana. Este conocimiento forma parte integral de un sistema cultural que combina la lengua, los sistemas de clasificación, las prácticas de utilización de recursos, las interacciones sociales, los rituales y la espiritualidad (Unesco, 2012). El término expresiones culturales tradicionales (ECT) se utilizará en este libro para definir las manifestaciones derivadas de los procesos creativos que reflejan la identidad cultural, social de una comunidad o grupo étnico.





2El acceso a los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales asociados a estos recursos está regulado en el Convenio sobre Diversidad Biológica y el Protocolo de Nagoya. En estos instrumentos, se reconoce la soberanía de los Estados sobre sus recursos genéticos y su facultad de regular el acceso a ellos que tendrá como condición el consentimiento fundamentado previo de la parte que provee los recursos en condiciones mutuamente convenidas.





3Para Espinosa Becerra, Chaparro Chaparro y Chaparro Chaparro (2014, p. 48), el conocimiento tradicional sobre la diversidad biológica está asociado a las prácticas de uso y manejo de los recursos naturales. El uso y manejo de los recursos naturales son la evidencia de la práctica cotidiana de cómo los actores locales transmiten el conocimiento construido en sus territorios, por ello, se hace referencia al acceso que tienen las personas a un recurso, quiénes y de qué manera lo usan y quiénes y cómo lo administran. Es decir, la palabra manejo es sinónimo de administración, de gestión. La administración de los recursos naturales se relaciona con su cuidado, regulación y reparto o distribución, así como con una sanción, ante un uso ilegal.





4Los códigos de ética, los cuentos e historias orales, canciones, música, idiomas, ritos los ritos de muerte, las lenguas, los símbolos, las expresiones lingüísticas especiales y artes. Así mismo, como en la producción de cultura material, con un cierto simbolismo, artesanía y destrezas manuales, que se expresan en obras de bordado, tejido y producción de hábitat (Leal, 2008, p. 3).





5Para los fines de este proyecto, el término terceros hace referencia a centros de investigación académica y científica, empresas de multinacionales del arte y la industria, y otras comunidades.





6CDB. El art. 8.º de este convenio dispone que las partes firmantes con arreglo a su legislación nacional respetarán, preservarán y mantendrán los conocimientos, las innovaciones y las prácticas de las comunidades indígenas y locales que entrañen estilos de vida pertinentes para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica, y así mimo promoverán su aplicación más amplia con la aprobación y la participación de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y prácticas, fomentando para que los beneficios derivados de esos conocimientos, innovaciones y prácticas se compartan equitativamente.





7Las creaciones de la mente forman parte de los derechos personalísimos del ser humano, ya que pueden ser enmarcadas en la libertad de pensamiento; sin embargo, estas expresiones intelectuales fueron protegidas a través de derechos de propiedad, lo que de alguna manera limita el ejercicio de estas. La legislación colombiana inicialmente escindía los derechos de propiedad en diferentes formas, por un lado, sobre los bienes inmuebles y, por otro, sobre bienes muebles. En el momento en que surge la necesidad de proteger las creaciones de la mente nace una nueva modalidad de propiedad, denominada propiedad intelectual. Los derechos que genera esa propiedad intelectual pueden tener dos titulares distintos. Uno es el autor, quien siempre conservará los derechos morales de la creación, y el otro es un tercero que adquirió los derechos patrimoniales a través de un negocio jurídico, es decir, venta y cesión, entre otros. La propiedad intelectual es una disciplina normativa que protege las creaciones intelectuales provenientes de un esfuerzo, trabajo o destreza humanos, dignos de reconocimiento jurídico (Bercovitz, 2012, p. 98). Las creaciones del ingenio no pueden ser protegidas contra la utilización de otras personas por una mera posesión, a diferencia de los objetos tangibles. Una vez que la creación intelectual se materializa, el creador no puede seguir controlando la utilización que se haga de ella. En otras palabras, la imposibilidad de proteger algo de la mera posesión de un objeto lleva implícito el concepto global del derecho de propiedad intelectual. Los sistemas jurídicos de protección a las creaciones intelectuales hoy en día se encuentran en revisión, dado que han generado mucho debate sobre el alcance de estos y sobre la efectividad de sus herramientas para proteger invenciones que no se aplican a la industria, como es el caso del conocimiento tradicional.





8El arte de comunidades étnicas se reproduce en alfombras, camisetas y tarjetas de felicitación; músicas tradicionales se fusionan con ritmos de baile tecno-house para producir álbumes “superventas” de “músicas del mundo”; alfombras hechas a mano y objetos de artesanía se copian y se venden como “auténticos”; se patenta el procedimiento de manufactura de un instrumento musical tradicional; vocales y nombres indígenas se registran como marcas y se utilizan comercialmente. La Constitución Política de Colombia regula el acceso a la propiedad privada a través del artículo 58: “Se garantizan la propiedad privada y los demás derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”. La propiedad intelectual es un tipo especial de propiedad regulada también constitucionalmente, para la cual se establece una duración limitada en el tiempo y unas normas jurídicas especiales (Bercovitz, 2012, p. 98). Las instituciones de derechos de propiedad intelectual en el mercado actual admiten la apropiación individual de estos conocimientos que pertenecen a las comunidades étnicas. Lo anterior sucede porque existe un vacío en la práctica jurídica para el reconocimiento formal del derecho de apropiación, posesión y uso colectivo de las comunidades sobre sus conocimientos y prácticas, dadas tanto para la preservación de su identidad cultural como para el aprovechamiento adecuado y sostenible de este patrimonio cultural.





9Es necesario evidenciar la labor de la OMPI y la OMC como gestionadores de los principales foros de discusión e informes sobre la adecuada protección de los CT tales como: OMPI. “Conocimientos tradicionales: necesidades y expectativas en materia de Propiedad Intelectual de los titulares de los conocimientos tradicionales. Informe de la OMPI relativo a las misiones exploratorias sobre Propiedad Intelectual y conocimientos tradicionales (1998-1999)”. Ginebra (2001, p. 43); OMPI. Doc. WIPO/GRTF/IC/12/5(a). Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore. “Reproducción del documento WIPO/GRTKF/IC/9/5: ‘la protección de los conocimientos tradicionales: revisión de objetivos y principios’” (6 de diciembre de 2007); OMPI. Doc. WIPO/GRTKF/IC/8/8/Rev. Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore. “Reconocimiento de los conocimientos tradicionales en el sistema de patentes: borrador provisional” (3 de junio de 2005); OMPI. Doc. WIPO/GRTKF/IC/10/5. Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore. “La protección de los conocimientos tradicionales: proyectos de objetivos y principios” (2 de octubre de 2006); OMC. IP/C/W/368/Rev.1. Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (8 de febrero de 2006); OMC. Doc. IP/C/W/370/Rev.1. Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio. “Protección de los conocimientos tradicionales y el folclore: resumen de las cuestiones planteadas y de las observaciones formuladas” (9 de marzo de 2006); OMC. Doc. IP/C/W/469. Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio. “Párrafo 3 b) del artículo 27, relación entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biológica y la protección de los conocimientos tradicionales y el folclore” (13 de marzo de 2006).





10El término sui géneris, en latín, tiene por significado “único”, “de clase propia”. En el mismo sentido, en términos legales se entiende como: único, peculiar genérico, una clase por sí misma (Gómez, 2004, p. 116). “Se trata de un régimen de protección ‘de su propio tipo’... esto es, una forma especial de protección para cautelar los intereses del grupo humano que genera una creación intelectual, de acuerdo con las características propias o particularidades del grupo humano, sin la orientación occidental típica de los mecanismos de protección vigentes. Por lo general, la necesidad de medidas sui generis surge de las deficiencias percibidas por comunidades y países en las medidas convencionales que no satisfacen el carácter holístico y único de la materia de los conocimientos tradicionales. El régimen para que sea sui géneris debe contemplar mecanismos ‘específicamente adaptados’ que tomen en cuenta los factores religiosos, culturales, morales, sociales y ambientales ligados al conocimiento tradicional, tales como los que los conocimientos tradicionales son un legado o patrimonio colectivo, no están sometidos al método científico, aceptan la transmisión oral, están en evolución continua y los poseedores pueden ser colectivos e individuales” (p. 150). En 1994, el Third World Network desarrolló un modelo de legislación nacional sui géneris, que otorgaría a las comunidades algo parecido a los derechos de propiedad sobre su conocimiento colectivo (Ley de los Derechos Intelectuales Comunitarios). El establecimiento de un régimen sui géneris plantea, en realidad, muchas cuestiones complejas, tanto conceptuales como prácticas.





11Según Donoso (2007, p. 98), el desarrollo de un sistema sui géneris de reconocimiento y protección de derechos para los conocimientos tradicionales es plenamente factible si se considera cómo la propiedad intelectual ha evolucionado en las últimas décadas para adecuarse a la realidad cambiante. Este autor expone un ejemplo en el que demuestra los cambios que ha tenido que adoptar el sistema tradicional de patentes frente al desarrollo de la biotecnología. En el derecho de la propiedad intelectual, se considera a un sistema como sui géneris cuando acondiciona diversas características propias de los sistemas tradicionales de protección a una forma novedosa de creación intelectual.





12El primer instrumento internacional a través del cual se define y se hace “reconocimientos de derechos” fue el Convenio 107 de la OIT de 1957, que definía a las comunidades como “los miembros de las poblaciones tribales o semi-tribales en los países independientes, cuyas condiciones sociales y económicas correspondan a una etapa menos avanzada que la alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional y que estén regidas total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación especial”. Este instrumento “estaba instalado todavía en un paradigma integracionista y asimilacionista de los pueblos indígenas en la sociedad dominante”. En 1989, la OIT desarrolló otro convenio que deroga lo establecido por el precedente. El Convenio169 define a las comunidades indígenas como “los pueblos en países independientes, considerados indígenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conserven todas sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas”. Este convenio se encuentra vigente actualmente y ha sido el referente de protección de las comunidades indígenas tanto en el ámbito internacional como nacional. En el ámbito internacional otros instrumentos han definido las comunidades indígenas con base en el Convenio 169 de la OIT, un ejemplo de esto es el Convenio sobre la Diversidad Biológica (CDB) de 1992, que las define como “las comunidades étnicas en un territorio son aquellos pueblos que tienen conocimientos, innovaciones y prácticas que entrañan estilos tradicionales de vida diferentes a los del común, necesarios para su conservación en el tiempo”.





13De acuerdo con Vélez (2014, p. 4), las comunidades étnicas rurales poseen derechos patrimoniales colectivos sobre la biodiversidad y los conocimientos tradicionales asociados, puesto que son resultado de su papel en la preservación y uso sustentable de la diversidad biológica y cultural, expresadas en los conocimientos, las innovaciones, las prácticas y los estilos de vida tradicionales. Los derechos derivados de la diversidad étnica fueron instaurados en Colombia con la Constitución de 1991. Heredados del pasado colonial, desde el nacimiento de la vida republicana han existido en nuestro país estatutos de regulación o protección de ciertas poblaciones caracterizadas por su atribución étnica racial. La declaración del país como multiétnico y pluricultural supone una lectura de derechos derivados de dichas consecuencias. La diferencia étnica no solo se debe proteger en condiciones de igualdad, sino que entra a hacer parte del patrimonio intangible de los colombianos (Borrero, 2014, p. 53). En el caso de la generación de derechos colectivos, se podría pensar que por pertenecer a grupos socialmente vulnerables cuentan con el apoyo y la participación de entidades gubernamentales para su ejercicio y defensa, lo que no ocurre con la propiedad industrial y el derecho de autor, pues los sistemas jurídicos actuales establecen acciones legales cuyo ejercicio es exclusivo de sus titulares.





14De acuerdo con Matiz Rodríguez y Zuluaga, (2007, p. 43), “la política y la ley, nacional e internacional, reconocen que todos los pueblos contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizaciones y culturas que, en conjunto, constituyen el patrimonio común de la humanidad. El principio del respecto a la diversidad cultural debe garantizar la igualdad, autonomía y diversidad cultural, religiosa, y lingüística, así como la dignidad de los pueblos y civilizaciones. El respecto al estilo de vida, los saberes y de las especificidades culturales y ambientales es la garantía para promover el encuentro, consenso y construcción de políticas armónicas que contribuyan al desarrollo y fortalecimiento de cada cultura”.





15La Constitución Política de Colombia aprobada en 1991 reconoce la diversidad étnica y cultural de la nación. A su vez, la Decisión Andina 391 de 1996 define las comunidades indígenas, negras o locales, como los grupos humanos cuyas condiciones sociales, culturales y económicas las distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, que están regidas total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación especial y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conserva sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas o parte de ellas. Las comunidades tradicionales de Colombia han sido identificadas como indígenas, negras y campesinas o locales. Según la Ley 70 de 1993, art. 2.o, una comunidad negra es un “conjunto de familias con ascendencia afrocolombiana que posee una cultura propia, comparte una historia y tiene sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relación campo-poblado, que revela y conserva conciencia de identidad que la distingue de otros grupos étnicos”. Este concepto fue desarrollado por la Corte Constitucional mediante Sentencia T422 de 1996. Desde el punto de vista político, la denominación de negros obedece a las comunidades descendientes de africanos, que en Colombia son reconocidos como “pueblos” con un conjunto de derechos colectivos, atribuidos desde la Constitución de 1991.















Capítulo 1



El derecho al conocimiento tradicional como derecho colectivo fundamental





Introducción


Desde mediados del siglo XX, los escenarios de interpretación de los derechos fundamentales han tenido una gran trasformación (Torres, 2017, p. 149). Los derechos fundamentales en América Latina han sufrido un proceso intenso de evolución en los últimos treinta años. Si se analiza la segunda mitad de la década de los setenta del siglo pasado, son evidentes las grandes diferencias que existen respecto a lo que es interpretado en el marco constitucional de los derechos fundamentales. De acuerdo con Silva (2018, p. 123), lo que en otras latitudes tomó dos siglos, en América Latina se ha conseguido, con muchos problemas, defectos y riesgos, en menos de tres décadas. Aunque muchos de estos Estados han carecido de una labor epistemológica y teórica, según Silva (2018, p. 124), la transición del enfoque de uso alternativo del derecho y de las teorías críticas hacia el garantismo jurídico1 han conformado un mismo frente de lucha de la imaginación jurídica contra la omnipotencia y prepotencia de las lógicas de una sociedad guiada por los designios del capital; de poderes políticos siempre propensos a desvíos, arbitrariedades e injusticias.


Precisamente todos estos cambios de interpretación en el derecho inician cuando las identidades culturales, en el contexto de la globalización económica y cultural, adquieren una inusitada importancia, porque presentan la complejidad de la diversidad humana y las limitaciones del derecho. Lo anterior desencadenó múltiples conflictos por la defensa de cada una de estas nuevas subjetividades culturales y políticas. Es en este momento cuando se hace aún más visible la necesidad de redefinir las prioridades públicas en los grupos minoritarios, haciendo frente al derecho injusto heredado del pasado colonial, al derecho racista, al imperialismo y a las dictaduras militares (Silva, 2018, p. 50).


En este sentido, autores como De Sousa Santos (1998, p. 35) sostienen que la crítica sobre la práctica judicial incuestionable en América Latina abrió espacio para el desarrollo de formas alternativas de entender el derecho, teniendo en cuenta el rezago histórico de la injusticia social como un factor determinante en la interpretación de los derechos fundamentales y a grupos e identidades especiales que comenzaron a surgir. Los viejos paradigmas constitucionales ya no eran operativos ni funcionales por su incapacidad de articular la legitimidad política con la validez jurídica, la eficacia social y la justicia (De Sousa Santos, 1998, p. 35). Siguiendo al mismo autor, en este periodo de transición el constitucionalismo evidencia una crisis generalizada como consecuencia de las tendencias globalizadoras, y se observa una ruptura epistemológica, es decir, un punto de no retorno que marca el ocaso del constitucionalismo y la consolidación del garantismo.


La globalización y la sociedad multicultural alteran sustancialmente las bases del Estado social y democrático de derecho y obligan a replantear los postulados del Estado, la Constitución, la democracia y los derechos fundamentales (Carbonell, 2010, p. 202).


Así pues, el constitucionalismo más reciente refleja el fenómeno de transnacionalización del derecho que ha desbordado las fronteras de los Estados nacionales, no solo para homogenizar las reglas de la economía, sino para regularizar relaciones no reducibles a la esfera del mercado que se consideran en la actualidad, entre otras cosas, como verdaderos parámetros de la democracia global.


De acuerdo con Villa (2002, p. 98), un caso que indica un parámetro democrático de esta globalización legal, a nivel de Estados multiculturales como Colombia, se encuentra dado por el reconocimiento de tres derechos fundamentales a las comunidades étnicas, conquistados por vía del Convenio 169 de la OIT: 1) el derecho al territorio; 2) el derecho a sus propias formas de gobierno; y 3) el derecho al ejercicio de sus formas de justicia tradicional. No obstante, una cosa es la formalización de los derechos y otra distinta su precario desarrollo legislativo o su cumplimiento por parte del Estado.


Siguiendo a Villa (2002, p. 99), los Estados, sometidos a procesos de ajuste en diferentes campos, restringen los derechos de las poblaciones. Así, ante las demandas de autonomía para las comunidades étnicas, la respuesta ha sido la limitación en el ejercicio de ciertos derechos.


De lo anterior, se tiene que al analizar el derecho al conocimiento tradicional de las comunidades negras deberá establecerse y delimitarse una categoría jurídica que permita acercar las formas de ejercicio de este en las propias comunidades negras, a su realidad identitaria como sujetos étnicos colectivos, así como con los derechos fundamentales que tal identidad conlleva. Esto denota unas implicaciones especiales para la interpretación jurídica del derecho. De esta manera, será necesario acercarnos a la instrumentalización discursiva y técnica de esta clase de derechos (los derechos fundamentales) para que la operación sea racionalmente sustentable (Chinchilla, 1999, p. 3).


1.1. Un entorno constitucional multicultural


Esta sección desarrolla el sustento analítico y conceptual del marco de interpretación que fundamenta la definición del derecho al conocimiento tradicional.


En este orden, en principio analizaremos referentes teóricos y conceptuales ligados a las dos categorías de análisis: la primera es la apuesta ideológica de lo que se ha denominado multiculturalismo constitucional, desde la cual se entiende que el sistema jurídico constitucional es también un sistema axiológico que representa valores fundamentales de la persona humana, desde el punto de vista de la civilización occidental y su ideología liberal respectivamente. La discusión por develar su esencia se lleva a cabo en un contexto global, caracterizado por la multiculturalidad e interculturalidad. En este sentido, se reflexiona sobre el sentido de los derechos de las comunidades étnicas consagrados en la Constitución. La segunda categoría abarca las representaciones conceptuales del sujeto colectivo de comunidades negras. Una de las mayores conquistas del Movimiento Afrocolombiano, Negro, Palenquero y Raizal fue el reconocimiento como sujeto étnico en el nuevo estado multicultural y la expedición de una ley que reconociera la propiedad colectiva de las tierras que tradicionalmente venían ocupando, así, en el nuevo ordenamiento jurídico (pos Constitución de 1991), se introdujo una figura jurídica ideada y reglamentada por el Estado llamada “Consejo Comunitario”, entendida como autoridad étnica con funciones de administración territorial, establecida y respaldada por la Ley 70 de 1993 y el Decreto 1745 de 1995, en cumplimiento del artículo 55 transitorio de la Constitución Política de 1991. Desde entonces, los imaginarios normativos y doctrinarios han encuadrado los sistemas propios de relacionamiento intercultural y de producción de prácticas culturales tradicionales, como meros modos de vida de una cotidianidad étnica.


La cultura implica una totalidad compleja de concepciones, significados, símbolos, sistemas normativos, valoraciones éticas, modos de vida, religión, utensilios, habilidades, artes y letras que surgen en procesos sociales, dentro de los cuales es importante considerar situaciones de conflicto y poder.


El multiculturalismo, ciudadanía plural, y derechos colectivos son algunas de las expresiones que definen las tensiones entre el reconocimiento de la diferencia y la realización de la igualdad material. Hablar de diversidad cultural y de derechos étnicos colectivos remite a la existencia de múltiples elementos que han configurado la identidad de una nación o de un grupo de individuos (Yrigoyen, 2004, p. 140).


Inicialmente, las reivindicaciones históricas de carácter territorial y el autogobierno, propio de algunas comunidades étnicas, conducían a la trascendencia de la diversidad cultural, étnica o nacional en las “democracias liberales occidentales” latinoamericanas (Kymlicka, 1996, 201), cuyo fundamento residía en exigencias de justicia y de igualdad entre grupos, por lo que el proceso usual de toma de decisiones en un Estado democrático (la regla de la mayoría) difícilmente constituía y constituye un criterio adecuado para resolver conflictos.


La respuesta a esta clase de demandas tampoco parecía estar vinculada a la cuestión de la interpretación de los catálogos más comunes de derechos civiles y políticos que las constituciones modernas reconocen a todos los individuos (Gamboa, 1994, p. 63). De ahí que el problema de la diversidad supuso pensar que no existía un mundo uniforme, sino pluriforme, en el que múltiples elementos confluyen y reclaman el reconocimiento de su identidad, al igual que las libertades que les pertenecen2. Hacia la década de los setenta, los conceptos de multiculturalismo y multicultural aparecen en el campo de lo político como respuesta a diferentes demandas por el reconocimiento de derechos, promovidas por grupos identitarios segregados o excluidos de la representación cultural hegemónica.


El principal desarrollo de la teoría multicultural se produce en Canadá y Estados Unidos, configurándose como una teoría alternativa y paralela a las llamadas propuestas de la tolerancia, las cuales intentaban resolver cuestiones concernientes a las formas de inclusión o adaptación de múltiples concepciones de “vida buena” al interior de una comunidad mayoritaria.


En este punto de la discusión es preciso distinguir, como lo establece Hall (1990, p. 143), entre 1) el Estado de cosas objetivo de la diversidad cultural, el cual se entiende como lo propiamente multicultural, y 2) las acciones político-normativas que sirven de pautas prácticas para la regulación pública de dicha diversidad, las cuales se comprenden como multiculturalismo. El multiculturalismo, desde la óptica estatal, implica entonces la aplicación de unas políticas de inclusión y reconocimiento a determinados grupos que históricamente han sido excluidos o marginados de la estructura social y política de los Estados, a diferencia de las políticas de asimilación propias de un Estado monocultural.


Según Moreno (2011, p. 5), el multiculturalismo defiende una política de reconocimiento basada en un compromiso en favor de la libertad de elección y de la autonomía (Urteaga, 2010, p. 145), lo cual supone que se reconozca, en cierta medida, la pertenencia cultural de los individuos que hacen parte de un Estado.


Si bien, como lo afirma Bello (2004, p. 142), sobre el multiculturalismo como principio estatal se ha hablado y se ha escrito mucho desde que aparece en el contexto occidental como modelo de gestión de la diversidad cultural3, su discusión ha generado polos binarios excluyentes entre defensores de los derechos culturales de grupos minoritarios y quienes consideran la cultura como un asunto secundario ante la prioridad de las personas individuales (Bello, 2004, p. 143).


Incluso, algunos autores habían vaticinado su rápida desaparición en el mapa de los debates, puesto que los particularismos culturales pronto cederían ante la hegemonía de inercias tendentes a la universalización, globalización o cosmopolitización de la sociedad (Bello, 2004, p. 149). Sin embargo, más allá de que la cuestión identitaria haya sucumbido ante el universalismo liberal occidental, resulta que la idea de cultura es uno de los objetos fundamentales de la reflexión teórica de las últimas décadas.


Los estudios del multiculturalismo (Olivé, 1999; Sartori, 2001; Baumann, 2001; Taylor, 1993; Botero, 2003; Parekh, 2006; Kymlicka, 1996, 2003, 2009; Torbisco, 2006) procuran llamar la atención sobre situaciones de diversidad cultural y tienden a mostrar, habitualmente, las dificultades del pensamiento liberal para dar cuenta y, sobre todo, dar respuesta adecuada a los desafíos a los que se enfrentan las sociedades modernas multiculturales. Sin embargo, se han establecido algunas posturas complejas frente a este principio.


Por un lado, están Rawls, (1999), Dworkin, (1977) y Rorty (1996), quienes señalan que una sociedad liberal comprometida con la protección de los derechos humanos tradicionales puede satisfacer perfectamente las reivindicaciones de las minorías etnoculturales a través de los derechos de libertad y de igualdad, una mejor política distributiva y medidas de acción afirmativa. En la medida que se hagan efectivos tales derechos, la cuestión identitaria caerá por su propio peso, puesto que lo prioritario es satisfacer las necesidades básicas de las personas.


En esta línea se puede situar la propuesta liberal-igualitaria que pretende dar respuesta a demandas de grupos sociales desde el paradigma liberal, al poner énfasis en la universalidad de los derechos individuales sobre los colectivos. Si bien son posiciones que, desde luego, no se oponen frontalmente al multiculturalismo, lo inhabilitan en tanto el reconocimiento de los grupos es subordinado a estándares de la justicia distributiva.
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