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RESUMEN

La Comunidad Andina (CAN), organizacién internacional de cardcter supranacional centrada en
las personas y regulada por el Derecho Comunitario, institucionaliza hace casi 50 afios el proceso de
integracién andino-amazénico iniciado hace mds de 5000 con la Civilizacién Caral y ocupa el territorio
de sus Paises Miembros: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti. Territorio comunitario en el cual habitan mds
de 200 pueblos indigenas cuyos conocimientos tradicionales son reconocidos por la CAN como parte del
desarrollo de conocimientos en ciencia y tecnologfa, razén por la cual su proteccién estd incorporada en el
Régimen Comin sobre Propiedad Industrial, entre otras normas supranacionales afines. En este contexto,
el objetivo del presente articulo es identificar al enfoque de derechos humanos como el adecuado para
proteger los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, al ser estos la expresion de su identidad
cultural, derecho fundamental de este colectivo protegido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Lo propuesto, a partir del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la CAN.

PaLaBras cLAVE: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Derecho Comunitario, pueblos indigenas,

p i
proteccién de los conocimientos tradicionales, identidad cultural, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

The legal protection of the traditional knowledge of indigenous
peoples in the andean community

ABSTRACT

The Andean Community (CAN by its abbreviation in Spanish), an international organization of
supranational character is centered on people and regulated by Community Law. It was institutionalized
almost 50 years ago. The process of Andean-Amazonian integration initiated more than 5000 years ago
with Caral Civilization and occupies the territory of its Member Countries: Bolivia, Colombia, Ecuador
and Peru. The Community territory in which more than 200 indigenous people live, whose traditional
know-how is recognized by the CAN as part of the development of knowledge in science and technology,
which is why its protection is incorporated in the Common Regime on Industrial Property, among other
related supranational norms. In this context, the objective of this article is to identify the human rights
approach as adequate to protect the traditional knowledge of indigenous people, as these are an expression
of their cultural identity, the fundamental right of this group protected by the International Law of human
rights. The proposal is from the analysis of the case law of the Court of Justice of the CAN.

Keyworbps: Court of Justice of the Andean Community, Community Law, indigenous peoples, protection
of traditional knowledge, cultural identity, International Human Rights Law.
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Evidencias arqueoldgicas encontradas en Caral, la segunda civilizacién mds antigua del
mundo, después de Mesopotania y anterior a Egipto, demuestran que hace mds de
5,000 anos se inici6 el proceso de integracién cultural en la subregién andino-amazéni-
ca del planeta, el cual ha permitido que sus pueblos indigenas constituyan un patrimo-
nio biolégico y cultural comin.

Esto también explicarfa el porqué actualmente paises andino-amazdnicos como
Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti comparten similar biodiversidad, algunas de cuyas
semillas con mds de 5,000 afios de antigiiedad, son expuestas en los museos de sitio de
Caral, en el departamento de Lima-Pert.

Es asi como los alimentos nativos andino-amazénicos han sido domesticados y
cultivados durante siglos por los pueblos indigenas que habitan los referidos paises
andino-amazdnicos, los cuales hace casi 50 afios decidieron dotar de un marco juridico
supranacional a su integracién milenaria, con la creacién de la Comunidad Andina
(CAN), organizacién internacional de cardcter supranacional centrado en las personas.

En los referidos paises, reconocidos por sus propias constituciones politicas como
multiétnicos y pluriculturales, coexisten numerosos pueblos indigenas, quienes con sus
conocimientos tradicionales han logrado constituir un valioso patrimonio biolégico,
genético y cultural comin a los cuatro Paises Miembros de la CAN. En este sentido, su
titularidad no es posible restringirla a ninguno de estos paises'.

Por consiguiente, «en lugar de generar luchas entre paises vecinos por recursos pre-
sentes en todos los paises andinos, lo cual resultaria en una ‘guerra de precios’ (Vogel,
2007) 2, la CAN adopté la Decisién 391% que regula el acceso a los recursos genéticos
asociados a los conocimientos tradicionales de sus pueblos indigenas, con miras a la
proteccién de los derechos colectivos de este grupo en situacién de especial proteccién
en la Subregion. Asi como el reconocimiento de los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas de la CAN como parte del desarrollo de conocimientos en ciencia
y tecnologfa, razén por la cual su proteccién estd incorporada en el Régimen Comin
sobre Propiedad Industrial, Decisién 486

1 DPara mayor referencia se sugiere revisar: Anaya Vera, Esther y Vera Penachi, Maritza. El valor nutracéutico de los
alimentos andino-nativos domesticados y cultivados por pueblos indigenas de los Paises Miembros de la Comuni-
dad Andina y su proteccién por el Derecho Supranacional. En: Revista de Andlisis Especializado de Jurisprudencia
— RAE Jurisprudencia. Lima: Thomson Reuters, tomo 51, septiembre 2012.

2 En Ruiz, M. (2008)

3 Comunidad Andina. Decisién 391. Art. 7: «Los Paises Miembros, de conformidad con esta Decision y su legis-
lacién nacional complementaria, reconocen y valoran los derechos y la facultad para decidir de las comunidades
indigenas, afroamericanas y locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y précticas tradicionales asociados a los
recursos genéticos y sus productos derivados».

4 Comunidad Andina. Decisién 486: Art. 3: «Los Paises Miembros asegurardn que la proteccién conferida a los
clementos de la propiedad industrial se concederd salvaguardando y respetando su patrimonio biolégico y ge-
nético, asi como los conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas, afroamericanas o locales. En tal
virtud, la concesion de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho
patrimonio o dichos conocimientos estard supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con

40 /PLURIVERSIDAD



LA PROTECCION ]URfDICA DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES DE LOS PUEBLOS IND{GENAS

Al respecto, es preciso destacar que los Paises Miembros de la CAN concentran un
relevante porcentaje de la diversidad bioldgica del planeta y por consiguiente el uso,
comercializacién e industrializacién de muchos de sus componentes les proporciona un
valor estratégico en el contexto internacional. Lo referido dado que los recursos gené-
ticos tienen un gran valor econémico por ser fuente primaria de productos y procesos
para la industria mundial’. Asimismo:

El aprovechamiento de los recursos genéticos por la biotecnologia ha sido frecuente-
mente impulsado por los conocimientos tradicionales, de los que se han valido los in-
vestigadores para iniciar su trabajo sabiendo qué recursos genéticos tienen aplicaciones
pricticas y la forma y finalidad con las que se han venido utilizando (...) se estima,
en efecto, que el 40 por 100 de los medicamentos que actualmente se encuentran en
fase de prueba son derivados de plantas y que el 75 por 100 de esas plantas de las que

proceden eran utilizadas por la llamada medicina tradicional. (Massaguer, 2002).

Cabe hacer hincapié en que la titularidad de los conocimientos tradicionales de quienes
han domesticado los alimentos nativos andino-amazénicos durante miles de anos, le
corresponde exclusivamente a los pueblos indigenas que habitan en los Paises Miem-
bros de la CAN (ni a un particular ni al Estado); conforme expresamente lo dispone
el Derecho Comunitario Andino y lo implementa adecuadamente uno de sus Paises
Miembros, Perd, en su ley nacional 27811°.

Lo sostenido, en cuanto los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas
son de propiedad colectiva y estdn relacionados material y espiritualmente con sus terri-
torios. En este sentido, el respeto al territorio de los pueblos indigenas es fundamental
para la continuidad de sus vinculos ancestrales que les proporcionan cohesién social e
identidad cultural a este colectivo, segtin el Congreso de la Reptblica del Perti (2008).

Conforme lo ha detallado el Tribunal de Justicia de la CAN en su Interpretacion
Prejudicial 60-IP-2012, el patrimonio cultural e intelectual de los pueblos indigenas se
encuentra conformado por las practicas, los conocimientos y los modos de vida tradi-
cionales que caracterizan a un pueblo indigena y comprende:

— Lalengua, el arte, la musica, la danza, la cancién y la ceremonia;

- Las précticas y los conocimientos agricolas, técnicos y ecoldgicos;

— La espiritualidad, los sitios sagrados y los restos humanos ancestrales;

— La documentacién sobre los elementos precedentes.

el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional. Los Paises Miembros reconocen el derecho y la
facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos».
Comunidad Andina. Decisién 391.

6 Los pueblos indigenas del Pertt mantienen su cultura y espacios propios desde antes de la existencia del Estado.

N
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Por consiguiente, se encuentran protegidos los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas, asi como las expresiones de su folclore y creatividad tradicionales.
De manera complementaria, la Comunidad Andina (2005) sehala que los conocimien-
tos tradicionales estdn relacionados con los siguientes saberes y practicas:

—  Ciencias naturales (e.g. biologia, botdnica, zoologfa, taxonomia indigena)

— Lingiiistica, cantos, rituales, danzas y ritmos

—  Curaciones, medicina y farmacologia

— Artesania, cerdmica, tejidos y disenos

— Manejo de la biodiversidad, desarrollo sostenible, cultivos asociados, manejo

de ecosistemas, manejo forestal y manejo de cuencas hidrograficas

— Conocimiento de uso actual, previo o potencial de especies de plantas y de

animales, asi como de suelos y minerales, conocido por un grupo cultural

— Conocimiento de preparacién, proceso y almacenamiento de especies

—  Conocimientos sobre conservacién de ecosistemas

—  Ceremonias y curaciones realizadas dentro y fuera de su dmbito cultural

- Sistemas de derecho consuetudinario y valores morales

Al respecto, es preciso destacar que el Tribunal de Justicia de la CAN, conforme lo
expresa en su citada Interpretacion Prejudicial, considera que los productos artesanales
y el procesamiento de especies para hacer alimentos entran dentro del concepto de
«conocimientos tradicionales», ya que dicho procesamiento y elaboracién de productos
cuentan con una determinada carga cultural y arraigo histérico (Comunidad Andina,
2012).

La proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas por el
derecho comunitario andino

En cumplimiento de lo dispuesto por el Art. 15.7 del Convenio sobre la Diversidad
Biolégica — CDB (1992) que obliga a las Partes Contratantes adoptar medidas legis-
lativas, administrativas o de politica que garanticen la reparticién justa y equitativa de
beneficios generados de la utilizacién de recursos genéticos; el ano 1996 la Comunidad
Andina (CAN) fue la primera Organizacién Internacional de integracién que aprobd
un régimen subregional en materia de acceso a los recursos genéticos y el reparto equi-
tativo de beneficios con la adopcién de su Decision 391 (Comunidad Andina, 2007).

De esta manera, los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas son re-
conocidos y protegidos en el Derecho Comunitario Andino por las Decisiones 391:
«Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos» y 486 «Régimen Comuin so-
bre Propiedad Industrial» de la CAN. A través de la primera Decision se regula el acceso
a los recursos genéticos relacionados con conocimientos tradicionales de pueblos indi-
genas y la segunda reconoce y protege juridicamente los conocimientos tradicionales
de los pueblos indigenas. Ello, puesto que: «Estos conocimientos estdn estrechamente
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asociados con los recursos genéticos y, en este sentido, siempre que exista asociacién en-
tre el conocimiento y los recursos genéticos, el acceso a estos tltimos conlleva a definir
asimismo condiciones de acceso y uso de los primeros» (Comunidad Andina, 2007).

Por consiguiente, en el marco de la CAN se reconoce el derecho a la proteccién
juridica de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos; a favor de
los pueblos indigenas que los han desarrollado, conservado y transmitido de generacién
en generacion, y la regulacién del acceso a estos recursos (Massaguer, 2002).

En el plano internacional, las discusiones sobre el acceso a los recursos genéticos
asociados a los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas, el cual podria mo-
ver anualmente billones de dédlares al estar estrechamente relacionado con la inversién
para el desarrollo de la industria mundial, se encuentran en importantes foros como la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), estando aun pendiente el reconocimiento internacional de la
titularidad colectiva de los pueblos indigenas sobre sus conocimientos tradicionales
asociados a los recursos genéticos, el cual debe partir del presupuesto que «los conoci-
mientos de los pueblos indigenas son de cardcter colectivo e intergeneracional y forman
parte del territorio, de la cultura y de la cosmovision de los pueblos indigenas». En este
sentido, la OMPI ha manifestado que:

Uno de los tipos de apropiaciones de que a menudo se quejan las comunidades indige-
nas y tradicionales es la prctica de reivindicar de forma falsa o de manera que induzca
a error la autenticidad o el origen. Por ejemplo, un recuerdo turistico barato puede
llevar una etiqueta en la que se indique falsamente que es «auténtico», «fabricado por
indigenas» u originario de una comunidad en particular (...). A los pueblos indigenas
y las comunidades tradicionales les preocupa que empresas comerciales no autorizadas
tomen sus vocablos, nombres, disefios, simbolos y otros signos distintivos y los utilicen

y I‘CgiStl‘CIl Ccomo marcas.

Al respecto, la Comunidad Andina —a diferencia de la OMPI y la OMC— ha logrado
a través de su Derecho Comunitario proteger expresa y ampliamente los conocimientos
tradicionales de sus pueblos indigenas, afrodescendientes y locales, cuya normativa se
detalla a continuacién:

Decisién 391: «Régimen Comiin sobre Acceso a los Recursos Genéticos» (1996)

Art. 7. Los Paises Miembros, de conformidad con esta Decision y su legislacién na-
cional complementaria, reconocen y valoran los derechos y la facultad para decidir de
las comunidades indigenas, afroamericanas y locales, sobre sus conocimientos, inno-
vaciones y pricticas tradicionales asociados a los recursos genéticos y sus productos

derivados.
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8va. Disposicién Transitoria.- La Junta (hoy Secretaria General de la CAN), elaborard,
dentro de un plazo de tres meses posteriores a la presentacién de estudios nacionales
por los Paises Miembros, una propuesta para establecer un régimen especial o una
norma de armonizacién, segtin corresponda, que esté orientado a fortalecer la protec-
cién de los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales de las comunidades
indigenas, afroamericanas y locales, de conformidad con lo establecido en el articulo 7
de la presente Decisién, el Convenio 169 de la OIT y el CDB.

Decisién 486: «Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial» (2000)

Del Patrimonio Bioldgico y Genético y de los Conocimientos Tradicionales

Art. 3.- Los Paises Miembros asegurardn que la proteccidn conferida a los elementos

de la propiedad industrial se concederd salvaguardando y respetando su patrimonio

biolégico y genético, asi como los conocimientos tradicionales de sus comunidades
indigenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesién de patentes que versen

sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o

dichos conocimientos estard supeditada a que ese material haya sido adquirido de con-

formidad con el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional.

Los Paises Miembros reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunida-

des indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos.

Articulo 136.- No podrin registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el co-

mercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando:

g) consistan en el nombre de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales,
o las denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos utilizados para dis-
tinguir sus productos, servicios o la forma de procesarlos, o que constituyan la ex-
presién de su cultura o préctica, salvo que la solicitud sea presentada por la propia

comunidad o con su consentimiento expreso.

Decisién 523: Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Trépico
Andino (2002)

2.3 Conocimientos tradicionales

Los conocimientos tradicionales referidos a la biodiversidad tienen, como lo reconoce
la Decisién 391 de la CAN, «importancia estratégica internacional», debido a que
constituyen la llave para acceder mds fécilmente al aprovechamiento de los recursos
de la diversidad biolégica; y porque son la base para facilitar y hacer mds expedita la
identificacin cientifica de los atributos que poseen los recursos genéticos y, en general,
los biolégicos. Mds atn, a lo largo de la historia, incluido el presente, los conocimientos
tradicionales han sido la base que sustenta las pricticas de aprovechamiento sostenible
de la biodiversidad, aplicadas por sociedades con estilos tradicionales de vida pertinen-

tes para la conservacion y uso sostenible de la diversidad biolégica. Cabe destacar que
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entre los conocimientos y las pricticas tradicionales, existen relaciones indisolubles,
pues los primeros nacen, se recrean e innovan a partir de las practicas cotidianas de
aprovechamiento de la biodiversidad (y en especial de los sistemas de produccién), lo
que determina también que ambos, conocimientos y précticas tradicionales, sean inse-
parables del hébitat tradicional en que se desarrollan y recrean; y, mds ampliamente, de
la cultura y forma de vida de las colectividades a las que pertenecen (...).

) Un tema central que debe ser definido es el alcance y los mecanismos de participa-
cién representativa y consulta previa de los pueblos indigenas, comunidades locales y
afroamericanas en la definicién e implementacién de una estrategia de proteccién y re-

cuperacién de sus conocimientos y pricticas tradicionales referidos a la biodiversidad.

Carta Andina para la Promocién de los Derechos Humanos (2002)

Art. 38. Reconocen, igualmente, que los pueblos indigenas y comunidades de afro-
descendientes, dentro del marco de las legislaciones nacionales y de la normativa sobre
derechos humanos, tienen derecho a mantener y desarrollar sus identidades y costum-
bres en lo cultural, espiritual, politico, econdémico y juridico; a la propiedad y posesién
de las tierras o territorios que tradicionalmente ocupan; a no ser desplazados de ellos
y a retornar en caso de serlo; a conservar sus propias formas de organizacién social,
ejercicio de la autoridad y administracién de justicia; a desarrollar y mantener su patri-
monio cultural tangible e intangible; y a la proteccion de sus conocimientos ancestrales

colectivos y al ejercicio de sus précticas tradicionales.

Por consiguiente, la Comunidad Andina protege supranacionalmente los conocimien-
tos tradicionales de sus pueblos indigenas.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y la proteccién de los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas con enfoque de Derechos
Humanos

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina a través de su Interpretacién Prejudi-
cial 60-IP-2012 de octubre de 2012, se pronuncié con relacién a la proteccién de los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas en la Comunidad Andina, en
conformidad con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Lo referido, a
partir de una solicitud de interpretacién prejudicial presentada por la Corte Constitu-
cional de la Republica de Colombia relativa a la aplicacién de las Decisiones 391 y 486
de la CAN en el registro de las marcas Coca Indigena y Coca Zagradha, a favor de un

tercero ajeno a un pueblo indigena.
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La solicitud de interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de la CAN se ori-
giné en el marco de la tutela demandada por la Organizacién Nacional Indigena de
Colombia (ONIC) contra la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC). Lo refe-
rido, al haber concedido la SIC a un particular ajeno a los pueblos indigenas, el registro
de la marca Coca Indigena para distinguir servicios de «comercializacién, publicidad,
distribucién y venta a terceros de productos artesanales y legales a base de hoja de coca y
con aplicaciones en los campos homeopdtico y alimenticio».

Asi como también el registro de la marca Coca Zagradha para distinguir «aromdticas
e infusiones, productos de pasteleria y reposteria a base de coca indigena legalmente
cultivada, mambe (hoja selecta de coca tostada)».

Es a partir de lo referido que la demandante, la Organizacién Nacional Indigena
de Colombia, formulé una demanda de tutela contra la Superintendencia de Industria
y Comercio, por la posible vulneracién de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas a «la consulta previa e informada; a la propiedad colectiva; a la autonomia; a
la participacién en la vida social y econémica de la Nacién; a la identidad e integridad
étnica y cultural; a la autonomia de los pueblos indigenas; a la proteccién de la riqueza
cultural de la Nacidn; al debido proceso y al ambiente sano de los pueblos indigenas de
Colombiay.

En opinién de la ONIC, el registro de las referidas marcas habrian vulnerado el
Derecho Comunitario Andino, en particular la normativa relativa a la proteccién de
los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas dispuesta en las Decisiones
andinas 391 y 486; al originar una explotacién no consentida de la identidad cultural
de los pueblos indigenas por un particular no autorizado para usufructuar sus simbolos
e identidad, con el propésito de incrementar las ventas de sus productos elaborados a
base de hoja de coca.

Lo referido, no obstante, la Superintendencia de Industria y Comercio de la
Republica de Colombia reconociera oportunamente que la hoja de coca pertenece a los
pueblos indigenas, afirmando en una de sus respuestas que:

Estd suficientemente documentado que la hoja de coca es tanto patrimonio bioldgico,

como representa un valor cultural de sin igual importancia de los pueblos indigenas

y en consecuencia se convierte en patrimonio cultural de la Nacidn, atendiendo prin-
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cipios constitucionales, en particular 7 y 8 de nuestra Carta Fundamental. Por otra
parte el articulo 7 de la Decisién 391, Régimen Comin sobre Acceso a los Recursos
Genéticos, reconoce la facultad de decidir de manera auténoma el uso de tales recursos
y sobre las innovaciones que se hagan de los mismos. Pero entendemos que en fun-
cién de la autonomia que el estado colombiano les reconoce, corresponde a ustedes
definir quién y de qué manera usa ese patrimonio, pues mal puede nuestra entidad
invadir competencias que no son suyas definiendo una situacién que la ley resolvié
(Comunidad Andina, 2012).

Asimismo, la ONIC aleg6 que en el registro de la marca Coca Indigena se reemplaza
la letra ‘O’ por un espiral que alude al simbolo heréldico de varios pueblos indigenas
como los tule, ijku, nasa, misak y otras culturas.

En el contexto referido, la Corte Constitucional de Colombia solicité interpreta-
cién prejudicial al Tribunal de Justicia de la CAN en lo relativo a la aplicacién de la nor-
mativa comunitaria andina; al disponer el Art. 32 del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina que: «Corresponderd al Tribunal interpretar por
via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, con el fin de asegurar su aplicacién uniforme en el territorio de los Paises
Miembros». En este sentido, la interpretacién prejudicial se constituye en un sistema
de colaboracién entre el juez nacional y el comunitario (Comunidad Andina, 2011),
tal como lo ha sostenido el Tribunal de Justicia de la CAN en el proceso 142-1P-2003,
al afirmar que:

Esta relacién de colaboracién se realiza con la finalidad de interpretar la norma co-
munitaria desde el punto de vista juridico y que consiste en explicar el significado de
la norma para poder determinar su alcance y sentido juridico; tiene como propésito,
mantener la unidad de criterio sobre la legislacién comunitaria en los Paises Andinos,
evitando que se produzcan tantas y diferentes interpretaciones que impidan la aplica-

cién uniforme de la Norma Juridica Andina.

La solicitud de interpretacion prejudicial por parte del juez nacional puede ser faculta-
tiva u obligatoria, teniendo ambas figuras juridicas las siguientes caracteristicas, confor-
me expresamente lo ha detallado el Tribunal de Justicia de la CAN en su Interpretacion
Prejudicial del Proceso 57-1P-2012:
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INTERPRETACION PREJUDICIAL
FACULTATIVA

INTERPRETACION PREJUDICIAL
OBLIGATORIA

Solicitud facultativa: El juez de instancia no estd
obligado a solicitarla.

Solicitud obligatoria: El juez de tnica o
tltima instancia ordinaria estd obligado a
solicitarla.

Su aplicacién es obligatoria: si bien el juez de
instancia no estd obligado a solicitarla, una vez
requerida y expedida si tiene el deber de acatarla al
resolver el caso concreto.

Su aplicacién es obligatoria: Una vez
expedida la interpretacion prejudicial debe
ser acatada para resolver el caso concreto.

Es una herramienta directa: el juez de instancia puede
acudir directamente ante el Tribunal sin necesidad
de tramitar la solicitud mediante otra autoridad o
instancia. No es necesario que se haga por medio
de un exhorto o cualquier otra forma para recaudar
informacién en el exterior; se puede requerir con un

simple oficio dirigido al TJCAN.

Es una herramienta directa: el juez de
tltima instancia ordinaria puede acudir
directamente al Tribunal sin necesidad de
tramitar la solicitud mediante otra autoridad
o instancia. No es necesario que se haga por
medio de un exhorto o cualquier otra forma
para recaudar informacion en el exterior; se
puede requerir con un simple oficio dirigido

al TJCAN.

No es una prueba. En el proceso no tiene cardcter
probatorio. Su naturaleza es de un incidente
procesal, pero en el caso de solicitud facultativa
no suspende el proceso. La nota informativa sobre
el planteamiento de la solicitud de interpretacién
prejudicial por los Organos Judiciales Nacionales, en
el punto 5 establece lo siguiente: «La interpretacién
prejudicial no es ni puede asimilarse a una prueba,
tampoco es la simple absolucién de un cuestionario,
ni estd llamada a constituirse en un informe de
expertos o en una opinion juridica de tipo doctrinal.
Su naturaleza es la de un incidente procesal, de
cardcter no contencioso».

No es una prueba. En el proceso no tiene
cardcter probatorio. Su naturaleza es de un
incidente procesal. Suspende el proceso.

Se puede solicitar en cualquier momento antes de
emitir sentencia, pero su solicitud «no» suspende
el proceso. Si llegare el momento de dictar
sentencia y no se hubiere recibido la interpretacién
prejudicial, el juez nacional debe resolver el asunto.
De conformidad con lo anterior, es recomendable
que el juez solicite la interpretacién prejudicial en
un momento procesal relativamente alejado de la
sentencia.

Se puede solicitar en cualquier momento
antes de emitir sentencia y su solicitud
suspende el proceso. Hasta que el juez

nacional no reciba la interpretacién
prejudicial el proceso  debe  quedar
suspendido. Aunque la interpretacién

prejudicial se puede solicitar en cualquier
momento, es recomendable que se haga
cuando el juez tenga todos los elementos
de juicio para resumir el marco fictico y
juridico del litigio, asi como para realizar
algunas preguntas de cardcter interpretativo
al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

Fuente: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Interpretacién Prejudicial 60-IP-2012.
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Al respecto, el Tribunal de Justicia de la CAN, mediante su interpretacién prejudi-
cial 60-IP-2012, destacd los siguientes efectos que se derivan del incumplimiento de los
jueces nacionales a su obligacién de solicitar interpretacién prejudicial:

— La sentencia dictada adoleceria de nulidad, dado que a partir de los principios
generales de aplicacion inmediata y el efecto directo de la normativa comunita-
ria andina, la interpretacién prejudicial obligatoria forma parte de la normativa
procesal nacional de manera inmediata y automdtica. Por consiguiente, cual-
quiera de las partes de un litigio en donde el juez de tnica o tltima instancia
no hubiera solicitado la interpretacién prejudicial, podrd alegar la nulidad o
invalidez de la sentencia de conformidad con las vias procesales internas dispo-
nibles: recursos extraordinarios de revisién, casacion, etc’.

— La sentencia dictada estarfa violando el derecho fundamental al debido proce-
s0, al constituir la interpretacién prejudicial obligatoria una norma procesal.
En este sentido, si la normativa interna lo permite, cualquiera de las partes
podria entablar acciones constitucionales como la tutela, el amparo, la accién
de proteccién, etc.

— La falta de solicitud de interpretacion prejudicial obligatoria por parte del juez
nacional, constituye un incumplimiento del Derecho Comunitario Andino
por parte del Pais Miembro; siendo susceptible de la interposicién de una ac-
ci6n de incumplimiento promovida por la Secretaria General, cualquier Pais
Miembro o cualquier persona afectada en sus derechos (Comunidad Andina,
2010).

— Las o los afectados por este incumplimiento podrian solicitar la reparacién
del dafio causado, utilizando las figuras procesales nacionales. Para tal efecto,
la sentencia de incumplimiento constituye titulo legal y suficiente para que el
particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafios y perjui-
cios que corresponda.

7 Ricardo Vigil Toledo: Reflexiones en torno a la construccién de la Comunidad Sudamericana de Naciones. Quito,
octubre 2006. Pégs. 26-29. Asi, por ejemplo en la Sentencia de Casacién de la Corte Suprema del Ecuador, Expe-
diente 256-2001 del 31 de Agosto de 2001, declararon la nulidad de la sentencia y repusieron la causa al estado
en que se debi6 dar cumplimiento a la solicitud de interpretacién al Tribunal Andino por cuanto el asunto versaba
sobre la aplicacién de las normas contenidas en los articulo 81, 83 lit. a) y 102 de la Decisién 344 de la Comision
del Acuerdo de Cartagena. En otro caso, en la Sentencia de la Corte Suprema del Ecuador, Tercera Sala de lo Civil
y Mercantil del 5 de Octubre de 1999, claramente establecié en sus considerandos que era obligacién de la Corte
Superior de Guayaquil, por ser la ltima instancia de grado, de solicitar la consulta al Tribunal de justicia de la
Comunidad Andina, y que dicha obligacién no se extendia a los Recursos de casacién por ser éstos extraordinarios
a diferencia de los ordinarios y, en tal situacién son las Cortes que absuelven el grado en tdltima instancia los obli-
gados a formular la consulta. En el caso de Espana, mediante sentencia STC 58/2004 del Tribunal Constitucional,
se ha declarado fundado un Recurso de Amparo por incumplimiento de la obligacién. El Tribunal al anular la
sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Cataluna ha actuado, lo mismo que los jueces del Tribunal Supremo
de Ecuador, como verdaderos jueces comunitarios al restablecer las reglas del debido proceso y aplicar el Derecho
comunitario en los casos en que la consulta a los Tribunales de Justicia de las respectivas Comunidades es obliga-
toria.
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Asimismo, todo juez nacional que solicite una interpretacién prejudicial, estd obli-
gado a enviar al Tribunal de Justicia de la CAN una copia de la sentencia dictada en el
proceso interno, a efectos que pueda realizarse el control comunitario correspondiente.

A partir de lo referido, el Tribunal de Justicia de la CAN interpret6 el articulo 136
literal g) de la Decisién 486 de la CAN que «prohibe» el registro de marcas cuando
«consistan en el nombre de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, o las
denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus
productos, servicios o la forma de procesarlos, o que constituyan la expresién de su
cultura o préctica, salvo que la solicitud sea presentada por la propia comunidad o con
su consentimiento expreso».

En este sentido, el TJCAN interpreté que la norma comunitaria andina contempla
como Unica excepcidn para que un tercero ajeno a un pueblo indigena pueda registrar
una marca relacionada con sus conocimientos tradicionales: el consentimiento expreso
del pueblo indigena. Por consiguiente, dispuso que los Paises Miembros de la CAN,
al aplicar el articulo 136 literal g) de la Decisién andina 486: «deberdn procurar que
el consentimiento expreso al que alude la mencionada disposicién sea obtenido en el
marco del respeto a los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y, en conse-
cuencia, mediante ‘la via idénea para ello’, consultando, claro estd, el escenario local,
interamericano® y universal de proteccién de los derechos de los pueblos indigenas»’.

En este sentido, en aplicacién del principio del complemento indispensable en lo
no regulado por el Derecho Comunitario Andino, el TJCAN se remite al sistema nacio-
nal, interamericano y universal de proteccién de los derechos humanos de los pueblos
indigenas para que el juez nacional defina la ‘via idénea’ a través de la cual los pueblos
indigenas expresen su consentimiento en conformidad con el respeto de sus derechos
fundamentales. Lo sostenido porque:

La normativa comunitaria de propiedad industrial debe estar en concordancia y armo-
nfa con la proteccién de los derechos humanos, ya que éstos son el soporte de actuacién
de todos los operadores juridicos subregionales. No se podria entender la norma comu-
nitaria andina de propiedad intelectual de manera alejada de dicho amparo, maxime si
la célula fundamental del proceso de integracion es el propio habitante de la subregion

(pérrafo 3 del articulo 1 del Acuerdo de Cartagena).

En este sentido, el TJCAN agrega que «Sobre este fundamento se expidié el articulo 3
de la Decisién 486 de la Comisién de la Comunidad Andina, cuya finalidad es lograr

8  Dentro de las maltiples sentencias de la Corte Interamericana sobre el tema, conviene resaltar la sentencia «Caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador». Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie
C, Ne 245.

9  TJCAN. Interpretacién Prejudicial. Proceso 60-1P-2012. Sexta cldusula.
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ponderar los derechos de propiedad industrial con los derechos de los pueblos y comu-
nidades indigenas»'%; Art. 3 que dispone lo siguiente: «Los Paises Miembros asegurardn
que la proteccién conferida a los elementos de la propiedad industrial se concederd
salvaguardando y respetando su patrimonio biolégico y genético, asi como los conoci-
mientos tradicionales de sus comunidades indigenas, afroamericanas o locales».

De esta manera, el TJCAN, mediante su Interpretacién Prejudicial 60-IP-2012,
reitera que «dentro de los principios generales del Derecho comunitario andino se en-
cuentra el respeto y la proteccién de los derechos humanos, esto en concordancia con
las tradiciones constitucionales comunes de los Paises Miembros. Situacién que no debe
ser desatendida por ningtin operador juridico comunitario»'.

Asimismo, el TJCAN agregé que en el Derecho Comunitario Andino ya existen
normas que prevén la consulta previa a los pueblos indigenas en conformidad con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como lo es la contenida en el punto
2.3, literal e) del anexo de la Decisién 523: «Estrategia Regional de Biodiversidad para
los Paises del Trépico Andino, al disponer que:

Un tema central que debe ser definido es el alcance y los mecanismos de participacion
representativa y consulta previa de los pueblos indigenas, comunidades locales y afroa-
mericanas en la definicién e implementacién de una estrategia de proteccion y recu-

peracién de sus conocimientos y pricticas tradicionales referidos a la biodiversidad.

A partir de lo desarrollado, el TJCAN, en la Interpretacién Prejudicial analizada, dis-
puso que el Juez Consultante determine si los simbolos contenidos en las marcas Coca
Indigena'y Coca Zagradha constituyen ‘caracteres o signos de las comunidades indigenas
utilizados para distinguir sus productos’, o son la expresién de su cultura o prictica y,
en consecuencia, si fue otorgado el consentimiento expreso mediante el mecanismo
de consulta previa, en conformidad con la proteccién de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en los ordenamientos juridicos nacionales de sus Paises Miembros y
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos'.

Conclusién
A partir del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad An-

dina se concluye que la proteccién de los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas de la CAN se realiza con enfoque de derechos humanos porque uno de los

10 TJCAN. Op. Cit.
11 Ibid.
12 Ibid. Sexta Conclusién.
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Principios Generales del Derecho Comunitario Andino es el respeto y la proteccién de
los derechos humanos (méxime si la célula fundamental del proceso de integracién es
el propio habitante de la subregion’(parrafo 3 del Art. 1 del Acuerdo de Cartagena). Y,
en consecuencia, la normativa comunitaria de propiedad industrial debe estar en con-
cordancia y armonia con la proteccién de los derechos humanos, fundamento sobre el
cual se expidi6 el Art. 3 de la Decision CAN 486: Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial, cuya finalidad es lograr ponderar los derechos de propiedad industrial con
los derechos de los pueblos indigenas (Procesos TJCAN 60-1P-2012 y 284-1P-2014).

De esta manera, los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas al
ser expresion de su derecho fundamental a la identidad cultural, el mecanismo que
debe ser utilizado para garantizar su consentimiento expreso, es la consulta pre-
via; en conformidad con lo regulado por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Constitucional de sus Paises Miembros.
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