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INTRODUCCION

Para la ciencia y tecnologia, los datos e informacién® — unidos al esfuerzo intelectual
- son los fundamentos esenciales para el progreso continuo y desarrollo. En las tltimas
dos décadas, la Tecnologia de la Informacién (TT)*, ha contribuido sustancialmente a la
generacion, organizacion, administracién, distribucién y diseminacién de nuevos datos
e informacién en una amplia gama de campos y disciplinas cientificas.

Junto con un crecimiento explosivo de los flujos de informacién y una radical me-
jora en los procesos de generacion y administracion de la misma, desarrollos politicos y
juridicos en el campo de los derechos intelectuales o la propiedad intelectual (PI) estan

El autor agradece el apoyo de Pamela Ferro en la preparacion de este articulo.

2. Aunque las diferencias a veces resultan tenues, es posible distinguir entre datos e informacién
propiamente dicha. Los datos pueden ser nimeros, cifras, secuencias o hechos objetivamente des-
critos o captados (en una imagen, sonido, narracion, etc.). La informacién por su parte, estd referida
a un proceso de recopilacion, ordenamiento, sistematizacion e interpretacion de datos agrupados
bajo algun criterio. La informacién por lo general implica algtn grado de interpretacion y agre-
gado de valor de estos datos (aunque las misma recopilacién simple y no ordenada de datos pueda
asimismo tener ya un valor asociado a la misma).

3.  Por «Tecnologia de la Informacion» (TI) se entiende: cualquier equipo o sistema interconectado
o subsistema de equipos, que se utiliza en la adquisicion, almacenamiento, manipulacion, admi-
nistracién, movimiento, control, intercambio, transmision, o recepcidn automatizada de datos e
informacién. Se incluyen equipos de computacién, programas de ordenador y similares, servi-
cios (servicios de soporte) y recursos relacionados. Ver definiciones relacionadas a la TI en: http./
/www.cio.noaa.gov/ itmanagement/508_Glossary.html
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también teniendo un impacto considerable en la manera cémo se genera la informacién,
como se asignan derechos sobre ésta y sus productos resultantes y bajo qué condiciones
puede ser libremente utilizada, intercambiada y difundida.

En el campo de la diversidad bioldgica (biodiversidad)*, durante mucho tiempo, la
investigacidn estuvo impulsada desde el sector publico en universidades y centros de
investigacion, en el marco de lo que algunos han denominado el «global commons». En
realidad se trata de informacién, avances cientificos y tecnologias puestas libremente a
disposicién de la comunidad cientifica para fines de su continuo enriquecimiento y de-
sarrollo. Estas universidades y centros de investigacién producian investigacion basica’
libremente accesible®.

Pero este paradigma se esta transformando muy rapidamente en lo que se denomina
el proceso del «enclosure movement», que no es otra cosa que una tendencia muy evidente
de acaparamiento y privatizacion del conocimiento, la informacién y la data, especial,
aunque no exclusivamente, a través de la PI. Y esto empieza a tener importantes repercu-
siones e impactos en las posibilidades de los paises menos desarrollados de participar
activamente en el proceso de creacién cientifica y tecnoldgica.

Esta situacion se da principalmente por dos fendmenos. Por un lado, la reduccién
de la inversion piblica - en la mayoria de paises - en los programas de investigacion
bésica de sus instituciones implica que éstas deben establecer alianzas y colaboracio-
nes con el sector privado a efectos de continuar la investigacion’. Por el otro, el sector
privado tiene a su vez intereses especificos en acceder a los resultados de estas inves-

4. La «diversidad bioldgica» o «biodiversidad» (por su derivacion del inglés) se define segtn el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB, 1993) como «la variabilidad de organismos vivos
de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros eco-
sistemas acudticos y los complejos ecolégicos de los que forman parte; comprende la diversidad
dentro de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas. Ver articulo 2 del CDB.

5. Lainvestigacion bdsica se refiere a las actividades de biisqueda y colecta de especimenes en el
campo; la identificacion y clasificacién taxonémica de los mismos y, en general, el continuo en-
riquecimiento de la informacion cientifica de estos especimenes para fines estrictamente acadé-
micos y no comerciales. En contraposicion a ésta, la investigacion aplicada involucra un agrega-
do mayor de valor, con fines principalmente comerciales, industriales y lucrativos en general.

6.  Este paradigma ha sido cldsico en la historia de los EE.UU. de Norteamérica y, aunque no puede
extrapolarse absolutamente a otras realidades, si se refleja en términos generales en otros paises.
Ver: REicHMAN J.H, UHLIR P. A Contractually Reconstructed Research Commons for Scientific Data
in a Highly Protectionist Intellectual Property Environment. Law and Contemporary Problems.
School of Law, Duke University, Vol. 66, Winter / Spring 2003, No. 1 & 2, p. 315 - 462

7.  ReicuMaN, UHLIR, Ob. Cit. p. 326. En el caso del Pert por ejemplo, tinicamente el 0.01 % del PBI
se invierte en actividades de investigacion y desarrollo (I&D) tecnolégico. Esto nos ubica muy
a la saga en cuanto a niveles de inversién en I & D en América del Sur. Mds atn, si se revisa la
situacion de instituciones como el Instituto Nacional de Extension e Investigacién Agraria (INIEA)
se puede comprobar cémo los presupuestos publicos para investigaciéon son permanentemente
reducidos. Conversacién personal con Santiago Pastor (ex Coordinador del Programa Nacional
de Recursos Genéticos y Biotecnologia del INIEA), febrero de 2005.
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tigaciones para dinamizar el proceso de desarrollo de nuevos productos con potencial
comercial e industrial.

En segundo lugar, el sistema de PI empieza también a jugar un rol importante de
incentivo a este «enclosure movement»® en la medida que mediante patentes de inven-
cién, derechos de autor, proteccion sui generis de bases de datos, secretos empresariales,
entre otros, se restringe cada vez mas la posibilidad de acceder no solamente a los produc-
tos generados sino a la informacioén cientifica basica que les dio origen.

Esta situacién va a tener (y de hecho tiene ya) importantes consecuencias en los paises
en desarrollo (y desarrollados también) toda vez que el acceso a informacién y data cri-
tica para la investigacién se hace cada vez menos accesible. Es en el campo de la inves-
tigacién en biodiversidad, incluyendo la investigacién taxondmica, biotecnologia’ y
bioinformatica'®, donde los impactos de estos fendmenos se evidencian de manera mas
clara. Para este tipo de investigacion, las bases de datos juegan un papel absolutamente
vital. Estas bases de datos son el instrumento central a partir del cual la investigacién
basica y aplicada se desarrolla. A su vez, incorporan informacién y datos que nutren y
alimentan el proceso intelectual de creacidn cientifica y tecnolégica.

Este breve ensayo analiza el papel de las bases de datos en el proceso cientifico (y
de desarrollo tecnoldgico), vinculado especialmente a la investigacion en biodiversidad

8.  Para conocer detalles sobre el « enclosure movement» se recomienda revisar la pagina web del
International Association for the Study of Common Property (http.//www.iascp.org).

9.  El CDB define «biotecnologia» como : «cualquier aplicacién tecnolégica que utiliza sistemas
bioldgicos, organismos vivos, o algunos de sus derivados para crear o modificar productos o
procesos para usos especificos» (articulo 2). Por su parte, la Declaracién de la FAO sobre Bio-
tecnologia (2000) la define en un sentido mas estricto como «(...) el conjunto de diferentes tec-
nologias moleculares tales como la manipulacién y transferencia de genes, el tipado de ADN y
la clonacién de plantas y animales. En sentido mds restrictivo, la «biotecnologia moderna» es
entendida como la aplicacién de: a) técnicas in vitro de acidos nucleicos, incluyendo el dcido
desoxirribonucleico (ADN) recombinante y la inyeccion directa de acido nucleico en células
u organulos, o b) fusién de células de la misma o distinta familia taxonémica. Estas técnicas,
que no forman parte de las empleadas en la seleccion y mejora tradicionales, permiten sobre-
pasar las barreras fisiologicas naturales, ya sean reproductoras o de recombinacion.

10. Segin la definicién del Centro Nacional para la Informacién Biotecnoldgica «National Center for
Biotechnology Information» (NCBI por sus siglas en Inglés, 2001):»Bioinformdtica es un cam-
po de la ciencia en el cual confluyen varias disciplinas tales como: biologia, computacién y tec-
nologia de la informacién. El fin dltimo de este campo es facilitar el descubrimiento de nuevas
ideas bioldgicas asi como crear perspectivas globales a partir de las cuales se puedan discernir
principios unificadores en biologia». La bioinformadtica es, en ese sentido, un hibrido entre la
biologia (en sentido mds amplio) y la ciencia de la programacién informatica. Es el resultado de
la ingente cantidad de datos e informacion existente en linea que requiere de una especializacion
para su entendimiento, relacionamiento y aplicacién. Ver: http://www.solociencia.com/ biologia/
bioinformatica-concepto.htm. Ver también : GauLp, lan. The Cost of Data Repatriation Versus the
Potential of Biosistematics Capacity Building. Biodoiversity in Asia : Challenges and Opportu-
nities for the Scientific Community. Proceedings of the Conference on Prospects of Cooperation
on Biodiversity Activities. Chiang Rai, Thailand, January, 1999.
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y cémo nuevas politicas ptblicas y normas internacionales y nacionales en materia de PI
estan afectando la creacién y disponibilidad de estas bases de datos y sus contenidos.

L. ;QUE SON LAS BASES DE DATOS Y POR QUE SON IMPORTANTES EN EL
MUNDO ACTUAL?

Hasta hace menos de tres décadas, la referencia a una base de datos, llevaba a pensar
e imaginarse objetos donde fisicamente se acumulaban archivos, documentos, expedien-
tes, historiales, récords o fichas escritas que constituian un conjunto organizado de datos
e informacion.

Por ejemplo, en un jardin botdnico o un herbario, los datos e informacién generada
a partir de la investigacién sobre un espécimen eran, literalmente, encajonados y archi-
vados en papeles y documentos con anotaciones de los cientificos. Sin ir muy lejos, un
banco comercial guardaba y organizaba datos e informacién en funcién a archivos com-
puestos por papeles, documentos, fichas, files, etc.

Una base de datos puede definirse como «una coleccion de trabajos independientes,
datos u otros materiales, que se organizan de manera sistematica o metédica y son indi-
vidualmente accesibles a través de vias electrénicas u otras»'!. Estos trabajos, datos o
materiales pueden o no estar individualmente protegidos mediante derecho de autor.

En la actualidad, con la TT se ha transformado totalmente la concepcion de una base
de datos. La provision y flujos de data e informacién se han automatizado y se organiza
en funcioén a sistemas y programas de computacién («software») especialmente disefiados
para cada actividad en particular'®.

En materia de investigacion en biodiversidad, mientras la data se acumula a ritmos
exponenciales en diferentes bases de datos, la comprension de aquello que es acumula-
do camina a pasos mucho mas lentos!'. Por otro lado, hay cientos de programas que per-
miten no solamente crear, organizar y administrar bases de datos con informacién biol6-
gica sino que hay mecanismos de interconexion e inter operabilidad entre ellas que ayu-

11. Articulo 3(A) 1: Acta de Patentes, Derecho de Autor y Disefios de 1988, del Reino Unido. Esta
misma definicidn se repite en la propuesta de Tratado de la Organizacién Mundial de la Propie-
dad Intelectual (OMPI) sobre la Proteccion de Bases de Datos (1996).

12.  Algunos ejemplos de bases de datos especializadas (vinculadas a biodiversidad y recursos natu-
rales) son: NAPRALERT (Natural Products Alert); Global Biodiversity Information Facility (GBIF);
Economic Botany Bibliographic Database (del Jardin Botdnico de Kew, Londres), entre otras.
Como éstas, hay cientos de miles de bases de datos de distinto tipo, con diferentes niveles de
sofisticacion tecnoldgica, con diversos grados de especificidad en la data e informacién que
proveen, etc.

13. Algunos llaman a esto el proceso de «exploracion de datos e informacién». En la actualidad, se
estd trabajando con la topologia (la ciencia matematica que estudia los objetos) para descubrir las
diferentes conexiones entre diferentes fuentes y tipos de datos e informacion (en diferentes cam-
pos cientificos y tecnolégicos). Es de la data e informacion generada que los nuevos descubrimien-
tos cientificos dominardn los préoximos cincuenta afios. Ver: CURT SUPLEE. «Data. Frontiers of
Science» en: Discover. Vol. 26, No. 10, October, 2005.
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dan al trabajo de cotejo, comparacion, analisis referencial, pruebas, etc. Ello ha permiti-
do acelerar notablemente y facilitar el proceso de investigacion y descubrimiento cien-
tifico. También ha permitido a los cientificos acceder y utilizar informacién de multiples
formas y aplicarla a usos diversos, incluyendo aplicaciones comerciales.

De hecho, la bioinformatica se ha convertido en una disciplina que, en términos muy
sencillos, permite generar nuevas teorias, descubrir nuevas caracteristicas de especime-
nes y especies, identificar nuevas caracteristicas y propiedades quimicas y bioldgicas e
incluso generar nuevos productos a partir del cruce y comparacion de datos e informacién
que pueden encontrarse en multiplicidad de bases de datos.

Derivados de la bioinformadtica, pero mucho mds especializadas, la genémica'* y
proteémical® por ejemplo, son disciplinas cientificas que se desarrollan en funcién a
millones (a veces cientos de millones) de datos (e informacién) que permiten entender e
funcionamiento del genoma de diferentes especies y las proteinas que los genes codifi-
can, respectivamente. Las bases de datos que nutren estas disciplinas, permiten el avan-
ce cientifico y nuevos descubrimientos, incluyendo la generacién de nuevos servicios y
bienes con potencial econémico y comercial. Nuevos kits de diagndstico clinico, trata-
mientos en funcién a la predisposicién genética de los individuos, mejor comprension de
los efectos farmacéuticos de nuevas moléculas, posibilidades de regeneracion de ciertos
tejidos, entre otros, son solamente parte de los que en la actualidad la genémica, proted-
mica y las bases de datos especializadas permiten hacer!®.

II. FORMAS TRADICIONALES PARA LA PROTECCION DE BASES DE DATOS

Durante muchos afios se considerd que las bases de datos podian ser protegidas me-
diante el derecho de autor'” y en algunos casos a través de marcas, en la medida que éstas
respondieran a la exigencia de ser originales, lo cual se interpretaba en el sentido de que
la seleccidn, la manera de ordenar o compilar los datos impliquen cierto grado de crea-

14. La genémica es la ciencia orientada a la caracterizacién y localizacién de las secuencias que
conforman el ADN de los genes para estudiar la informacién funcional de los mismos. Ver: http:/
/www.solociencia.com/biologia/bioinformatica-genomica-funcional.htm

15. La proteémica es el conjunto de las proteinas expresadas por un genoma, entendido éste como
el conjunto de instrucciones, agrupadas en unidades de informacién denominadas genes, que
conjuntamente forman los cromosomas.

Ver: http://www.solociencia.com/biologia/bioinformatica-genomica-funcional.htm

16. BaronDEs, Samuel. «Drugs, DNA and the Analyst’s Couch». En : Brockman, John (Ed.) The Next
Fifty Years. Science in the First Half of the Twenty First Century. Vintage Books, Random House,
New York, 2002.

17. EIl Convenio de Berna para la Proteccién del las Obras Literarias y Artisticas (1971) establece
la posibilidad de proteger «colecciones» de obras que, a su vez, impliquen material protegi-
ble a través del derecho de autor. No establece qué tratamiento es aplicable a colecciones de
materiales no originales en sentido estricto. Ver : COMMISSION ON INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS.
Integrating Intellectual Property Rights and Development Policy. London, September, 2002,
p. 104 - 109
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tividad y esfuerzo intelectual 2. Por otro lado, programas de ordenador («software»), que
permiten en algunos casos ordenar esta seleccion y operativizar estas bases de datos,
son también factibles de ser protegidos mediante patentes de invencién o derechos de
autor en algunos casos.

En este contexto, se percibe cémo por un lado, se protege la base de datos como un
todo y, por otro, el sistema operativo de organizacién de la misma como forma mecénica
a través de la cual se organiza y administra la informacién. Es importante aclarar que no
se protegen los datos o hechos en si o las ideas per se que dan origen al «todo», sino la
compilacién entera, como conjunto.

Un elemento importante dentro de la proteccidn a través del derecho de autor es que
hay excepciones que permiten utilizar los datos e informacién contenidos en la base de
datos para fines meramente educativos y para continuar el proceso de investigacién y
desarrollo cientifico. Esta es la excepcion del «fair use» .

En el caso de los EE.UU., las cortes han establecido que esta excepcidn procede en
determinados casos:

- Cuando el uso de la informacidn tiene propdsitos no comerciales

- Cuando la generacidn y distribucién de la base de datos no ha implicado grandes
costos

- Cuando se accede a una porcidn pequefia de informacién recopilada en la base de
datos

- Cuando la informacién accedida es transformada y no simplemente utilizada o
aprovechada directamente

- Cuando el impacto econémico del acceso a la informacidn es insignificante.

Por otro lado, una base de datos protegida por derecho de autor puede dar origen a
otra base nueva (combinando la informacién contenida en ella con otra adicional) sin que
el creador de la segunda haga un pago o pida permiso al de la primera.

La proteccidn otorgada por el derecho de autor dio lugar a que los creadores de bases
de datos (especialmente de aquellas aquellas no originales) las protegieran mediante
contratos, a través del otorgamiento de licencias que obligan al usuario a utilizar la data

18. Asi, la disposicion 17.U.S.C 101 del Copyright Act define a la compilacién de datos como «la
recolecciodn, seleccion y/o y disposicién de informacion y datos preexistentes de manera tal que
el resultado constituya un trabajo o una creacion intelectual original propia a su autor».

El criterio de originalidad y creatividad fue recogido en 1991 por la Corte Suprema de EEUU en
el caso Feist Publications Inc. v. Rural Telephone Service Company Inc., al establecer que Feist
no habia infringido el derecho de autor de Rural al extraer informacién del directorio telefénico
para publicar uno de mayor cobertura geografica. La Corte alegd que el directorio de Rural se
trataba de una mera compilacién de datos ordenada alfabéticamente que no implicaba creativi-
dad ni originalidad y por ende, no era susceptible de ser protegida bajo el derecho de autor.

19. Esta excepcion trata de conciliar la exclusividad de los derechos de autor con el principio cons-
titucional de libertad de expresion y acceso a la informacién.
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para fines especificos. Esto a su vez gener6 gran polémica y debate en EE.UU. y luego
Europa, pues mientras unos alegaban que la proteccién otorgada mediante derecho de
autor era insuficiente y que era necesario regularla via ley, otros consideraban que estos
derechos sélo entorpecian el normal intercambio de informacién y que implicaba un fre-
no al progreso cientifico.

II. NUEVAS FORMAS DE PROTECCION Y SUS POSIBLES IMPLICANCIAS EN LA
INVESTIGACION Y DESARROLLO

La Directiva Europea sobre Bases de Datos? reguld por primera vez de manera espe-
cifica la proteccion de las bases de datos. Esta norma propone dos vias de proteccion: por
un lado prevé la proteccién cuando se trata de bases de datos?' que por la selecciéon o
disposicion de su contenido constituya una creacion intelectual® (bajo la concepcion
clasica del derecho de autor y el criterio de creatividad) y, por otro, protege las bases de
datos de manera sui generis en los casos en los que se haya «invertido sustancialmente»
en la obtencién o verificacion de datos desde el punto de vista cuantitativo o cualitati-
vo®. En este dltimo caso se reconoce que una compilacion de datos, pese a no ser origi-
nal, puede implicar una inversion considerable de tiempo y dinero.

En el primer caso, la proteccién se mantiene durante la vida del creador y hasta 70
afios después de su muerte y, en el segundo, los creadores pueden excluir a terceros del
uso y la extraccién no autorizada de los datos recopilados por un periodo de quince afios.
A su vez, permite que cada actualizacidn sustancial o significativa que se haga a la base
de datos sea susceptible de ser protegida por otros quince afios, por lo que aparentemen-
te la proteccién podria ser perpetua.

La particularidad de la Directiva Europea radica en la posibilidad de proteger una
base de datos mediante el derecho de autor clasico (en el caso de bases de datos origina-

20. Adoptada por el Parlamento Europeo el 11 de marzo de 1996. A la fecha ha sido implementada
por los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia,
Grecia, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo y Portugal. Para un andlisis mds detallado
ver:-www.ivir.nl/files/ database/#documents

21. La Directiva adopta una definicién amplia del término «base de datos» definiéndola como «re-
copilaciones de obras, de datos o de otros elementos independientes, dispuestos de manera siste-
matica o metddica y accesibles individualmente por medios electrénicos o de otra formax.

22. Articulo 3.1 de la Directiva : «De conformidad con lo dispuesto en la presente Directiva, las bases
de datos que por la seleccion o la disposicion de su contenido constituyan una creacion intelec-
tual de su autor estardn protegidas, como tal creacion, por los derechos de autor. No serdn de
aplicacion otros criterios para determinar si tales bases de datos son susceptibles de dicha protec-
cién para determinar si tales bases de datos son susceptibles de dicha protecciéon».

23. Articulo 7.1: «Los Estados miembros dispondran que el fabricante de la base de datos pueda prohibir
la extraccién y/o reutilizacion de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de ésta,
evaluada cualitativa o cuantitativamente, cuando la obtencidn, la verificacion o la presentacion
de dicho contenido representen una inversion sustancial desde el punto de vista cuantitativo o
cualitativo.
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les) o a través de un derecho sui generis (en el caso de bases de datos no originales). Es
decir, en este tltimo caso se ha abierto la posibilidad de proteger una base de datos sin la
necesidad de que su creacién haya implicado creatividad u originalidad. Estos requisi-
tos han dejado de ser una condicién necesaria para la proteccion.

La Directiva no ha definido qué debe entenderse por «inversion sustancial», con lo cual
dependera de la discrecionalidad de la autoridad competente para determinar cuando es que
una base de datos es susceptible o no de ser protegida por el derecho sui generis .

En todo caso, en la medida que buena parte de la investigacién en materia biodiver-
sidad se fundamenta en la posibilidad de acceder a datos acumulados e incorporados en
bases de datos electronicas, eventuales restricciones a su utilizacion (o al acceso a dichos
datos) pueden tener implicancias considerables en el proceso de desarrollo cientifico y
en la investigacion y desarrollo en general.

La Directiva Europea incluye una provision de reciprocidad, por la que se deniega
la proteccién a bases de datos producidas en paises fuera de la Unién Europea que no
ofrezcan una proteccién similar 2.

Finalmente la Directiva establece una serie de excepciones a los derechos de exclu-
sividad otorgados. Asi, para ambos casos (derecho de autor y derecho sui generis) cuan-
do se trate de reproducciones con fines privados de una base de datos no electrénica, fines
ilustrativos o de investigacion (propdsitos no comerciales), o fines de seguridad publica
o a efectos de un procedimiento administrativo o judicial, los derechos quedan restringi-
dos y limitados y se aplica el principio del « fair use».

Avances en EE.UU. de Norteamérica

En respuesta a la Directiva Europea y para evitar desventajas frente a Europa en
el mercado de la informacién, EE.UU. ha intentado establecer normas que protejan de
manera sui generis las bases de datos. De esta manera, han habido diversos proyectos
de ley de proteccion de las bases de datos® aunque a la fecha, ninguno de ellos ha sido
aprobado. En términos generales, todas estas iniciativas han pretendido otorgar de-
rechos sui generis sobre la informacién contenida en las bases de datos, restringien-
do su utilizacién.

Estas propuestas han sido criticadas por la comunidad cientifica pues prevén diver-
sas sanciones para quien extraiga y utilice la informacién contenida en ellas. A su vez, a
pesar de que existen en estos proyectos algunas excepciones para fines educativos y de
investigacion, éstas no se aplicarian en aquellos casos en los que exista algin riesgo
econdémico potencial para el creador de la base de datos.

24. Yu, Peter. Evolving Legal Protection for Database. En: www.gigalaw.com/articles/2000-all/yu-
2000-12-all.html

25. Entre ellos estan los siguientes: Database Investment and Intellectual Property Antipiracy Act (H.R
3531, 1996), Collections of Information Antipiracy Act (H. R. 2652, 1997 y H.R 354, 1999),
Consumer and Investor Access to Information Act (H.R. 1858, 1999 y H.R. 3872, 2004).
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La proteccién de las bases de datos desde la perspectiva de la proteccidn tradicio-
nal del derecho de autor ha tenido mayor aceptacién que la proteccion sui generis pro-
puesta.

En este sentido, EE.UU. se encuentra evaluando legislacién que regula la proteccion
de bases de datos basandose en los principios tradicionales de creatividad y originalidad.
Asi, la Database and Collections of Information Misappropriation Act (H.R. 3261, 2003)
propone proteger inicamente las bases de datos que impliquen originalidad y creativi-
dad. Sin embargo, limita la excepcion del «fair use» y sanciona a quien extraiga partes
sustanciales de una base de datos sin la debida autorizacién de su creador (asi sea con fines
no comerciales).

Por otro lado, la proteccién del «software» (soporte a estas bases de datos) esta
contemplada en la Digital Millenium Copyright Act (1998)%. Esta norma sanciona fuer-
temente la violacién y contravencién de dispositivos y medidas electrénicas que pre-
vienen la pirateria de los programas del ordenador. A su vez, limita los servicios de
los proveedores de informacidn para que no infrinjan los derechos de autor al colo-
car datos en Internet. Sin embargo, prevé algunas disposiciones para usos sin fines de
lucro y educativos.

Tratado Internacional de la OMPI sobre Proteccion Sui Generis de las Bases de
Datos

Siguiendo el ejemplo y modelo de la Directiva Europea, se propuso un texto similar
en el seno de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)?. La propues-
ta generé mucha controversia en el ambito internacional, especialmente por parte de la
comunidad cientifica y de los paises en desarrollo pues reflejaba un nuevo impulso por
parte de los paises desarrollados de ampliar los alcances de la PI a areas criticas para el
avance y desarrollo cientifico y tecnolégico.

Ciertamente, esta propuesta de tratado incluye como definicién de base de datos, a
cualquier base de datos que implique una inversidn sustancial coleccién, arreglo, veri-
ficacién, organizacién y presentacion del contenido de la misma y, por otro lado, conce-
de al titular, el derecho de autorizar el uso de dicha base y sus contenidos. Asimismo, es-
tablece que la excepcidn del «fair use» serd materia de legislacién nacional en cuanto a
su extension y caracteristicas.

A pesar de que el tema del tratado ha sido discutido en varias reuniones de la OMPI,
es poco probable que se apruebe un tratado internacional de proteccidn sui generis de
bases de datos en el corto plazo. Esto en razén a que atin existe mucha controversia sobre

26. Promulgada el 28 de octubre de 1998.

27. Esta propuesta de tratado internacional fue preparada para la OMPI por un Grupo de Expertos
que se encontraba examinando un posible protocolo al Convenio de Berna (ver nota a pie 17) a
principios de los afios 90. Este Grupo de Expertos recomend¢ la realizacion de una Conferencia
Diplomadtica para la adopcién de este tratado en 1996.
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los beneficios que la proteccidn sui generis de una base de datos puede realmente gene-
rar, particularmente en cuanto a sus impactos sobre las actividades de investigacion en
todos los campos.

Medidas de control y restriccion tecnologica

Como se ha mencionado, la TI ha jugado un papel importante en el acceso y distri-
bucién de informacién. La Internet es, sin duda, el medio principal por el cual es posible
encontrar, intercambiar y almacenar grandes cantidades de informacidn.

Sin embargo, actualmente estas posibilidades de acceso y distribucién se han visto
restringidas por el uso de medios o dispositivos electrénicos que impiden, en el caso de
bases de datos, este flujo libre de informacién. Entre ellos, se encuentran los passwords
para acceder a ciertas paginas web, los registros obligatorios de usuarios para otras y los
textos o portales que se encuentran «encrypted» (encriptados), es decir, que es imposible
extraer e incluso imprimir la informacién contenida en ellos.

Las disposiciones recogidas por la Directiva Europea y las medidas de control tec-
nolégico asi como los proyectos de ley de EE.UU., implican una reduccién en la cantidad
de data e informacién que esté disponible de manera libre (particularmente informacién
generada por investigacion realizada por convenios o alianzas publicas-privadas) pues la
proteccién legal de las bases de datos puede influir en la manera en que las universidades
y agencias publicas compartan o pongan a disposicién la informacién que tengan con la
finalidad de evitar cualquier demanda o proceso legal. A su vez, la asignacién de titula-
ridades exclusivas sobre bases de datos incrementa los costos de transaccién para acce-
der a la informacidn contenida en ellas.

La restriccion al acceso de informacién minimiza su valor cientifico y social priori-
zando Unicamente la dimensién comercial. El resultado final de estas nuevas politicas y
tendencias es que se crea una cultura y un marco juridico que fomenta inicamente la
explotacién comercial a costas de informacién que deberia estar en el dominio ptblico®.

IV.BASES DE DATOS Y CONOCIMIENTOS TRADICIONALES: POSIBILIDADES Y
LIMITACIONES

En los dltimos afios se ha estado debatiendo como proteger legalmente los conocimien-
tos tradicionales de los pueblos indigenas del mundo. Claramente, el sistema de PI clasico
y sus diferentes instrumentos — patentes de invencidn, derechos de autor, derechos de ob-
tentor, entre otros — no fueron disefiados para cautelar y proteger los intereses de los pueblos
indigenas respecto de sus esfuerzos intelectuales. Aunque en la actualidad se reconoce que
algunos instrumentos tales como las marcas colectivas, los secretos empresariales e incluso
las patentes — con algunas modificaciones - podrian servir a este propdsito, en general, hay
consenso en el sentido que no se trata de instrumentos ad hoc para este fin.

28. LINNE, Anne. «History of Data Base Protection : Legal Issues of Concern to the Scientific Com-
munity». En : http.//www.codata.org/databases/data_access/linne.html

—-182—



UNA APROXIMACION A LA PROTECCION JURH)I(]A DE LAS BASES DE DATOS
CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y BIODIVERSIDAD

Incluso, algunos paises como Brasil, Costa Rica, India, Pertd, Panama y los paises
miembros de la Organizacién de Unidad Africana han adoptado legislacién sui generis
para proteger los conocimientos tradicionales y sus manifestaciones®.

En el contexto del debate sobre la biopirateria®, se ha estado planteando la posibi-
lidad de utilizar bases de datos y registros para proteger los conocimientos tradicionales.
En rigor, estas bases de datos constituyen un instrumento defensivo de proteccién, en la
medida que publicitan el hecho de que algunos conocimientos indigenas ya se encuen-
tran en el dominio publico. De esta manera, se evita la concesion de patentes de inven-
cidén (y otros derechos) precisamente por haber incorporado al dominio piblico dicha
informacidén (conocimientos). Asi, se invalida cualquier reivindicacién de novedad o
altura inventiva en invenciones o productos que incorporaran estos conocimientos.

Las ventajas de este tipo de registro o bases de datos es que, efectivamente:
Colocan conocimientos tradicionales en el dominio publico
Organizan y sistematizan la informacién
Garantizan mediante su documentacién su mantenimiento en el tiempo

Sin embargo, algunos criticos también plantean que este tipo de bases de datos o
registros importan riesgos entre los cuales destacan:

Incorporar al dominio publico conocimientos que pudieran no estar ampliamen-
te difundidos y sobre los cuales los pueblos indigenas podrian ejercer cierto gra-
do de control

Ordenar y facilitar el acceso a conocimientos tradicionales por parte de terceros
—lo que podria afectar el principio de Consentimiento Fundamentado Previo®!

Afectar sentimientos, culturas, convicciones religiosas de los pueblos indigenas
respecto a la reserva y limitaciones de uso de sus conocimientos tradicionales —
mas alld que estén o no en el dominio publico

Afectar los intereses de pueblos indigenas que comparten similares conocimientos
y que podrian tener convicciones diferentes sobre lo que se deberia hacer con ellos

29. Para una recopilacién normativa en esta materia ver: Ruiz, Manuel y LAPENA, Isabel. Acceso a los
Recursos Genéticos. Propuestas e Instrumentos Juridicos. Lima, Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental, 2004.

30. Ruiz, Manuel. ; Cémo prevenir y enfrentar la biopirateria ? Una aproximacion desde Latinoamé-
rica. Serie Documentos de Investigacion. Iniciativa para la Prevencion de la Biopirateria. Afio I,
No. 1, enero 2005.

31. Aunque no hay una definicion universal a lo que significa el Consentimiento Fundamentado Previo
(o PIC por sus siglas en inglés), se entiende que este consentimiento se refiere a que las comuni-
dades tengan la posibilidad de decidir sobre un tema debidamente informados y con la suficiente
infomacién y antecedentes que les permita, precisamente, fundamentar sus decisiones. Sobre el
particular se recomienda revisar. LAIRD, Sarah. Biodiversity and Traditional Knowledge. Equita-
ble Partnerships in Practice. Conservation Series. WWF, UNESCO, Royal Botanic Gardens Kew.
Earthscan Publications Ltd. London, Sterling VA. P. 179 - 227
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En el caso de este tipo de bases de datos o registros no solamente se presenta la dis-
cusion sobre la eventual proteccion del soporte tecnolégico sobre el cual reposa la base
(el «software») o de la misma base como coleccidn ordenada y creativa de datos e infor-
macién, sino que se afiade un elemento complejo al debate. Este es que mucha de esa
informacion y datos proviene de pueblos y comunidades indigenas cuyos derechos inte-
lectuales rara vez son reconocidos y menos compensados de alguna manera.

V. BREVEESTUDIO DE CASO : LABASEDE DATOS BIOZULUA EN VENEZUELA

El caso de la base de datos BIOZULUA en Venezuela, es interesante por sus reper-
cusiones en el mundo cientifico y sus implicancias en el campo de los intereses y dere-
chos de los pueblos indigenas venezolanos. Esta base de datos fue creada a principios de
2001 por la Fundacién para el Desarrollo de las Ciencias Fisicas y Naturales (FUDECI) y
es actualmente mantenida por la Academia Nacional de Ciencias, que es parte del Minis-
terio de Ciencia y Tecnologia®.

Se trata de una base de datos electrénica con datos e informacién sobre medicina
tradicional, tecnologias tradicionales, plantas medicinales, entre otros, de comunidades
Yanomani del oriente venezolano. Los potenciales usuarios de esta base de datos pueden
realizar bisquedas de informacién por especies, locacién geografica, grupo étnico o in-
cluso enfermedades prevalecientes en determinadas zonas. Incluye informacién sobre
perfiles genéticos de cada planta ingresada y un sistema de posicionamiento geografico
ofrece informacién sobre su ubicacién. También incluye nombres indigenas, imagenes,
videos, fotografias, etc.

En el caso de esta base de datos, el Gobierno de Venezuela, a través del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia ha invocado tener un derecho de autor sobre esta base de datos,
aclarando que ello no implica un derecho de propiedad sobre los datos e informacién (en
muchos casos directamente asociados a conocimientos tradicionales) contenida en ella.
Esta aclaracion se ha hecho necesaria en la medida que grupos indigenas — liderados por
la Organizacion de Pueblos Indigenas del Amazonas — han cuestionado la manera cémo
se han obtenido muchos de estos datos e informacion, sin consulta ni siguiendo los pro-
cedimientos previstos en el ordenamiento juridico venezolano para estos casos®.

En este caso, se presenta precisamente el conflicto entre el titular de la base de datos
(FUDECI) y los titulares de los datos e informacién mantenida en ella (los grupos indige-

32. Para mayor informacion sobre este caso ver : ALEXANDER, M. CHAMUNDEESWARI, K. ALPHONSE, K. Ruiz,
M. ToBIN, B. The Role of Registers and Databases in the Protection of Tradictional Knowledge.
A Comparative Analysis. United Nations University. Institute of Advanced Studies. Tokyo, Janua-
ry, 2004.

33. Son pertinentes en ese sentido, los principios del articulo 8(j) del CDB), la Decisién 391 de la
Comunidad Andina sobre un Régimen Comiin sobre Acceso a los Recursos Genéticos (articulo
7) (1996) y, especialmente, el articulo 43 de la Ley 5468, Ley de Biodiversidad de Venezuela
(Mayo, 2000). Estas normas establecen las reglas para acceder a los conocimientos tradicionales
de las comunidades indigenas y las condiciones de uso por terceros interesados.
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nas Yanomani). Actualmente, por estos conflictos y reclamos, la base de datos BIOZULUA
no se encuentra disponible en linea, esperando que tanto el Gobierno como las comuni-
dades indigenas se pongan de acuerdo sobre las condiciones de control y uso de esta base
de datos y sus contenidos.

VI. CONCLUSIONES

a)

b)

<)

d)

€)

Las bases de datos e informacion pueden jugar distintos roles y cumplir diferen-
tes funciones. La PI aplicada a bases de datos — especialmente a partir de la pro-
teccion sui generis — empieza a afectar negativamente las posibilidades de utili-
zar a plenitud estas bases de datos y contribuir de manera constante al proceso ge-
neral de creacién e innovacion cientifica, particularmente, pero no exclusivamente,
en el campo de la investigacion en biodiversidad.

Pese a la reivindicacidon de la excepcion del «fair use» es evidente que la protec-

cién de una base de datos en su conjunto y la posibilidad de extender la protec-
cién a sus contenidos basicos (datos «crudos») va a tener un impacto considera-
ble en cuanto a las posibilidades de acceder y obtener data e informacién para
investigacién académica (e incluso aquella con fines comerciales).

Ya sea por la reduccion de la inversion publica en materia de investigacién, por
las restricciones impuestas por regimenes de acceso a los recursos genéticos a las
actividades de recoleccién de especimenes in situ, a las restricciones tecnol6gi-
cas creadas alrededor de bases de datos electrénica y que se encuentran en linea
y/o por el propio efecto restrictivo que las diferentes formas de PI tienen, se pre-
senta una situaciéon donde cada vez resulta — paraddjicamente — mas dificil rea-
lizar actividades de investigacién bdsica en materia de biodiversidad.

Esto ultimo tiene incidencia en las posibilidades de conocer la biodiversidad,
estudiarla y generar politicas publicas y normas orientadas a garantizar — en fun-
cién a infomacion cientifica debidamente evaluada — decisiones fundamentadas
en «buena ciencia».

Frente a este movimiento y a esta tendencia por restringir el acceso y uso de data
e informacién contenida en muchas bases de datos, se empieza a generar un
movimiento internacional que intenta enfrentar este paulatino proceso de priva-
tizacién del conocimiento en todos los &mbitos. Las ideas planteadas por el «open
access» u «open source» o el «global commons» o las propias ideas de «copy left»
son en esencia una reaccion frente a este fenémeno de encapsulamiento («enclo-
sure») de datos e informacidn.
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