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RESUMEN

Este articulo propone un analisis de la Ley n. 13.123, de 21 de mayo de
2015, que dispone, entre otros aspectos, sobre reglas de acceso, uso y
reparto de beneficios derivados del patrimonio genético de la biodiversidad
y de los conocimientos tradicionales asociados. Inicialmente, el articulo
narra brevemente historico de la reglamentacion sobre la tematica en el
ordenamiento juridico nacional. A continuacion, expone la relacion de
los conocimientos tradicionales asociados a la cultura de los pueblos y
de comunidades tradicionales e identifica los retrocesos aportados por
el nuevo régimen juridico, trazando un paralelo comparativo con la
legislacion nacional que anteriormente disponia sobre el asunto, y con el
marco juridico internacional. Mas adelante, se evaliian los retrocesos de
la ley que alcanzaron los conocimientos tradicionales asociados, bajo la
optica del principio de la progresividad, y su interfaz con el principio del no
retroceso, demostrando la violacion de esos principios. Al final, se concluye
que las reglas de la Ley n. 13.123 / 15 analizadas son inconvencionales,
debiendo su aplicacion ser alejada del ordenamiento juridico patrio. La
investigacion es abordada de forma descriptiva, utilizando, como técnica
de investigacion, material bibliografico y documental.

Palabras claves: Biodiversidad; Conocimientos Tradicionales Asociados;
Cultura; Derechos humanos; Progresividad.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.14 - n.29 - p.175-205 - Mai./Ago. de 2017 175



LALEY N. 13.123 /2015 Y EL RETROCESO EN LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

LAW N. 13.123/2015 AND THE SETBACK IN THE TRADITIONAL
KNOWLEDGE PROTECTION

ABSTRACT

This article proposes an analysis of the Law n. 13.123/15 that disposes,
among other aspects, about the rules of access, use and partition of the
benefit sharing from the genetic resources of biodiversity and traditional
knowledge associated. Initially the article narrates the brief history
of the regulation about the theme in the national legal order. Then, it
exposes the relationship of traditional knowledge associated with the
culture of traditional peoples and communities and identifies the setbacks
conducted by the new legal regime by drawing a comparison with the
national legislation which, previously, disposed about the subject and
the international legal outline. Ahead the law setbacks that reached the
traditional knowledge associated are evaluated from the perspective of the
progressiveness principle and its interface with the principle of prohibition
of retrogression, demonstrating the violation of these principles. At the
end, we concluded that the rules of Law n. 13.123/15 are considered
unconventional, and its application should be removed from the practical
legal order. The research is conducted descriptively, using bibliographic
and documentary material as research techniques.

Keywords: Biodiversity. Traditional Knowledge Associated. Culture.
Human Rights. Progressivity.
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INTRODUCCION

El presente articulo propone un analisis de la Ley n. 13.123, de
21 de mayo de 2015, que dispone sobre reglas de acceso, uso y reparto de
beneficios derivados del patrimonio genético de la biodiversidad y de los
conocimientos tradicionales asociados (CTA), entre otros aspectos.

En este estudio se hace una apreciaciéon del mencionado
instrumento legislativo en lo que se refiere a la proteccion de los
conocimientos tradicionales asociados a la biodiversidad, los cuales tienen
como titulares de derechos a los pueblos indigenas, las comunidades
tradicionales y a los agricultores tradicionales. La apreciacion de esos
dispositivos se realizara a la luz del principio de la progresividad de los
derechos humanos y de su interfaz con el principio del no retroceso,
previsto en el art. 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) y en el art. 1° del Protocolo de San Salvador.

A partir de ese analisis, se buscara demostrar que la Ley n. 13.123
/ 15 retrocedio en relacion con los estandares juridicos que se garantizaban
en el instrumento normativo que la precedid. La nueva ley retrocedid en
la proteccion de los conocimientos tradicionales asociados, especialmente
en cuanto a los derechos culturales de los pueblos y de las comunidades
tradicionales, lo que configura el incumplimiento del derecho fundamental
a la cultura, previsto en el art. 14 del Protocolo de San Salvador.

Al final, se concluye que la aplicacion de las normas analizadas
debe ser alejada en razén de las graves violaciones de derechos humanos
por ella aportadas, mediante el ejercicio del control de convencionalidad,
que, a su vez, segun Sarlet,

busca evidenciar la distincion entre el control de constitucionalidad, pues
independientemente de su jerarquia constitucional, se trata de afirmar que los
tratados (aqui referidos por el término convenciones) operan como parametro para
el control de otros actos normativos que les son - o no - jerarquicamente inferiores

(CONJUR, 2015).
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1 BREVE HISTORICO DE LAREGLAMENTACION DELACCESO
Y USO DE LOS RECURSOS GENETICOS DE LA BIODIVERSIDAD
Y DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES ASOCIADOS
EN BRASIL

La tematica que involucra el acceso a los recursos genéticos de
la biodiversidad y al uso de éstos, asi como el acceso a los conocimientos
tradicionales asociados (CTA) y su uso, se discute desde hace muchos afios
en Brasil.

El primer intento de reglamentacion fue propuesto por medio
del Proyecto de Ley - PL - n. 306, de 1995, de autoria de la entonces
senadora Marina Silva, en la época afiliada al Partido de los Trabajadores
(PT). Otros proyectos de ley sobre esta tematica fueron presentados hasta
que el tema fue regulado por primera vez en Brasil, con la edicion de la
Medida Provisional n. 2.186-16, de 23 de agosto de 2001, cuya primera
edicion se dio bajo el nimero 2.052 / 00.

La MPn. 2.186-16 / 01 suscit6 polémica durante todo su periodo
de vigencia, porque sectores industriales y cientificos alegaban ser la
ley excesivamente burocratica y reclamaban la imposicion de sanciones
frente a su incumplimiento. Fue “en ese contexto de insatisfaccion del
sector industrial con la normativa anterior que en 2014 la discusion de
la biopirateria gana aliento” (DALLAGNOL, 2015, p.4), motivando la
presentacion de un proyecto de ley, en 24 de junio de 2014, por el Poder
Ejecutivo, e iniciando un proceso legislativo que culminé con la publicacion
de la Leyn. 13.123 /15.

En el mismo afio en que el gobierno envi6 al Congreso el proyecto
antes mencionado, el Protocolo de Nagoya, uno de los instrumentos
internacionales mas esperados sobre el tema, obtuvo el nimero minimo de
ratificaciones y entrd en vigor en octubre de 2014, durante la 12* Conferencia
de las Partes. Brasil, sin embargo, no ha ratificado ese protocolo hasta el
momento.

De hecho, el texto de la MP n. 2.186-16 / 01 presenta varios
puntos que merecerian perfeccionamiento, para asegurar de forma amplia
los derechos de pueblos y de las comunidades tradicionales. Sin embargo,
estos puntos no fueron objeto de las modificaciones necesarias por la Ley
n. 13.123 / 15.

Resultado de un proceso largo de muchas idas y venidas de
elaboracion de anteproyectos de ley en la esfera del gobierno federal,
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esta nueva ley no resultd de un proceso amplio y participativo y, menos
aun, permiti6é el efectivo debate y la consulta previa a los pueblos y
comunidades tradicionales afectados, siendo posible afirmar que se trata de
un proceso legislativo viciado ante los presupuestos del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que prevé la obligatoriedad
de consulta previa siempre que existan propuestas medidas legislativas que
afecten a los derechos que a ella le garantice.

La tramitacion de la materia se inici6 en la Camara de Diputados
(CD), con la proposicion del PL n. 7.735 / 14, de autoria del gobierno
federal, que lo presentd bajo solicitud de urgencia constitucional. “En
consecuencia, en virtud del § 2° del art. 64 de la Constitucion Federal, tanto
la Camara de Diputados y el Senado Federal (SF) pasaron a disponer, cada
cual sucesivamente, de hasta 45 dias para manifestarse sobre la proposicion
“(TAVORA, F. L. et al, 2015, p. 20).

En virtud de lo dispuesto en el inciso I del art. 34 del Reglamento
Interno de la CD, se form6 una Comision Especial para evaluar el PL n.
7.735 / 14; pero, segun se informd,

La Comision Especial creada en la CD para la evaluacion del PL no se reunio, lo
que resulto en la votacion de la materia en el plenario del CD. Este hecho, sin duda,
caus6 mayor complejidad en el analisis del proyecto, una vez que la materia no fue
previamente instruida, sobre todo con mayor discusion, por medio de audiencias

publicas en la Comision Especial (TAVORA, F. L. et al, 2015, p. 20).

Aun asi, el PLn. 7.735/ 14 fue aprobado el 4 de febrero de 2015.

En el Senado Federal, ese proyecto de ley de la Camara de
Diputados fue recibido bajo el nimero 2 de 2015. En esa Casa Legislativa,
“se realizaron dos audiencias publicas con el objetivo de instruir el PLC n.
2,2015 “ (TAVORA, F. L. et al, 2015, p. 22).

Durante la tramitacion en las dos casas del Congreso Nacional,
“se presentaron 394 enmiendas al proyecto” (TAVORA, F. L. et al, 2015,
p. 22). Al final, fueron “12 enmiendas aprobadas” (TAVORA, F. L. et al,
2015, p.27).

La Presidencia de la Republica vetdé 4 materias, y el Congreso
mantuvo los vetos. “Como los vetos fueron mantenidos en la Camara de
Diputados, no fue necesario el envio a la evaluacion del Senado Federal”
(TAVORA, FL et al, 2015, 30) y, tras el periodo de 180 dias de vacante, la
nueva ley entré en vigor el 15 de noviembre de 2015, con el nimero 13.123
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/ 15, siendo regulada por el Decreto n. 8.772, de 11 de mayo de 2016.

Entre las cuatro materias vetadas por la Presidencia de Ia
Republica, se destacan las razones de los vetos a los §§ 3° y 4° del art.
13 de la Ley n. 13.123 / 15, que preveian, respectivamente, la necesidad
de autorizacion previa por parte del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, para actividades de investigacion; y por parte del Consejo de
Gestion del Patrimonio Genético (CGEN), para actividades de desarrollo
tecnolégico. Conforme al Mensaje de Vuelo n. 417, de 20 de mayo de
2015, los vetos ocurrieron por las siguientes razones:

Los dispositivos se referian a otro contexto en el Proyecto de Ley original. Asi,
en el texto aprobado por el Congreso Nacional, el § 3o restaria asistematico, y el
§ 4o estaria en conflicto con el tenor del inciso I del caput del articulo. Ademas,
de la forma dispuesta, tales procedimientos podrian resultar en mero obstaculo
burocratico, contrariamente a la 16gica de la medida (Mensaje de Veto n. 417, del 20

de mayo de 2015).

Durante todo este proceso de tramitacion, los pueblos y las
comunidades tradicionales se manifestaron expresando su inconformismo
con el proceso legislativo y regulador que, en general, excluy6 la
participacion efectiva de esos actores, privilegiando los rumores del sector
industrial. En efecto, el Instituto Socioambiental (ISA) noticio, en su sitio
electronico, que

Pueblos indigenas, comunidades tradicionales y agricultores familiares decidieron
boicotear a la audiencia piblica en protesta contra la forma en que el gobierno viene
conduciendo a la formulacion y regulacion de la ley. También divulgaron una carta
abierta en la que repudian y piden la revocacion de la ley, por ella herir principios

constitucionales y sus derechos basicos (ISA, 2016).

2LOSRETROCESOSDE LALEYN.13.123/15ENRELACION CON
LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
ASOCIADOS

Los conocimientos tradicionales asociados al patrimonio genético
de la biodiversidad (CTA) integran el patrimonio cultural brasilefio y son
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derechos colectivos especialmente protegidos por la Constitucion de la
Republica Federativa del Brasil de 1988 - CR / 88, como se desprende de
la lectura de sus arts. 215 y 216, que tratan del derecho fundamental a la
cultura.

Cunha Filho (2000: 34) conceptualiza los derechos culturales
como

Aquellos afectos a las artes, a la memoria colectiva y al repaso de saberes que
aseguran a sus titulares el conocimiento pasado, interferencia activa en el presente
y posibilidad de prevision y decision de opciones referentes en el futuro, visando

siempre a la dignidad de la persona humana.

Esta vision se ajusta a lo dispuesto en la Declaracion Universal
sobre la Diversidad Cultural, que, en su preambulo, destaca:

La cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales
y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan una sociedad o un grupo
social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras

de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.

Siendo asi, los conocimientos tradicionales forman una
categorizacion de derecho humano cultural necesario para el libre desarrollo
de los pueblos y comunidades tradicionales, con vistas a una vida digna e
intrinsecamente vinculada al derecho a la identidad cultural.

Segtin Santilli, apud Barros ez al. (2007, p. 284),

Los llamados conocimientos tradicionales estan intimamente ligados a la forma que
esa comunidad ve el mundo, pudiendo, incluso, tener un caracter sagrado, algo que
tiene valor simbolico, pero no tiene precio. De manera clara, son procesos, practicas,
actividades, saberes y habitos, pasados a lo largo de los afios, de generacion en
generacion, pertenecientes a una colectividad altamente relacionada al medio

ambiente.

En cuanto al conocimiento tradicional asociado, Santilli (2005:
136) ensefia que “incluye toda la informacion util a la identificacion de
principios activos de biomoléculas o caracteristicas funcionales de células
y microorganismos, independientemente de si el uso tradicional coincide o
no con el uso biotecnoldégico”.
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A partir de la optica de los derechos humanos aplicada a los
CTA, es posible vislumbrar las fallas intrinsecas a la ley en analisis,
que los redujo a mero insumo para el sistema de ciencia, tecnologia e
innovacion, mezquinando su importancia. A pesar de que la ley declara
derechos dirigidos a la proteccion de los CTA, una lectura mas atenta de
su texto demuestra que se han creado mecanismos que han reducido la
proteccion juridica de los conocimientos tradicionales, llegando al punto
de establecer hipotesis en que el acceso a los CTA puede realizarse sin la
exigencia del consentimiento previo e informado y sin la obligacion de
reparto de beneficios.

Para demostrar los retrocesos traidos por la nueva ley en relacion
a la proteccion de los CTA, se inicia el analisis de la Ley n. 13.123 / 15
en lo que se refiere a este aspecto. Como se propone en este articulo, la
apreciacion de los dispositivos que abordan la proteccion de los CTA se
realizard mediante la comparacion de sus dispositivos con el texto de
la entonces vigente MP 2.186-16 / 01 y con las reglas dispuestas en los
principales tratados internacionales que rodean la tematica.

Se traza un paralelo comparativo entre el marco juridico que
envuelve el tema, confrontandose el papel del Estado en el contexto del
acceso, del uso y del reparto de beneficios relacionados con los CTA,
previsto en la actual legislacion en relacion a la antigua prevision constante
de la mencionada MP.

En cuanto a que tanto la antigua como la nueva legislacion
nacional prevén el Consejo de Gestion del Patrimonio Genético como
organo central en este escenario, es notorio su debilitamiento, transitando
del papel de un 6rgano que otrora evaltian la regularidad de los procesos
para el papel de mero receptor de catastros. En efecto, el actual modelo se
basa en meras declaraciones del usuario, que es persona natural o juridica
que realiza la actividad de acceso, uso y / o la explotaciéon economica de
los CTA. Estas declaraciones se realizan mediante llenado de formulario
electronico en el Sistema Nacional de Gestion del Patrimonio Genético
y del Conocimiento Tradicional Asociado (Sisgen), que es el sistema
electronico creado a tal efecto, regulado por el art. 20 y siguientes del
Decreto n. 8.772 / 16.

Dependiendo de la actividad que el usuario desee desarrollar,
la nueva ley impone la necesidad de uno o mas actos declaratorios a ser
cumplidos. En lineas generales, para la actividad de acceso, es necesario
solo que el usuario realice el registro en el Sisgen, declarando el acceso.
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Si el acceso pretendido por el usuario es en un area indispensable para
la seguridad nacional o en aguas jurisdiccionales brasilenas, en la
plataforma continental y en la zona econdémica exclusiva, es también
necesario demostrar, ademas del registro, la autorizacion de la Union; y,
si la actividad es de explotacion econdmica, es necesario que el usuario
realice, después del registro, la notificacion del producto, que consiste
en el instrumento declaratorio que antecede al inicio de la actividad de
explotacion econdmica en el cual el usuario declara el cumplimiento de los
requisitos de esa ley.

A los fines de acceso a los CTA y de explotacion econdmica
de los CTA, la ley -como se verd mas adelante en este estudio- exige,
sorprendentemente, s6lo en casos excepcionales, la demostracion de la
obtencion del consentimiento previo e informado y de la presentacion
del acuerdo de reparto de beneficios, que son los dos instrumentos mas
importantes para la proteccion de los CTA.

El marco legal objeto de este articulo trae en su seno el concepto
de estos dos instrumentos. En el inciso VI del art. 2° de la ley en cuestion,
el consentimiento previo e informado como “consentimiento formal,
previamente concedido por la poblacion indigena o comunidad tradicional,
segun sus usos, costumbres y tradiciones o protocolos comunitarios”, que
permite el acceso a los CTA; y en el inciso XX del mismo articulo, se define
el acuerdo de reparto de beneficios como el “instrumento juridico que
califica a las partes, el objeto y las condiciones para reparto de beneficio”
procedente de la explotacion del CTA accedido.

La estructura de gestion de los conocimientos tradicionales,
prevista en el art. 11 de la MP n. 2.186-16 / 01, atribuia competencia al
Cgen para deliberar sobre la autorizacion de las actividades de acceso
y de remision, mediante anuencia previa del titular del CTA o del
patrimonio genético, asi como para dar anuencia a los Contratos de Uso
del Patrimonio Genético y Reparto de Beneficios (CURB). En el actual
modelo, en los términos del inciso IV del art. 6 del Decreto n. 8.772 / 16,
el CEN tiene competencia sélo para certificar la regularidad del acceso
a los CTA combinado con el art. 12 de la Ley n. 13.123 / 15 y con los
arts. 22 y 23 del Decreto n. En el caso de que se trate de un sistema de
gestion del patrimonio genético y del conocimiento tradicional asociado
(SisGen), el sistema electronico que estd siendo implementado y operado
por la Secretaria Ejecutiva del CGEN.

De la misma forma, en el caso de explotacién economica de los
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CTA, en los términos de los arts. 34 y 35 del Decreton. 8.772/ 16, el CGEN
solo genera automaticamente el comprobante de notificacion después del
mero acto declaratorio de notificacion del producto; es decir, para sostener
la estructura de gestion del conocimiento tradicional asociado, basada en
auto-declaraciones del usuario, la Ley n. 13.123 / 15 debilité el poder de
policia de la Union y menosprecio la obligacion impuesta en los arts. 23 y
225 de la CR/ 88, es decir, la de proteccion del patrimonio socioambiental.

De este modo, la estructura de gestion del patrimonio genético y
del conocimiento tradicional asociado, creado por la Ley n. En el marco
de la legislacion anterior, tenia un control del Estado mas amplio en
cuanto al acceso, al uso ya la explotaciéon econdmica de esos bienes vy,
consecuentemente, menos vulnerables, por ejemplo, a la biopirateria y al
uso irregular de patentes, una vez que el control del Estado ocurria antes
del acceso.

Tanto la MP n. 2.186-16 / 01, mientras que la nueva ley trata,
en el Capitulo III, de los CTA. Sin embargo, mientras el nombre del
titulo que la MP conferia a ese capitulo era “DE LA PROTECCION AL
CONOCIMIENTO TRADICIONALASOCIADO?”,la Ley lo rebautizo s6lo
de “DEL CONOCIMIENTO TRADICIONAL ASOCIADQO”. En efecto, la
retirada de la expresién “DA PROTECCION” denota la mitigacién de las
garantias legales anteriormente aseguradas a los CTA por la MP.

En los dispositivos del Capitulo III de la Ley n. 13.125 / 15 se
verifica, en los arts. 8 y 10, que la ley establece derechos a los pueblos ya
las comunidades tradicionales dirigidas a la proteccion de los CTA contra
la utilizacion y la explotacion ilicita de los conocimientos tradicionales; sin
embargo, esos derechos no revelan avances en la proteccion legal de los
pueblos y de las comunidades tradicionales.

El § 2° del articulo. 8 de la Ley n. 13.123 / 15, asi como la MP n.
“El conocimiento tradicional asociado al patrimonio genético de que trata
esta ley integra el patrimonio cultural brasilefio y podra ser depositado
en banco de datos, conforme disponga el CGen o legislacion especifica”,
como, por ejemplo, Decreto n. 3.551 / 00, que instituy6 el Registro de
Bienes Culturales de Naturaleza Inmaterial que constituyen patrimonio
cultural brasilefio y que posibilita que los CTA sean registrados en el Libro
de Registro de los Saberes.

Sin embargo, ademas de que la nueva Ley de Biodiversidad no
vincula la actividad de acceso al registro, Cunha Filho (2000: 125) afirma
que el registro es “una perennizacion simbolica de los bienes culturales.
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Esta perennizacion se da por diferentes medios, que posibilitan a las
futuras generaciones el conocimiento de las diversas etapas por las que
paso el bien cultural”.

De esta forma, el derecho establecido en el § 2° del art. 8 de la Ley
n. 13.123 / 15 no tiene efecto practico para fines de proteccion de los CTA
y de proteccion de los derechos culturales de los pueblos y comunidades
tradicionales en relacion, por ejemplo, al derecho de concesion de patentes
de invencion.

De la misma manera, la nueva ley, en el § 4° de su art. 8, que
reproduce parte del texto de la MP n. 2.186-16 / 01 en relacion al derecho
de intercambio y de difusion de los CTA - en que pese a prever que “el
intercambio y la difusion de patrimonio genético y de conocimiento
tradicional asociado, practicados entre si por poblaciones indigenas!,
por comunidad tradicional o por agricultor tradicional, para su propio
beneficio, y basados en sus usos, costumbres y tradiciones, estan exentos de
las obligaciones “, por ejemplo, de reparto de beneficios y consulta previa
informada, no ofrece instrumentos para ese intercambio y difusion . A
diferencia del articulo 4 del art. 8 de la Ley n. 13.123 / 15 para la redaccion
de la MP revocada es que esa ley, al condicionar la exencion de los pueblos
y comunidades tradicionales de las obligaciones previstas en el texto legal
a la necesidad de que el intercambio y la difusion de los conocimientos
tradicionales practicados solamente ocurran entre poblaciones indigenas,
comunidad tradicional o agricultor tradicional; y de que el intercambio
y la difusion de conocimientos sean solo para el propio beneficio de esos
pueblos y basados en sus usos, costumbres y tradiciones, revela que el
nuevo marco legal, en ese aspecto, ha restringido derechos de los pueblos
y comunidades tradicionales, MP no preveia tal condicionante.

El nuevo marco legal, la Ley n. 13.123 / 15, reconoce derechos
a las poblaciones indigenas, a las comunidades tradicionales ya los
agricultores tradicionales - que crean, desarrollan, detienen o conservan
conocimientos tradicionales - de haber reconocido su contribucion al
desarrollo sostenible y la conservacion del patrimonio genético »(articulo
10, incisos 1 y II), asi como, a ejemplo de la MP en analisis, el derecho de
“haber indicado el origen del acceso al conocimiento tradicional asociado
en todas las publicaciones, usos, explotaciones y divulgaciones”. En

1 La ley, lamentablemente, adopté la terminologia “poblaciones indigenas” en vez de adoptar la
terminologia “pueblos indigenas” consagrada en el Convenio 169 de la OIT. Como en este trabajo se
pretende realizar un cotejo del texto legal, se utilizara la terminologia adoptada en la Ley n. 13.123 /
15, resaltando su inadecuacion.
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los incisos V y VI de su art. 10, la Ley n. 13.123 / 15 prevé el derecho
de los proveedores de CTA de usar o vender libremente productos que
contengan un conocimiento tradicional asociado; prevé ademas el derecho
de conservar, manejar, guardar, reproducir, intercambiar, desarrollar y
mejorar material reproductivo que contenga conocimiento tradicional
asociado. Sin embargo, en lo que se refiere al derecho de libre uso y venta
de productos, la nueva ley, una vez mas, restringe derechos en relacion a la
MP revocada, cuando dispone, en el inciso V de su art. 10, que los pueblos
y comunidades tradicionales pueden “usar o vender libremente productos
que contengan patrimonio genético o conocimiento tradicional asociado,
observados los dispositivos de las Leyes en los 9.456, de 25 de abril de
1997,y 10.711, de 5 de agosto de 2003, que tratan de la proteccion de las
cultivares y del sistema de semillas

En relacion al derecho de decision de los pueblos y comunidades
tradicionales sobre el uso de sus CTA, se identifica un considerable
retroceso, tomando como referencia la legislacion derogada. A pesar de
que la ley actual prevé, en el art. El derecho de participacion de los pueblos
y comunidades tradicionales en la composicion del Cgen, en grado de
igualdad con los sectores empresarial y académico, lo que no ocurria en
la MP, y de prever atn, en el § 1°, del art. Y en el inciso IV del art. El
derecho de los pueblos y las comunidades tradicionales a decidir sobre
el uso de sus derechos, los derechos de los pueblos de participar en la
toma de decisiones sobre asuntos relacionados con la conservacion, el uso
sostenible y el acceso a sus conocimientos, CTA, como preveia la MP en
el §1° de su art. 8, debiendo extraer la permanencia de ese derecho de los
dictados del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

La Convencion 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
aprobada en Brasil por el Decreto Legislativo n. 143/02 y promulgada por
el Decreto n. En su predmbulo, reconoce, en su preambulo, el derecho
de autodeterminacion de los pueblos y comunidades internacionales, al
recordar las “aspiraciones de esos pueblos de asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico, y de
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, en el ambito
del Estado donde viven.

De todos modos, la omision sobre el derecho de los pueblos
y comunidades tradicionales a decidir sobre el uso de sus CTA vulnera
derechos que necesitarian estar claramente dispuestos; por ejemplo, en lo
que se refiere al derecho de impedir a terceros no autorizados de utilizar,
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realizar pruebas, investigaciones, explotacion, relacionados con los CTA,
asi como de divulgar, transmitir o retransmitir datos o informaciones que
integran o constituyen CTA, otrora en el inciso II del art. En el marco de la
Ley Orgéanica del Trabajo. 13.123 / 15.

En este contexto, es evidente que la nueva legislacion ha
retrocedido en la defensa de los derechos socioambientales, perjudicando
el desarrollo de los grupos sociales titulares de los CTA, afectando
su dignidad y, por la via refleja, retirando la libertad de los pueblos y
comunidades tradicionales.

Sobre todo, junto con las condicionantes impuestas para fines
de reparto de beneficios que seran analizadas al frente, en el propio
Capitulo Il de la Ley n. 13.123 / 15, mediante el cual se tutelan los saberes
tradicionales asociados a la biodiversidad de las poblaciones indigenas,
de las comunidades tradicionales y de los agricultores tradicionales, se
verifica uno de los mayores retrocesos en relacion a la MP n. 2.186-16 /
01, revocada. La nueva ley innova negativamente en relacion a esa MP,
creando el sistema de clasificacion de los conocimientos tradicionales sin
paralelo con el régimen anterior o con cualquier otro tratado internacional
sobre la tematica. Este sistema funciona como un mecanismo de seleccion
que condiciona la obligatoriedad de la obtencidn del consentimiento previo
informado de los proveedores de los CTA al hecho de que el conocimiento
tradicional asociado es, segun prescribe la ley en andlisis, de origen
identificable o no.

En el art. 9 de la Ley n. 13.123 / 15 solo existe la prevision
de obligatoriedad para el consentimiento cuando se trata de acceso a
conocimiento tradicional asociado clasificado como de origen identificable.
En relacion al conocimiento tradicional asociado de origen no identificable,
que la mencionada ley define, en el inciso I1I, del art. 2°, como aquel en que
“no hay posibilidad de vincular su origen a por lo menos, una poblacion
indigena, comunidad tradicional o agricultor tradicional”, el acceso
independiente de la obtencion de consentimiento previo informado.

En este aspecto, el nuevo marco legal, a fin de identificar los
saberes tradicionales asociados hasta entonces de origen no identificable,
deberia haber creado, como minimo, instrumentos que condicionaran el
acceso a la consulta sobre esos conocimientos, por ejemplo, en el Libro
de Registro de los Saberes, comentd. En caso de no constar el registro de
ese saber en ese Libro, la ley deberia vincular el acceso al registro, para
que una proxima actividad de acceso estuviera sujeta al consentimiento de
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la poblacién tradicional proveedora de ese conocimiento antes sin origen
identificable.

De esta forma, la ley obedecer a la prevision del § 1° del art.
De la CR / 88, que atribuye al poder publico, con la colaboracion de la
comunidad, la promocién y la proteccion del patrimonio cultural brasilefio,
a través de inventarios, registros, vigilancia, caidas y expropiacion, y de
otras formas de conservacion y preservacion.

A partir de esa perspectiva, es constatacion elocuente que la Ley
n. 13.123 / 15 no sdlo retrocedié como dejo de progresar en la defensa de
los CTA.

Al implementar el sistema de clasificacion de los CTA, el nuevo
régimen juridico establecid reglas, en relacion al consentimiento previo e
informado, que chocan con las previsiones del Convenio 169 de la OIT,
como, por ejemplo, con lo previsto en el art. 6.1, “a”, lo cual impone a los
gobiernos el deber de:

consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados vy,
particularmente, a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean

medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente.

En este contexto, el Grupo de Trabajo de Conocimientos
Tradicionales de la Sexta Camara de Coordinacion y Revision del
Ministerio Publico Federal (MPF), en la Nota Técnica que tuvo como
objeto el proyecto y ley que culminé con la publicacion de la Ley n. 13.123
/ 15, al tratar de la afectacion de derechos e intereses juridicos relevantes a
los pueblos y comunidades tradicionales, afirmé que

El derecho a la autodeterminacion de los pueblos esta intimamente relacionado al
derecho que tales pueblos tienen sobre sus patrimonios materiales e inmateriales.
Los pueblos tienen derecho a gozar con autonomia de sus patrimonios (territoriales,
culturales, intelectuales, morales y econdmicos, etc.), sin ser violados por actos de

los Estados o incluso agentes privados (MPF, 2014, p. 5).

Ademas, en razon de la Convencion de la Diversidad Bioldgica
(CDB) - ratificada por Brasil con la aprobacion del Decreto Legislativo
n. 02/94 y promulgada en 1998, con el Decreto Presidencial n. 2.519 /
98 - imponer, en el art. “La participacion de los pueblos y comunidades
tradicionales en las hipotesis de acceso, la prevision de dispensa de
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la consulta previa e informada encontrada en el nuevo marco legal es
incompatible ese acuerdo internacional.

Lanueva ley subordiné el derecho a la consulta previa e informada
al mencionado sistema clasificatorio de los CTA, mientras que en la MP
el consentimiento de los pueblos y de las comunidades tradicionales era
condicionante absoluto para el acceso a los conocimientos tradicionales
indistintamente.

Se debe resaltar que la nueva legislacion no deja claro quién es
el responsable de la obtencion del consentimiento previo. Sin embargo,
vale la pena recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), al juzgar el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador ya ha firmado un entendimiento de que el deber de efectuar las
consultas previas y de obtener el consentimiento es estatal y, por lo tanto,
tal carga no puede ser delegado a terceros ajenos a la estructura publica,
incumbe al Estado demostrar que ese derecho se ha garantizado en todas
sus dimensiones:

El Convenio n. 169 de la OIT se aplica, inter alia, a “los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por
sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial”188, y por el cual
los Estados “deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad (CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 44).

Otro retroceso comprobado en la ley referente a la materia del
consentimiento previo es la prevision del § 1° del art. 9°. La ley considera
como medios de prueba de la obtencidon del consentimiento previo
informado: la firma de término de consentimiento previo; el registro
audiovisual del consentimiento; el dictamen del 6rgano oficial competente;
o la adhesién en la forma prevista en el protocolo comunitario. En este
aspecto, no se observo que el consentimiento es solo el resultado de un
proceso mas complejo, en el que debe garantizarse la amplia participacion
de las comunidades afectadas. Por esta razon, la mera prueba documental
consiste en formalidad que no sirve de prueba completa de ese proceso,
ni siquiera de prueba de la observancia de los parametros establecidos
internacionalmente para ese proceso, tales como la buena fe, la

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.14 - n.29 - p.175-205 - Mai./Ago. de 2017 189



LALEY N. 13.123 /2015 Y EL RETROCESO EN LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

transparencia, la ciencia de los riesgos y beneficios y el amplio suministro
de informacion que subsidia la toma de decisiones.

En lo que se refiere especificamente a lo dispuesto en el inciso 111
del § 1° del art. 9 de la ley en cuestion, que atribuye al dictamen del 6rgano
oficial competente medio de prueba de la consulta previa, una vez mas hay
violacion al derecho de autodeterminacion de los pueblos y comunidades
tradicionales, consagrado en el Convenio 169 de la OIT. Se resalta que
un dictamen en ese sentido puede ser complementario al consentimiento
previo, pero jamas podra suplantarlo ni servir de prueba plena. De ahi surge
la gran importancia del protocolo comunitario. El inciso VII del art. 2 de
la Ley n. 13.123 / 15 define ese instrumento como “norma procedimental
de las poblaciones indigenas, de las comunidades tradicionales o de los
agricultores tradicionales, que establece, segiin sus usos, costumbres y
tradiciones, los mecanismos para el acceso al conocimiento tradicional
asociado y al reparto de beneficios de que trata esta Ley.

En efecto, se concluye que, si el protocolo comunitario
establece un tipo de prueba de consulta previa e informada distinta de las
pruebas previstas en el articulo 1 del art. 9, el tipo previsto en la norma
procedimental de las comunidades tradicionales se superpone a las formas
legales, ya que expresan el pluralismo juridico y la autodeterminacion de
los pueblos y de las comunidades tradicionales.

Por lo tanto, la Ley n. En el Capitulo III, que tutela los CTA,
aplica, contradictoriamente, un sistema que excepcional el derecho a la
consulta previa e informada, configurandose grave retroceso a los derechos
de los pueblos y comunidades tradicionales, ya que permite a los interesados
el acceso, el uso y la explotacion de los conocimientos tradicionales, asi
como la utilizacion de un bien de valor cultural sin la necesidad de requerir
ningun permiso a sus titulares.

Sin embargo, fuera del Capitulo I1I del nuevo régimen juridico, se
encuentran otros dispositivos que también representan un grave retroceso
a los derechos anteriormente garantizados por la MP a los proveedores
de los CTA. En ese aspecto, se puede destacar la creacion de otro sistema
negativamente innovador, que alcanza inmediatamente a los pueblos y las
comunidades tradicionales. Este otro sistema esta vinculado al derecho de
reparto de beneficios resultantes de la explotacion econdmica oriunda de
acceso a los CTA.

A pesar de que la nueva ley, a ejemplo de la medida provisional
en cuestion, sigue vinculada al reparto de beneficios a un eventual resultado
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econdémico, la nueva legislacion restringié ese derecho y, en diversas
hipétesis, lo suprimid. Con ello, el nuevo instrumento legal, asi como lo hizo
con el derecho al consentimiento previo e informado, trata la obligacion de
repartir beneficios como excepcion, perjudicando el desarrollo y la libertad
de los titulares de conocimientos tracionales asociados.

La Ley n. 13.123 / 15 cred un sistema de exencion de reparto de
beneficios que condiciona ese derecho a la finalidad del usuario dentro de la
cadena productiva, a la preponderancia del conocimiento tradicional para
fines mercadologicos ya la naturaleza juridica del usuario. Este sistema, al
lado del sistema de clasificacion o de jerarquizacion de los conocimientos
tradicionales, configura un flagrante retroceso relacionado a la proteccion
juridica de los pueblos tradicionales, ya que mitiga y, en algunas hipotesis,
suprime el derecho a la distribucion de beneficios, que es uno de los dos
pilares del desarrollo sostenible en este contexto.

Enla MPn. 2.186-16 /01 no habia ninglin dispositivo que prevea
condicionante, mitigacion, laguna o excepcion al cumplimiento de ese
instrumento fundamental para la proteccion de los CTA. Por el contrario,
reconociendo el valor de ese instrumento, la MP preveia, en el § 4° de
su art. Que bastaba con la perspectiva de uso comercial del conocimiento
tradicional asociado a la obligacion de firmar, antes del acceso, el Acuerdo
de Reparto de Beneficio, que se llamaba Contrato de Utilizacion del
Patrimonio Genético y de Reparto de Beneficios (Curb).

La nueva ley, en el § 1° de su art. 17, sujetd a la distribucion de
los beneficios econémicos provenientes de la explotacion economica de los
CTA solo “el fabricante del producto acabado o el productor del material
reproductivo, independientemente de quién haya realizado el acceso”,
eximiendo de esa obligacion, conforme a su articulo 2, “los fabricantes
de productos intermedios y desarrolladores de procesos “oriundos de
conocimiento tradicional asociado, aunque ellos han obtenido ganancias
por formar parte de la cadena productiva, subvirtiendo la logica de la
responsabilidad civil ambiental solidaria.

En el caso de producto acabado, aunque producido fuera del
pais, el caput del mencionado art. 17 determina que s6lo hay obligacion
de repartir beneficios si el conocimiento tradicional asociado es uno de
los “elementos principales de agregacion de valor”, que, a su vez, segun
la definicion del inciso XVIII del art. 2° de la nueva ley, son: “elementos
cuya presencia en el producto acabado es determinante para la existencia
de las caracteristicas funcionales o para la formacién del atractivo
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mercadologico”.
El Decreto n. 8.772-16/01, no § 3° do art. 43, define el llamado
mercadologico como

Referencia al patrimonio genético o al conocimiento tradicional asociado, a su
procedencia o la diferenciales derivados de un producto, linea de productos o
marca, en cualquier medio de comunicacion visual o auditiva, incluso campaiias de

marketing o destaque en la etiqueta del producto.

En ese mismo dispositivo del decreto existe la prevision de que
caracteristicas funcionales son aquellas que determinan “las principales
finalidades, mejoran la accion del producto o amplian su rol de finalidades”.

El articulo 9 del art. 17 mencionado anteriormente impone
el cumplimiento de otra condicidon para que el derecho de reparto de
beneficios sea atendido al preverse la necesidad de que el producto
acabado y explotado, sujeto a reparto, figure en la Lista de clasificacion de
reparto de beneficios. El Decreto no 8.772-16 / 01 trae, en su anexo, esa
lista que, por una cuestion logica, seguramente no contendra un producto
innovador lanzado por el mercado; y de ese modo, la mayoria de las veces,
los fabricantes de productos no estaran obligados a repartir beneficios, en
una logica de exclusion injusta y desordenada.

Lanecesidad de cumplir estos requisitos para la configuracion del
derecho de reparto de beneficios, ademas de nuevamente romper con las
determinaciones de la CDB, del Protocolo de Nagoya, del Acuerdo FAO y
del Convenio 169 de la OIT, acaba transfiriendo el riesgo del negocio de la
“sociedad “de hecho” que se forma entre usuario y pueblos y comunidades
tradicionales, exclusivamente a los proveedores de los CTA, de modo que,
si un usuario accede a tales bienes, desarrolla productos y nunca llega
a explotarlos, por problemas econdmicos, inviabilidad o estrategia de
estrategia la competicion, el reparto nunca se hara efectivo.

En el articulo 5 del art. 17, la ley analizada prevé también la
posibilidad de que las personas juridicas con determinadas naturalezas
juridicas accedan y explotan los conocimientos tradicionales sin obligarse
a repartir los beneficios. En el inciso I de ese § 5° se prevé la exencion de
reparto de beneficios entre “las microempresas, las pequenas empresas,
los micro emprendedores individuales, conforme a lo dispuesto en la Ley
Complementaria n. 123, de 14 de diciembre de 2006”. El inciso II dispone
sobre la exencion de los “agricultores tradicionales y sus cooperativas, con
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ingresos brutos anuales igual o inferior al limite maximo establecido en el
inciso II del art. 3° de la Ley Complementaria n. 123, de 14 de diciembre
de 2006”.

También estan exentas de la obligacion de reparto de beneficios,
en los términos del § 4° del art. 17 de la Ley n.13.123 / 15, las personas
que explotan econdmicamente el conocimiento tradicional asociado y
que realizaron operaciones de licenciamiento, transferencia o permiso de
utilizacién de cualquier forma de derecho de propiedad intelectual sobre
producto acabado, proceso o material reproductivo oriundo del acceso al
acceso conocimiento tradicional asociado por terceros.

Interesante que, para incluir el § 4° del art. 17, el legislador tuvo
que suprimir las letras a) y b) del inciso Il del art. 9 de la MP, que garantizaban
el derecho de los pueblos y comunidades tradicionales de impedir a terceros
no autorizados de utilizar, realizar pruebas, investigaciones, explotacion,
divulgar, transmitir o retransmitir datos o informaciones que integran o
constituyen conocimiento tradicional asociado.

El articulo 3 del art. 17, al prever que, “cuando un solo producto
acabado o material reproductivo sea el resultado de accesos distintos,
¢éstos no se consideraran acumulativamente para el calculo del reparto de
beneficios”, se establece una hipdtesis que fomenta el sistema de exencion.
Como este dispositivo permite varios accesos sin acumulacion para fines
de calculo de reparto, y la notificacion del producto ocurre solamente
después del registro, un conglomerado de empresas puede realizar varios
accesos al mismo tiempo, siendo cada acceso hecho por un “brazo” de ese
conglomerado; pero la persona juridica del grupo que notifica y explora
el producto acabado o el material reproductivo oriundo del acceso es la
que tiene una de las naturalezas juridicas previstas en el § 5° del art. 17,
posibilitando que todo el conglomerado esté exento de repartir beneficios.

La nueva ley, en su art. 18, trata del reparto de los beneficios
relacionados con las actividades agricolas, definidas en el inciso XXIV del
art. 2°, como “actividades de produccion, procesamiento y comercializacion
de alimentos, bebidas, fibras, energia y bosques plantados”. Este dispositivo
sigue la premisa injusta de transferir el riesgo del negocio para los pueblos
y las comunidades tradicionales y el sistema de exencion de reparto de
beneficios.

Se resalta que la nueva ley, al incluir como actividad agricola
las actividades de procesamiento y comercializacion, va en contra de la
definicién encontrada en la Ley n. 8.171 / 91, que dispone sobre la politica
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agricola. El inciso I del art. 2 de dicha Ley dispone que

La actividad agricola comprende procesos fisicos, quimicos y biologicos, donde los
recursos naturales involucrados deben ser utilizados y manejados, subordindndose a
las normas y principios de interés publico, de forma que se cumpla la funcion social

y economica de la propiedad.

En efecto, cuando el articulo 2 del art. En el caso de los
biocombustibles, como el etanol, el biodiesel, el biogas y la cogeneracion
de energia eléctrica a partir del procesamiento de biomasa, es evidente que
la ley y el decreto contextualizan las reglas relacionadas con los CTA y las
actividades agricolas para favorecer las actividades desarrolladas por el
agronegocio, en detrimento de la proteccion a los CTA y la biodiversidad.

Otro retroceso significativo encontrado en la nueva legislacion
fuera del Capitulo III, sin prevision en la MP revocada, que alcanza la
proteccion de los conocimientos tradicionales, es la creacion de un techo
para reparticion de beneficios econdmicos resultantes de la explotacion de
CTA de origen no identificable en el porcentaje de 1 % del ingreso neto
anual obtenido con la explotacion econdémica para el reparto de beneficios,
que puede reducirse hasta el 0,1%, por intermedio de la celebracion de
acuerdo sectorial.

En las disposiciones finales, al normalizar la concesion del
derecho de propiedad intelectual obtenido a partir del acceso a la CTA, el
nuevo régimen, en el art. 47, no repite en su texto la obligacion impuesta
en el art. 31 de la MP, que determinaba que, para la concesion del derecho
de propiedad intelectual, deberia observarse la anuencia previa y el reparto
de beneficios; y que, cuando fuera el caso, el solicitante de la concesion
debia informar del origen del material genético y del conocimiento
tradicional asociado. La ley, en vez de mantener la redaccion de la MP
que bas6 durante mucho tiempo la postura brasilefia ante la comunidad
internacional, condiciona la concesion de la propiedad intelectual solo al
registro y, excepcionalmente, a la autorizacién, rompiendo la necesidad de
observancia de la funcion social de la propiedad. En ese sentido Juliana
Santilli considera que

El registro no ofrece ninguna garantia de que el usuario obtuvo el consentimiento
previo de la comunidad poseedora (requerido en el caso de CTA de origen

identificable) o de que el usuario ha repartido beneficios, en cualquiera de las
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modalidades previstas en la propia ley (SANTILLIL, 2015, p. 278).

Asi, en el aspecto relacionado a la propiedad intelectual, el
legislador, sostuvo la incoherente postura brasilena ante la comunidad
internacional de no ratificar el Protocolo de Nagoya, a pesar de que Brasil
lidero el bloque de los paises llamados “megadiversos” en el proceso de
negociacion de ese protocolo - un acuerdo que establece instrumentos que
propicien una mayor seguridad juridica tanto para los proveedores y para
los usuarios de los CTA.

En palabras de Aubertin y Filoche (2011, p. 51) “In spite of some
condemnation and some rather measured responses (for instance, that of
the European Union), the Nagoya Protocol is a genuine compromise text,
satisfying both supplier and user States”.

Por lo tanto, la Ley n. 13.123 / 15 trajo, en su texto, diversos
dispositivos que mitigaron y suprimieron derechos que ya estaban
garantizados a los proveedores de los CTA en la MP n. 2.186-16/ 01,
violando los principios del no retroceso ambiental, de la progresividad de
los derechos humanos y, consecuentemente, el principio de la dignidad de
la persona humana.

Seglin recuerda Sarlet y Fensterseifer (2010, p. 8),

La prohibicion de retroceso, en este escenario, se refiere mas concretamente a una
garantia de proteccion de los derechos fundamentales (y de la propia dignidad de la
persona humana) contra la actuacion del legislador, tanto en el &mbito constitucional
como - y de modo especial - infraconstitucional (cuando estan en cuestion medidas
legislativas que impliquen supresion o restriccion en el plano de las garantias y de
los niveles de tutela de los derechos ya existentes), pero también proteccion frente a

la actuacion de la administracion publica.

En este contexto, al restringir y suprimir derechos relacionados
con los CTA, el nuevo marco legal viola aun derechos culturales de los
pueblos y comunidades tradicionales, que son derechos fundamentales
en razon de ser indisociables del principio de la dignidad de la persona
humana.
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3 LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE LA PROGRESIVIDAD DE
LOS DERECHOS HUMANOS POR LA LEY N. 13.123/15

El art. 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) trata de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC)
y dispone que

Los Estados-partes se comprometen a adoptar providencias, tanto en el ambito
interno, como mediante cooperacion internacional, especialmente econdémica y
técnica, a fin de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
resultan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
constantes en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via

legislativa o por otros medios apropiados.

Esa prevision es complementada por el art. 1° del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Economicos, Sociales e Culturales, llamado de Protocolo de
San Salvador (PSS), lo cual predice que

Los Estados Partes en este Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias, tanto de
orden interno como por medio de la cooperacion entre los Estados, especialmente
econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y teniendo en
cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr, progresivamente y de acuerdo con
la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos reconocidos en este

Protocolo.

Ante la redaccion de los dispositivos anteriores, se verifica que
el contenido del art. 26 de la CADH y del art. 1 de PSS reflejan el llamado
principio de la progresividad de los derechos humanos. Estos dispositivos
imponen clausulas generales, que deben ser observadas por el Estado Parte
a fin de garantizar el caminar hacia el perfeccionamiento de la proteccion
a la dignidad de la persona humana, sin retrocesos.

El PSS, cumpliendo el papel de complementar la CADH,
después de disponer sobre las clausulas generales, enumera los derechos
tutelados imponiendo medidas especificas, de cufio obligatorio, que deben
ser cumplidas por el Estado Parte para asegurar el goce de esos derechos y,
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consecuentemente, reflejar el respeto al principio de progresividad.

En efecto, cabe subrayar que, a pesar de que el principio de
progresividad previsto en la CADH y el PSS esté4 vinculado a los DESC, ese
principio, en razoéon de la invisibilidad de los derechos humanos, impregna
los derechos humanos como un todo fundamentado en la dignidad de la
persona humana.

Entre las clausulas especificas de cufio obligatorio, el PSS prevé,
en su art. 14, el derecho a los beneficios de la cultura como un derecho
humano sujeto a la progresividad, estableciendo, en el art. 14.1, que

Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de toda persona a:
a. Participar en la vida cultural y artistica de la comunidad; b. Gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnologico; c. Beneficiarse de la proteccion de los intereses
morales y materiales que le caigan en virtud de las producciones cientificas, literarias o

artisticas de las que sea autora.

El art. 14.2 del PPS establece que, “entre las medidas que los
Estados Partes en el presente Protocolo deberan adoptar para asegurar el
pleno ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion,
el desarrollo y la difusion de la ciencia, la cultura y el arte. El articulo. 14.3
prevé que “los Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen
a respetar la libertad indispensable para la investigacion cientifica y la
actividad creadora”. Por fin, el art. 14.4 establece que

Los Estados Partes en este Protocolo reconocen los beneficios que se derivan de
la promocion y el desarrollo de la cooperacion y las relaciones internacionales
en asuntos cientificos, artisticos y culturales y, en ese sentido, se comprometen a

propiciar una mayor cooperacion internacional en este ambito.

Para Terezo (2014, p 114), es necesario comprender el principio
de la progresividad:

Ante los objetivos propuestos en la elaboracion y aprobacion del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, cuya esencia de la constitucion
de la Internacional Bill of Rights esta orientada a la realizacion integral de todos
los Derechos Humanos garantizada por la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.
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Estapercepcionesdeextremarelevancia, mientrasquelaredaccion
vaga de los dispositivos que consagran el principio de progresividad, al
prever solo que los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas
encaminadas a asegurar progresivamente el pleno ejercicio de los DESCs,
llevo al debate sobre la accionabilidad de los DESC. Sin embargo, esta
discusion fue superada y, actualmente, la doctrina mas balizada entiende
que “es posible (aparte de ser juridica) la accionabilidad de los derechos
que se derivan de las normas de cuifio social” (MAZZUQOLI, 2015, p. 90).
De esta forma, las normas que reflejan el principio de la progresividad son
imperativas y de aplicacion inmediata.

Esta vision es endosada por Abramovich y Courtis (2002: 93), al
afirmar que,

De esta obligacion estatal de implementacion progresiva de los derechos economicos,
sociales e culturales, pueden extraerse algunas obligaciones concretas, pasibles de

ser sometidas a revision judicial en caso de incumplimiento.

La doctrina no suele conceptualizar objetivamente el principio de
la progresividad, sino que analiza el concepto y los desdoblamientos del
término progresividad para interpretar el alcance de la norma. Abramovich
y Courtis (2002, p. 93) se posicionan en ese sentido:

La nocion de progresividad abarca dos sentidos complementarios: por un lado, el
reconocimiento de que la satisfaccion plena de los derechos establecidos en el Pacto
supone una cierta gradualidad. (...) De alli que la nocion de progresividad impleque
un segundo sentido, es decir, el de progreso, consistente en la obligacion estatal en
mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

De la concepcién presentada anteriormente se verifica la interfaz
entre el principio del desarrollo progresivo y el principio del no retroceso,
objeto de analisis de este articulo frente a los dispositivos del nuevo
régimen juridico que trata de los conocimientos tradicionales asociados.
En palabras de Abramovich y Courtis (2002, p. 93-94),

La obligacion minima asumida por el Estado al respecto es la obligacion de no
regresividad, es decir, la prohibicion de adoptar politicas y medidas, y por ende, de

sancionar normas juridicas, que empeoren la situacion de los derechos economicos,
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sociales y culturales de los que gozaba la poblacion al momento de adoptado el

tratado internacional respectivo, o bien en cada mejora (progresiva)

En esta misma linea, Meza Flores (2010: 1149), al analizar el
desarrollo progresivo considera que,

Desde esa perspectiva, al existir como obligacion primigenia el “desarrollo
progresivo”, se debe entender que hay una prohibicion correlativa de “no realizacion
de medidas regresivas” sin justificacion, las cuales, de llevarse a cabo, incumplirian
con las obligaciones prescritas en el PIDESC y en el articulo 26 de la Convencion

Americana.

Piovesan (2015, p. 257) destaca la estrecha relacion de la
aplicacion progresiva de los DESCs con la prohibicion del retroceso social,
a la que se vincula la “prohibicién de la inaccion u omision estatal, en la
medida en que es vedado a los Estados el retroceso o la inercia continuada
en el campo de la aplicacion de los derechos sociales”.

La Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), en 2005, al aprobar la Resoluciéon n. De acuerdo
con lo dispuesto en el art. 2 de la presente Ley. 19 del Protocolo de San
Salvador, definié lo que son medidas regresivas: “Se recuerda que por
medidas regresivas se entienden todas aquellas disposiciones o politicas
cuya aplicacion signifique un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de
un derecho protegido”.

De este modo, es posible percibir que el principio del desarrollo
progresivo actia como parametro para la aplicacion del principio del
sellado del retroceso y viceversa, a pesar de que ese principio no es
absoluto. “El Estado puede optar por politicas sociales menos onerosas
o politicas publicas mas eficientes, siempre y cuando el resultado final de
mayor efectividad a los derechos protegidos sea obtenido”, segiin recuerda
Ramos (2015, p.15). Sin embargo, no fue lo que ocurridé con la sancion de
la Ley n. 13.123 / 15, especialmente en lo que se refiere a los dispositivos
que tutelan los CTA.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en
algunas oportunidades, enfrent6 materia que involucra el principio de la
progresividad, en los términos dispuestos en el art. 26 de la CADH, y las
medidas obligatorias expuestas en el Protocolo de San Salvador.

En 2003, en el caso “Cinco Pensionistas” vs. Perti, la CIDH, al
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enviar la demanda a la Corte IDH, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) requirié la condena del Estado del Pert en razén del
incumplimiento del art. 26 de la CADH, resaltando que

La obligacion establecida en el articulo 26 de la Convencion implica que los Estados
no pueden adoptar medidas regresivas respecto al grado de desarrollo alcanzado,
sin perjuicio de que en supuestos excepcionales y por aplicacion analogica del
articulo 5 del Protocolo de San Salvador, pudieran justificarse leyes que impongan
restricciones y limitaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales, siempre
que hayan sido promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro
de una sociedad democratica, y que no contradigan el proposito y razon de tales

derechos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 62).

En ese caso, la Corte, por primera vez, se pronuncio directamente

sobre el derecho al desarrollo progresivo, destacando que

Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimension tanto individual
como colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas158,
se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de
los derechos econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad
social y a la pension en particular, sobre el conjunto de la poblacion, teniendo
presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias
de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de
la situacion general prevaleciente (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2003, p. 64).

En el voto concurrente presente en el anexo de la sentencia

referente al caso arriba comentado, el juez Roux Rengifo, a pesar de
estar de acuerdo con la sentencia por la declaracion de la no violacion del
principio de la progresividad, lo hace por razones diferentes a las expuestas
en la sentencia:

Sin embargo, el razonamiento segiin el cual solo seria procedente someter al test del
articulo 26 las actuaciones de los Estados que afectan al conjunto de la poblacion,
no parece tener asidero en la Convencidn, entre otras razones porque la Corte
Interamericana no puede ejercer -a diferencia de lo que ocurre con la Comision-

una labor de monitoreo general sobre la situacion de los derechos humanos, ya sean
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los civiles y politicos, ya sean los econémicos, sociales y culturales. El Tribunal
solo puede actuar frente a casos de violacion de derechos humanos de personas
determinadas, sin que la Convencion exija éstas tengan que alcanzar determinado

nimero (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 4).

En 2005, el caso de la comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, trato del derecho a la propiedad “comunal” de la Comunidad, que
habia sido expulsada de sus tierras. La Corte, siguiendo el posicionamiento
de la indivisibilidad de los derechos humanos y del caracter individual y
colectivo de esos derechos, al apreciar, la luz del ordenamiento juridico
internacional, si el Estado de Paraguay adoptod las medidas positivas
apropiadas para satisfacer una obligacion, utilizo el deber del desarrollo
progresivo, previsto en el art. 26 de la CADH, como parametro para el
juicio:

En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado generé condiciones
que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de
la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adoptd las medidas positivas
apropiadas para satisfacer esa obligacion, que tomen en cuenta la situacion de
especial vulnerabilidad a la que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente
(sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental, que
comprende la estrecha relacion que mantienen con la tierra) y su proyecto de vida, en
su dimension individual y colectiva, a la luz del corpus juris internacional existente
sobre la proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades
indigenas, a la luz de lo expuesto en el articulo 4 de la Convencion, en relacion con
el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1 y con el deber de desarrollo
progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de los articulos 10 (Derecho a la
Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); 12 (Derecho a la Alimentacion); 13
(Derecho a la Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales204, y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005, p. 88).

Como se ve, el principio de progresividad se ha consolidado
en la jurisprudencia interamericana al punto de que la Corte, asi como
realiza una interpretacion amplia del derecho a la vida, concede un caracter
transversal a este principio, el utilizarlo para balizar violaciones de las
diversas dimensiones de derechos humanos, previstos en la CADH y en el
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PSS, sea de cufio individual o colectivo.

En este contexto, se vuelven los ojos a la Ley n. 13.123 / 15 y
se observa con claridad que la sistematica de retorno por ella aportada en
todo se choca con el art. 26 de la CADH, yendo de encuentro también a la
jurisprudencia de la Corte IDH.

El sistema de clasificacion o jerarquizacion de los CTA y el
sistema exencion de reparto de beneficios de la Ley n. 13.123 / 15 no
reflejan la “plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura”, conforme a lo
previsto en el art. De la CADH, quedando evidente que no se adoptaron en
el ambito interno providencias econdémicas y técnicas a fin de asegurar la
progresividad de los Derechos Humanos, como el derecho a la cultura de
los pueblos y comunidades tradicionales proveedores de CTA.

De esta forma, las reglas de la nueva ley que protegen a los
CTA violan no so6lo las clausulas generales que reflejan el principio de la
progresividad, sino también la medida de cuflo obligatorio prevista en el
art. 14 del PSS, que impone a los Estados partes la garantia del derecho de
los beneficios de la cultura.

La nueva legislacion no concede a los pueblos y comunidades
tradicionales el derecho de “gozar de los beneficios del progreso cientifico
y tecnologico”, no benefician ni protegen a esos pueblos “de los intereses
morales y materiales que le caigan en virtud de” de ser titulares de los
CTA, no reflejan la adopcion de medidas para asegurar la conservacion
y el desarrollo de la cultura de esos pueblos y no respetan las libertades
relacionadas con la actividad creadora, acabando por no propiciar
cooperacidn internacional en el campo de la cultura.

Con ello, Brasil, al aprobar la Ley n. 13.123 / 15, no adopto las
medidas especificas necesarias para asegurar a los pueblos y comunidades
tradicionales el derecho a los beneficios de la cultura, violando los arts.
14.1,b), 14.1, ¢) 14.2, 14.3 y 14.4 del Protocolo de San Salvador.

Es importante destacar que, entre las consecuencias del
incumplimiento de los tratados internacionales en debate, esta la posibilidad
de que Brasil sea condenado a reparar los dafios causados al patrimonio ya
la identidad cultural de los pueblos y comunidades tradicionales, asi como
de ser obligado, mediante el control de la conveniencia de la ley, a adoptar
legislacion adecuada al art. 26 de la CADH y los arts. 1 y 14 del Protocolo
de San Salvador.

De este modo, ciertamente, los sistemas de clasificacion de
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los CTA y de exencidn de reparto de beneficios implantados por la Ley
n. 13.123 / 15, que redujeron significativamente la proteccidon juridica
de los conocimientos tradicionales asociados, violando el principio
de progresividad y que ya son objeto de las mas diversas criticas y
cuestionamientos por parte de la sociedad civil y de los érganos que tienen
el deber de guardar la legislacion patria, ser objeto de demandas ante el
Poder Judicial brasilefio y la Corte IDH, a fin de someter ese aspecto de la
nueva ley al control de convencionalidad.

CONCLUSION

Conforme al andlisisrealizado, es posible observarlainadecuacion
fatal de la Ley n. 13.123 / 15 frente a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, del Protocolo de San Salvador y de las demas normas
internacionales citadas anteriormente.

De hecho, la nueva legislacion y su decreto regulador establecen
un grave cuadro de pérdida de derechos de los CTA que no puede ser
admitido en el Estado Democratico de Derecho, al que se impone la
constante progresion de las medidas respecto de los derechos humanos
y veda cualquier retrocesion en la camino hacia la afirmacion de
fortalecimiento de derechos humanos.

Esta circunstancia es ain mas grave al darse cuenta de que la
mencionada legislacion afecta directamente a grupos vulnerables, a los
que deberia dedicarse especial proteccion, segiin el escenario vigente del
derecho internacional de los derechos humanos.

Las circunstancias aqui sefialadas llevan a la forzosa conclusion de
que es posible vislumbrar una norma que trae disposiciones inconvenitivas
cuya aplicacion debe ser alejada frente a su caracter restrictivo de derechos.

Por lo tanto, para que el nuevo marco legal deje la condicion
de instrumento legal susceptible de control de convencionalidad, debe,
como minimo, reestablecer los derechos antes asegurados sobre los CTA,
principalmente la necesidad indiscriminada del consentimiento previo
informado para acceso a los conocimientos y la obligacion de reparto de
beneficios para la explotacion de los CTA de forma incondicional, de modo
que esos dos pilares del desarrollo sostenible vuelvan a ser regla, y no
excepcion, como se ve en la actual legislacion.
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