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PRESENTACION

Esta investigacion forma parte de las actividades del proyecto conjunto de la Fundacion Sociedades
Sustentables y FIELD (Foundation for International Environmental Law and Development) sobre
“Acceso, reparto de beneficios y conocimiento tradicional en Chile’, financiado por la Iniciativa Darwin
para la Supervivencia de las Especies del Departamento de Medio Ambiente, Alimentacién y Desarrollo
Rura del Gobierno Britanico.

Este documento es un componente més de la totalidad del proyecto y, por lo tanto, la revision de sus
contenidos supone y requiere la lectura de los documentos “El Marco Legidativo Internacional Sobre
Acceso a los Recursos Genéticos, el Reparto Equitativo de Beneficios y la Protecciéon del Conocimiento
Tradicional Asociado y su Relacién con los Derechos de Propiedad Intelectual”; “ Estudio Comparado de
las Regulaciones de Acceso a los Recursos Genéticos, Distribucion de Beneficios y Proteccion del
Conocimiento Tradicional Asociado en América Latina: Los Casos de Costa Rica, la Comunidad Andina
y € Protocolo Centroamericano”, y “Experiencias en Chile de Acceso a Recursos Genéticos, Proteccion
del Conocimiento Tradicional y Derechos de Propiedad Intelectual”
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INTRODUCCION

El régimen legal internacional de acceso a los recursos genéticos establecido por € Convenio sobre la
Diversidad Biol6gica reconoce plenamente la soberania nacional y entrega a los paises la oportunidad de
hacerla valer directamente sobre sus recursos genéticos, para lograr que los beneficios derivados de su
utilizacion sean compartidos en forma justa 'y equitativa con quienes tengan alguna titularidad y provean
dichos recursos a los interesados en acceder aellos. Sin embargo, €l pais tiene que saber sacar ventaja de
esta oportunidad, dictando algun tipo de normativa nacional destinada a regular el acceso a los recursos
genéticos y su utilizacion sostenible, y lo que es iguamente importante, desarrollando politicas,
estrategias, procedimientos y capacidades institucionales para implementar dicha normativa. En tal
entendido, el sistema de acceso creado por el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (regular el acceso a
los recursos genéticos para obtener a cambio una distribucién justa y equitativa de los beneficios) debe
ser visto primordia mente como un mecanismo o instrumento de negociacion, que para lograr plenamente
sus objetivos debe ser adaptado alarealidad y alosintereses nacionales.*

En e caso de Chile, tanto € interés publico como €l de las autoridades de gobierno con respecto a tema
de los recursos genéticos y su regulacién normativa surge, en forma casi paralela, con la suscripcién del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica y la constatacion del desarrollo de una serie de iniciativas de
bioprospeccion en e pais, vinculadas principalmente a proyectos de investigacion cientifica. En un
principio el pais no contaba con ningdn tipo de instrumento normativo, ni tenia las capacidades necesarias
para evaluar y enfrentar las complejas situaciones originadas por las iniciativas de bioprospeccion en
curso. A pesar de laratificacion del Convenio sobre la Diversidad Biolégicay la continua aparicién de
nuevos proyectos de bioprospeccion, la cuestion de la regulacion normativa del manegjo de los recursos
genéticos nacionales fue perdiendo importancia gradualmente, sin que llegara a concretarse la
formulacion de una normativa pertinente o, al menos, desarrollarse ciertos criterios generales para la
gestion del acceso y la utilizacion de tales recursos. Lo que determind, en gran parte debido alatremenda
complegjidad del tema, que la situacion de precariedad normativa e institucional siguiera siendo la misma
hasta el dia de hoy.

Debido a que en e ordenamiento juridico nacional no existe un sistema de control de ingreso para este
tipo de proyectos, ni una obligacion de registro o acreditacion, no es posible contar con informacion
precisa para conocer el nimero exacto de expediciones de bioprospeccién que se han llevado a efecto o
gue actualmente se realizan en Chile. Sin un marco regulatorio especifico, ni una politica de gestion, en
la préctica del acceso a los recursos genéticos ha primado un enfoque de caracter contractual,
determinado por |os intereses particulares de las partes contratantes y regido por las normas del derecho
privado (naciona o internacional); sin una participacién fiscalizadora particularmente significativa por
parte de las autoridades ambientales del pais 0 de los organismos estatales con competencias
institucionales en e manejo de |os recursos biol 6gicos.

Como en Chile no existe unaindustria biotecnol 6gica desarrollada y no hay grandes intereses econdémicos
nacionales vinculados al tema, en su mayoria los proyectos de bioprospeccion se han originado en €
extranjero, tanto en e sector publico como en el sector privado. En cuanto a la contraparte nacional,
préacticamente la totalidad de |os proyectos de bioprospeccion han sido realizados a través de vincul os con
universidades chilenas o cientificos nacionales, que en la mayoria de los casos han asumido la
responsabilidad contractual de supervisar y garantizar la busgueda, recoleccion y provision de los
recursos. Las expediciones de bioprospeccion realizadas en Chile pueden claramente ser clasificadas en
dos tipos: las especificas, realizadas en pequeiia escala y respecto de ciertas especies muy particulares

1 El enfoque que Chile defina para establecer un régimen legal de acceso a los recursos genéticos necesariamente reflejara sus
propios objetivos, metas y prioridades de desarrollo econémico y tecnoldgico; tanto como sus propias condiciones legales,
institucionales, econémicas y culturales.



(probablemente constituyen la mayoria, pero son las menos registradas) y los programas de
bioprospeccién a gran escala, consistentes en el andlisis sistematico de muestras, en terrenos de extension
considerable, Ilevados a efecto por un periodo de tiempo més extenso.?

En la préctica ha ocurrido que gran parte de los proyectos de bioprospeccion reaizados en Chile han
asumido los principios y reglas generales del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica como inspiradores
de su estructura, implementacion y posterior desarrollo. Sin embargo, han generado cierta desconfianza
en algunos sectores sociales y la voluntad real de cumplir con tales principios y normas ha sido
reiteradamente cuestionada. La principal critica, aparte de la escasa de participacién de las autoridades y
de la ciudadania en el desarrollo mismo de los proyectos, esta vinculada a la falta de claridad y certeza
respecto de los reales beneficios que recibe €l pais o sus nacionales a cambio del acceso a determinados
recursos genéticos, otorgado muchas veces por quienes carecen de titularidad sobre los recursos en
cuestion.  Sin embargo, la falta de participacion y transparencia no se debe necesariamente a la mala
voluntad o malafe de los gestores y participantes de tales proyectos, Siho mas bien a que no existen reglas
claras y las autoridades nacionales no han sido capaces de ofrecer un perfil definido con respecto a los
procedimientos a seguir, alos organismos gue deben ser consultados, a los principios y normas que deben
ser respetados, etc. A falta de normas de orden publico se ha aplicado, con toda legitimidad, € derecho
privado y ha primado €l interés particular de los contratantes.

2 El detalle de los proyectos de bioprospeccién més importantes realizados en Chile puede ser revisado en el documento de
Maria Isabel Manzur “Experiencias en Chile de Acceso a Recursos Genéticos, Proteccion del Conocimiento Tradicional y
Propiedad Intelectua”.



1. EL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS EN CHILE Y SU REGULACION
NORMATIVA

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica constituye una superestructura normativa sumamente
complgja, de dificil implementacién para paises en vias de desarrollo y € caso de Chile es un claro
giemplo de ello. Transcurridos varios afos desde que el Convenio tiene rango de ley en el ordenamiento
juridico nacional, no ha habido grandes resultados en €l proceso de desarrollo de politicas y normas que
regulen el manejo de los recursos genéticos del pais. Solo recientemente (2003) termind de elaborarse €l
Primer Informe Nacional de Chile para el Convenio sobre la Diversidad Biologica y se formulé una
Estrategia Nacional de Biodiversidad y en ambos casos las referencias a manejo de |0s recursos genéticos
son escasas Yy de caracter general, sin que realmente signifiquen un aporte fundamental parala gestion del
tema.

Debido en gran parte ala complejidad del temay alas serias dificultades que € pais hatenido parallevar
adelante la implementacién general del Convenio, Chile no cuenta con un marco normativo estructural
adecuado para la incorporacién del mecanismo de acceso y reparto de beneficios de los articulos 15, 16,
19 y 8 en e ambito interno, que le permita a pais desarrollar una legislacion particular, destinada a
regular el acceso a los recursos genéticos nacionaes y la distribucion justa y equitativa de los de
beneficios derivados de su utilizacidon; que establezca un marco institucional, con autoridades
competentes y procedimientos claros y eficaces, en pleno respeto a los principios del consentimiento
fundamentado previo y las condiciones mutuamente acordadas; sobre la base de objetivos, metas y
prioridades que representen el interés nacional en lamateria

1.1. El Marco Regulatorio I nternacional®

Luego de la promulgacién del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (Unica normativa de rango legal
actualmente vigente en Chile en materia de mangjo de recursos genéticos) y lareciente firma del Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, € centro de
gravedad de la cuestion del acceso a los recursos genéticos se trasladd plenamente al ambito normativo
interno y su regulacion pasd a ser un asunto directamente vinculado a los intereses nacionales. Por 1o
tanto, €l andlisis de ambos acuerdos internacionales es imprescindible para determinar el marco general
del manejo de los recursos genéticos en Chile* y su implementacion en el derecho interno es fundamental
para establecer |as bases para la formulacion de una normativa destinada a regular la materia.

1.1.1. El Convenio sobrela Diversidad Biologica

Con laentrada en vigenciadel Convenio sobre la Diversidad Biolégica, € afio 1993, se origind un cambio
sustantivo en €l escenario internacional del manegjo de los recursos genéticos. Ademas de reconocer
expresamente €l derecho soberano de los Estados sobre sus recursos naturales el Convenio establecio,
como consecuencia necesaria de dicho reconocimiento, que “la facultad de regular €l acceso a los
recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y esta sometida a la legislacion nacional”. Sobre
dicha base, sus disposiciones crearon una formula normativa destinada a incentivar la conservacion y la
utilizacion sostenible de los recursos genéticos, combinando la regulacion del acceso a dichos recursos

3 Este breve anélisis debe ser necesariamente complementado por |os el ementos aportados por e documento de Carolina Lasén
“El Marco Legislativo Internacional sobre Acceso a los Recursos Genéticos, €l Reparto equitativo de Beneficios y la
Proteccion del Conocimiento Tradicional Asociado y su Relacion con los Derechos de Propiedad I ntelectual.”

* No obstante, hasta que € pais ratifique el Tratado sobre los Recursos Fitogenéticos, sélo el Convenio sobre la Diversidad
Biolbgicatiene plenavigencia en el ordenamiento juridico interno.



con un reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de su utilizacion. A partir de entonces, las
normas del Convenio se convirtieron un referente imprescindible y un punto de partida fundamental para
la elaboracién de cualquier tipo de normativa destinada a regular €l acceso y la utilizacién de los recursos
genéticos en € dmbito nacional.

El articulo 15 del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica establece el @mbito de aplicacion particular de
las disposiciones relativas a acceso: “ Entre Partes Contratantes, respecto de recursos genéticos
suministrados por Partes que sean pais de origen de los recursos o, que sin serlo, los adquirieron de
conformidad con la Convencion”. Cumpliendo con tales condiciones, |os paises pueden beneficiarse de
las ventajas del mecanismo de acceso y participacion en los beneficios derivados de la utilizacion de los
recursos genéticos. Ademés, € articulo 15 sefida que “la facultad de regular el acceso incumbe a los
gobiernos nacionales y est4 sometida a la legislacion nacional”.> No obstante lo anterior, la autonomia
nacional se encuentra sometida a ciertas condiciones. En primer lugar, las condicionantes generales
establecidas en e parrafo segundo del mismo articulo 15; “ Cada Parte Contratante procurara crear
condiciones para: (a) facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los recursos genéticos para
utilizaciones ambientalmente adecuadas, y (b) no imponer restricciones contrarias a los objetivos de la
presente Convencion” . En segundo lugar, las condicionantes derivadas del deber de |los Estados Partes de
respetar las demas disposiciones del acuerdo, alaluz de sus objetivosy su espiritu.

El Convenio aborda €l tema del acceso a los recursos genéticos desde el punto de vista del Estado que
provee € recurso; es decir, el Estado que tiene derechos soberanos sobre € recurso proveido -aungue
guien los provea en concreto sea un particular-. En efecto, en la préctica quien se encuentra facultado
para transferir recursos genéticos es € titular de un derecho (por gjemplo: e duefio, el poseedor o €l
concesionario). Esta titularidad depende de la reglas establecidas por la legisacion y e régimen de
propiedad vigente en cada pais. En ciertas situaciones € Estado serd €l titular de estos derechos de
propiedad y habra otros casos, en los cuales se tratara de otras partes invol ucradas ademas del Estado; por
gemplo, comunidades o individuos, con legitimos derechos sobre l0s recursos en cuestion, que tendran
plena facultad para negociar acuerdos de acceso con potenciales usuarios y, por lo tanto, también
concurriran areclamar unadistribucion justay equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacion
de los recursos proveidos.® No obstante, de acuerdo al espiritu del Convenio, estas transacciones debieran
estar “siempre”’ sujetas a la tutela del Estado, mediante algun tipo de procedimiento de acceso que
suponga el consentimiento informado previo de la autoridad competente.”

Por otra parte, ninguna de las provisiones del Convenio impone realmente la obligacion de distribuir
beneficios, mas bien se trata de disposiciones que requieren que los Estados Partes involucrados en €l
acceso establezcan condiciones de mutuo acuerdo. Ello, en reconocimiento a hecho que la mayoria de
los potenciales usuarios de recursos genéticos no son precisamente los gobiernos, sino instituciones o
personas del sector privado, y que la distribucion de beneficios dependera, en gran medida, de su
consentimiento y voluntad de compartir tales beneficios.

1.1.2. El Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura

® Dejando asi la determinacion del régimen de propiedad aplicable a tales recursos -una de las principales formas de regular el
acceso- en manos del ordenamiento juridico interno del Estado del que setrate.

® En tal sentido, el Convenio hace mencién expresa a la distribucion equitativa de beneficios derivados de la utilizacion de
conocimientos, innovaciones y préacticas de comunidades indigenas y locales, asi como un mayor aprovechamiento de éstos,
con su consentimiento y participacion. Al hacerlo, el Convenio reconoce que € conocimiento tradicional no puede ser
separado del recurso a cua sevincula. -Art. 8 -

" El reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre los recursos genéticos y los derechos de los individuos y
comunidades indigenas y |ocales sobre sus conocimientos, innovacionesy précticas, son piedras angulares del Convenio.



En términos generales, el contenido central del Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura es el manejo internacional de los
recursos fitogenéticos relevantes para la alimentacion y la agricultura. Sin embargo, las
disposiciones encargadas de regular el acceso a dichos recursos y el reparto de los beneficios
derivados de su utilizacién sélo se aplican a un grupo determinado de cultivos. Los recursos
genéticos de dichos cultivos (enumerados taxativamente en el Anexo |) forman parte de un
Sistema Multilateral de Acceso y Distribucién de Beneficios, disefiado por el Tratado para
promover y facilitar el intercambio de recursos entre las Partes Contratantes. Paralelamente, el
Tratado aborda otras cuestiones directamente relacionadas, tales como la implementacion de los
“derechos del agricultor”, la situacion de las colecciones ex situ excluidas del ambito del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica y la complementariedad de sus disposiciones con las
disposiciones del mismo Convenio y con los componentes del Sistema Mundial de la FAO.
Mientras no sea ratificado y promulgado, las disposiciones del Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos parala Alimentacion y la Agricultura no constituyen una referencia obligatoria al momento
de abordar el tema del manejo de | os recursos genéticos en Chile.?

La incorporacion de la normativa del Tratado de Recursos Fitogenéticos a derecho interno y €
cumplimiento de los compromisos adquiridos en virtud del mismo significard, probablemente, una nueva
complicacion en e complejo panorama normativo ingtitucional chileno en la materia; heterogeneidad
legidlativa, con evidente dispersion y superposiciéon de normas; falta de politicas generales y particulares
de gestion, diversidad de enfoques teoricos, falta de competencias institucionales especificas, etc.
Situacién alin més compleja si se considera que, luego de varios afios, alin € pais no ha sido capaz de
tomar las medidas necesarias paraimplementar efectivamente el Convenio sobre la Diversidad Biol 6gica.

No obstante lo anterior, en el caso particular del Tratado de Recursos Fitogenéticos existen
ciertas ventajas de indole normativo e institucional, que facilitaran la implementacion del
acuerdo en Chile: las principales competencias institucionales relativas a las materias reguladas
por el Tratado se encuentran radicadas en el Ministerio de Agricultura, que tiene una historia de
trabajo en torno al Compromiso Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos. Por lo cual, la
implementacion nacional del Sistema Multilateral del Tratado de Recursos Fitogenéticos se
limitara mas bien al desarrollo de esfuerzos de planificacion, coordinacion y gestion, realizables
en su mayoria por medio de politicas especificas y normas de indole administrativa; sin
necesidad de mayores cambios estructurales. Es evidente que la responsabilidad particular de
implementar y ejecutar el Sistema Multilateral del Tratado debiera estar radicada en el
Ministerio de Agricultura y, en forma especifica, en el INIA, que en conformidad a un
Convenio firmado con el Ministerio de Agricultura tiene la responsabilidad institucional de ser
el “Curador Nacional de los Recursos Fitogenéticos’ del pais.’

1.2. El Marco Regulatorio Nacional

8 Chile deposit6 su firma e 4 de noviembre de 2002. Con lo cual se obliga, a menos internacionalmente, a respetar los
objetivosy lafinalidad del mismo.

° Llegado el momento, algin érgano del Estado tendra que asumir la coordinacién de la gestion global de los
recursos genéticos en Chile. Al hacerlo necesariamente debera abordar, entre otras cosas, la cuestion de la
incompatibilidad existente, respecto de los recursos contenidos en el Anexo | del Tratado, entre la participacion
del pais en el Sistema Multilateral y los convenios o contratos que recaigan sobre tales recursos, derivados de las
condiciones mutuamente acordadas en virtud de las normas del Convenio sobre la Diversidad Biolégica o en
virtud de acuerdos contractual es especificos originados en algun proyecto de bioprospeccion.



A fata de la formulacién de una normativa nacional especifica destinada a regular la utilizacion de los
recursos genéticos, el régimen de acceso y reparto de beneficios establecido por el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica aparece como la alternativa posible para enfrentar el tema del acceso a dichos
recursos. Queda en manos de las autoridades competentes tomar las medidas politicas, legidativas y
administrativas pertinentes, a fin de implementar en e ordenamiento juridico naciona las respectivas
disposiciones del Convenio. Paratales efectos, resulta fundamental examinar y analizar detenidamente la
situacion y las caracteristicas del ordenamiento juridico interno, identificando claramente las normas
vigentes que eventualmente podrian favorecer la regulacion del temay determinando las posibilidades y
obstaculos que puedan surgir al momento de formular e implementar un marco normativo particular.

Como punto de partida, es absolutamente imposible regular adecuadamente las diversas y compleas
situaciones propias del acceso a los recursos genéticos y e reparto de los beneficios derivados de su
utilizacion si, a menos, € ordenamiento juridico interno no se encarga de definir € tipo de bien que
constituyen |os recursos genéticos -su naturaleza juridica- y las normas a través de las cuales se establece
la titularidad de los derechos de propiedad sobre tales bienes —dominio-. Junto a lo anterior, es
imprescindible desarrollar una politica nacional especifica destinada a orientar la gestion publica del
tema, determinando, de este modo, cuales seran los objetivos, las prioridades y las metas nacionales con
relacion a la utilizacion de los recursos genéticos del pais. Solo a partir de dichas definiciones basicas
resulta viable la formulacion y la implementacion de un marco normativo especifico, que sea adecuado y
oportuno alarealidad nacional; ya sea utilizando las normas vigentes o a partir de la dictacion de nuevas
normas.

1.2.1. La Definicion Nor mativa de los Recur sos Genéticos

La definicion normativa del concepto de “ Recursos Genéticos’ constituye el primer elemento clave para
la determinacion del @mbito de aplicacion de las normas destinadas a regular € manejo de tales recursos.
El Unico cuerpo legal vigente en Chile que expresamente y directamente se encarga de definir |os recursos
genéticos es el Convenio sobre la Diversidad Biolégica (luego de su incorporacion a derecho interno a
partir de su publicacion en € Diario Oficial). Por lo tanto, actualmente la definicidn vigente en nuestro
pais es la que entrega este acuerdo internacional. Sin embargo, en el momento en que el legislador
nacional decida formular algun tipo de norma juridica destinada a regular la conservacion y la utilizacién
sostenible de los recursos genéticos, sera necesario abordar la cuestion de la definicidn juridica sobre la
cual sevaaestructurar lanorma. Tal definicion podra ser una reproduccién de la definicidn contenida en
las respectivas disposiciones del Convenio o una reformulacion de la misma, a partir de sus elementos
esenciales.

Al establecer una definicion normativa de los recursos genéticos se determina en parte significativa e
ambito de aplicacion de la norma, puesto gque se esta definiendo el objeto regulado por la misma. Por
ello, a elaborar una definicion de los recursos genéticos € legidador tendra que hacerse cargo de una
serie de distinciones importantes. Sera necesario distinguir entre recursos silvestresy recursos cultivados
0 domesticados y, en la situacion particular de los recursos silvestres, deberan ser consideradas una serie
de sub-distinciones, tales como: (a) desde el punto de vista del origen de la especie: recursos endémicos,
nativos, naturalizados y exéticos; (b) desde el punto de vista de la especificidad del habitat: diversos
grados de rareza en los recursos; (c) desde e punto de vista de los estados de conservacion: especies
extintas, en peligro, vulnerables, etc; (d) desde el punto de vista de la proteccion: especies conservadas in-
Situ y especies conservadas ex-situ.  También deberd considerarse el complejo tema de los productos
derivados y los conocimientos asociados. Todas estas distinciones son fundamentales cuando se trata de
establecer una normativa destinada a regular la conservacion y utilizacion de los recursos genéticos,
porgue no son equiparables ni tienen igual valor 10s recursos genéticos de especies endémicas que los de



especies exc’)(t)i cas, los recursos de especies en peligro de extincion que los de aguellas que no estan en
peligro, etc.

A la par de lo anterior, otra de las grandes dificultades que surge a establecer una definicién normativa
para los recursos genéticos tiene que ver con las categorias empleadas para tal efecto; ya que dicha
definicién tendra que estar necesariamente vinculada a la estructura conceptual y a las categorias propias
del ordenamiento juridico vigente en €l pais, que pueden no ser aplicables en absoluto a las situaciones
nuevas que se pretende normar; sea porgue se trata de categorias propias de otras realidades o porque son
categorias que provienen de otras épocas." Muchas de las complejidades juridicas que surgen en torno a
ladefinicion legal del concepto de “recursos genéticos’ ya han sido resueltas o, a menos, abordadas en €l
derecho comparado; por lo tanto, existen una serie de gjemplos normativos orientadores para la definicion
particular que, en su oportunidad, haga nuestra legislacion.

1.2.2. El Régimen de Propiedad Aplicable a los Recur sos Genéticos

La regulacion normativa del acceso y la utilizacion de los recursos genéticos se encuentra directamente
vinculada a la forma en que € derecho internacional, por una parte, y €l ordenamiento juridico interno,
por otra, resuelven el asunto del régimen de propiedad aplicable a los recursos naturales, en general, y a
los recursos biolégicos, en particular. Sobre la base de la determinacién del régimen de propiedad
aplicable en el plano internacional (soberania) es posible delimitar los alcances de la titularidad de los
Estados sobre sus recursos genéticos y explicitar las reglas del juego en el intercambio internacional de
tales recursos. A partir de lo dispuesto por € régimen de propiedad interno (propiedad/dominio) es
posible saber quienes son |os titulares concretos que, en Ultimo término, tendrén la facultad de autorizar €l
acceso a aquellos recursos sobre los cuales tienen derechos especificos. De esta manera, el
reconocimiento internacional de derechos soberanos sobre |0s recursos natural es existentes en €l territorio
nacional constituye el fundamento y el marco tedrico sobre el cual cada Estado tiene la responsabilidad de
especificar un régimen juridico destinado a establecer derechos concretos y especificos, sobre recursos
concretos y especificos.

En principio y como regla general, los derechos de propiedad solamente pueden ser establecidos por ley y
su definicion y aplicacion son atributos de la soberania del Estado.*” Por consiguiente, la situacion
juridica concreta de los recursos genéticos del pais dependera primordialmente de los principios de
derecho y de la legislacién especifica del Estado en cuyo territorio se encuentren dichos recursos.® Por
otro lado, las consecuencias que deriven de la forma en que € ordenamiento juridico del pais resuelva €
tema de la propiedad sobre sus recursos genéticos tendran, a su vez, implicancias en e ambito
internacional. Evidentemente, la libertad para legislar en e ambito interno estd sometida a las
obligaciones contraidas por €l pais a hacerse parte de acuerdos internacional es juridicamente vincul antes.

19 A pesar de que e Convenio no hace distinciones al tratar 10s recursos genéticos; el hacerse cargo de ellas es trascendental y
resultaineludible al momento de evaluar los intereses econémicos en juego y dictar normas destinadas a regular € mangjo de
tales recursos.

™ Un claro gjemplo de esto esta en las tremendas complicaciones juridicas que surgen de la superposicién conceptual de
categorias teles como: los recursos naturales, los animalesy plantas, las especiesy los ecosistemas, la diversidad biol dgica.

12 En la actualidad, la propiedad privada prevalece en la gran mayoria de los sistemas legales del mundo. No obstante, los
Estados suelen tener ciertos bienes bajo su control, en el ambito de la propiedad publica o en conformidad a estatuto de la
propiedad privada. La propiedad publica puede ser declarada y €jercida respecto de bienes individualizados y cuantificados o
con respecto a una cantidad indeterminada de recursos, pertenecientes a una categoria determinada.  Existen ciertos recursos
cuyo valor es de tal significacion paralos intereses nacionales que la plenitud de su titularidad quedara en manos del Estado.

13 En definitiva, seré e legislador e responsable de resolver el problema de la titularidad concreta de los derechos de
propiedad; determinando lasreglasy principios en virtud de los cuales dicha titularidad operara.
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El tema del régimen de propiedad aplicable a los recursos genéticos es novedoso, sumamente complejo y
en lamayoria de los paises no ha sido alin resuelto de maneraintegral™.

El acceso al material genético se encuentra directamente vinculado al acceso al bien fisico que lo contiene
(recurso biolégico). Asi, a examinar la cuestién de los derechos de propiedad y su titularidad con
relacion a los recursos genéticos se hace necesario establecer una distincion entre los derechos sobre la
entidad fisica como tal (propiedad sobre cosas / recurso biolégico que contiene material genético) y los
eventuales derechos sobre € material genético contenido en tal entidad y/o los derechos sobre la
informacion asociada ala utilidad que dicha entidad tiene para el ser humano (propiedad sobre intangible,
conocimientos tradicionales). La valoracion actual de los recursos genéticos radica en estos elementos y
con relacion a ellos surgen las cuestiones juridicas més complejas.

A menos que se establezca otra cosa en lalegislacion, en la préctica el material genético y lainformacion
asociada a los recursos genéticos ha sido tratada como “propiedad de todos’, independientemente de los
derechos de propiedad que puedan ejercerse sobre las entidades fisicas que los contienen. O sea,
cualquiera puede utilizarlos sin restricciones. Esto no significa necesariamente gque la informacion o los
conocimientos asociados a ella sean de dominio publico de un determinado Estado, sino que en la préctica
se encuentran libremente disponibles. Esto se debe al carécter de este tipo de recursos, que pueden ser
utilizados simultaneamente por muchos sin adicién de costos y sin reducir su disponibilidad para otros.™
En definitiva, € ordenamiento juridico nacional tendra que determinar si € régimen de propiedad
aplicable a los recursos genéticos sera el mismo que e aplicable a los recursos biolégicos que los
contienen o si 10s recursos genéticos contaran con un régimen de propiedad propio y especifico.

En e marco general destinado a regular la propiedad en Chile no existe un régimen particular y
diferenciado para normar la cuestion de la propiedad de los recursos genéticos. Se trata de una realidad
no regulada y de un objeto juridico nuevo, cuya existencia no es asumida aln por € legislador. Por lo
tanto, considerando la naturaleza dependiente del material genético y el principio juridico que sefidla que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, se puede afirmar que actualmente en Chile los recursos
genéticos se encuentran sometidos al régimen de propiedad general aplicable a los recursos bioldgicos.
Las normas del Convenio sobre la Diversidad Biologica en nada alteran o sefidlado; puesto que, a pesar
de encontrarse plenamente vigente en nuestro pais, sus disposiciones son de caracter general y requieren
implementacion. Ademas, el Convenio no establece nada con respecto al régimen de propiedad particul ar
que debe atribuirse alos recursos genéticos en el &mbito interno de cada uno de los Estados Parte.’®

La Constitucion no contempla referencia alguna ala diversidad biol gica o a alguno de sus componentes;
tampoco utiliza otros conceptos, tales como flora y fauna o animales y vegetales. Sdlo refiere
indirectamente tales realidades al imponer al Estado el deber constitucional de “ tutelar la preservacién de
la naturaleza” (articulo 19, numero 8); al disponer que laley podra establecer restricciones especificas a
gjercicio de determinados derechos o libertades “ para proteger el medio ambiente” (articulo 19, nimero

4 La complgjidad de la estructura genética de |os seres vivos determina que, al momento de regular su insercion en e ambito
juridico, las categorias tradicionales del derecho sean sobrepasadas, originando una serie de problemas juridicos dificiles de
resolver.

> El carécter de “libre disposicion” de esta informacion puede ser eventualmente abolido, limitado o modificado
juridicamente, dentro de cada régimen legal interno, por medio de leyes concretas; por ejemplo, en virtud de conceptos tales
como €l de “Patrimonio” (del Estado o la Nacidn) o mediante la introduccion de derechos similares a los derechos de
propiedad intelectual, como un mecanismo de creacion de derechos privados.

16 Al sefialar que “la facultad de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y esta
sometida a la legislacion nacional”, se explicita claramente e derecho soberano de cada pais de adoptar €l régimen
patrimonial que mas le convenga, de acuerdo a sus intereses nacionales y en conformidad a la normativa vigente en su
ordenamiento interno.
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8, inciso segundo) y a sefidar como uno de los contenidos de la funcion social de la propiedad lo exigible
en virtud de “la conservacion del patrimonio ambiental” (articulo 19, nUmero 24). Ademas, la
Constitucion ampara el derecho de propiedad como garantia constitucional y consagra la libertad para
adquirir toda clase de bienes como regla general del ordenamiento juridico vigente. Con lo cua, se
reconoce y ampara plenamente la posibilidad de adquirir la propiedad de cualquier tipo de recurso
biol 6gico presente en € territorio nacional (animales, vegetales y microorganismos), en conformidad alas
disposiciones generales del derecho comuin en materia de bienesy adquisicién del dominio.*

A partir de los preceptos constitucionales sdlo se puede conocer el marco regulatorio aplicable a la
propiedad en general. Ta como la misma Constitucién Politica lo dispone, sera la Ley la encargada de
especificar e régimen de propiedad aplicable a los bienes y establecer |os modos de adquirir, usar, gozar
y disponer de ellos. Por lo cual, es necesario revisar las normas que a este respecto contiene el Cédigo
Civil. Las escasas referencias del Cédigo Civil a los recursos biologicos son realizadas de acuerdo a
categorias conceptuales que estdn muy algjadas de las categorias empleadas por el Convenio sobre la
Diversidad Biologica- Tales referencias se fundan en conceptos y categorias obsoletas para € derecho
del medio ambientey en un enfoque eminentemente patrimonialista.*®

Para poder determinar €l régimen patrimonial aplicable a los recursos bioldgicos comprendidos en la
categoria de fauna, e Cdédigo Civil distingue entre los animales domésticos y los silvestres; los
domésticos estén asociados a patrimonio de su propietario y los silvestres son considerados bienes
apropiables en calidad de res nullius; vale decir, aguellas cosas que siendo susceptibles de apropiacion no
pertenecen a nadie y, por lo tanto, cualquier persona puede adquirir su dominio, mediante el solo hecho
de apropidrselas con la intencién de hacerlas suyas'® Se procede conforme a modo de adquirir
“ocupacion” -por el que se adquiere el dominio de los animales cazados, pescados o capturados->

Con relacion a aquellos recursos biol6gicos que puedan ser incluidos en € concepto de flora, e Codigo
Civil considera que éstos acceden al dominio del suelo en e cual se encuentran y estan sometidos al
modo de adquirir que le corresponda al terreno en cuestion.** Al no existir juridicamente en Chile las
tierras sin duefio, los diversos recursos bioldgicos asociados a concepto de flora seran de propiedad del
particular que sea duefio del respectivo terreno o, en su defecto, del Estado de Chile.?

Conforme a los preceptos constitucionales y la regulacion legal vigentes en nuestro pais, |las disposiciones
gue establecen y organizan el estatuto juridico de la propiedad, dando origen a la estructura general del
régimen de dominio, tienen el caracter de normas de orden publico. Lo cua determina significativas
limitaciones a la libre voluntad de las partes y al accionar del Estado en todo agquello que se refieraalas

' salvo que una Ley de Quérum Calificado, cuando lo exija € interés nacional, establezca limitaciones o requisitos para la
adquisicion del dominio de tales bienes.

8 En agin momento, €l régimen de propiedad aplicable a los diversos componentes de la diversidad bioldgica en Chile,
debera ser armonizado con el contenido de las disposiciones del CDB, que a partir de su publicacién en el Diario Oficial esuna
ley delaRepublica

1 Articulo 608 del Codigo Civil.

% Cabe hacer notar que laley de caza 19. 473, modifica el tenor del articulo 609 del Cadigo Civil, sefidlando que “El gercicio
de la caza estara sujeto al cumplimiento de lalegislacion especial que laregule. No se podra cazar sSino en tierras propias, o en
las gjenas con permiso del duefio”.

2! Articulos 568, 569, 571y 573 del Cédigo Civil.

%2 Con respecto a los microorganismos -materia prima fundamental de la industria biotecnoldgica- el legislador nacional no ha

establecido ningun tipo de norma destinada a regular su régimen patrimonial, a excepcién de la normativa referida a las
patentes industriales.
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caracteristicas esenciales del régimen de propiedad vigente y la posibilidad de alterar de alguna forma su
contenido esencial. El propdsito del constituyente, fundado en la concepcion que dio origen a orden
publico econémico actualmente imperante en Chile fue que, aparte de las excepciones expresamente
sefidladas por la Constitucion y la Ley, se restrinja la facultad del legislador de reservar a Estado el
dominio exclusivo de ciertos bienes y la facultad de prohibir o restringir a los particulares la posibilidad
de acceder al dominio de toda clase de bienes.

La cuestion de la atribucion de derechos de propiedad sobre recursos genéticos requiere un profundo
andlisis. La aplicacion del concepto tradicional de propiedad (derecho de dominio sobre entidades
fisicas) a material genético se encuentra con una serie de incongruencias y dificultades que resultan
insuperables: el material genético esta presente en todas y cada una de las células de un organismo; para
acceder a la informacion genética no es necesario consumir, natural o civilmente, al organismo que la
contiene -basta con obtener un extracto celular-; ciertos recursos genéticos, de naturaleza similar, pueden
encontrarse en varios lugares a la vez, con lo cual la “exclusividad” que caracteriza a los derechos de
propiedad pierde su vigencia® Estas situaciones determinan que la propiedad, concebida en términos
tradicionales (derecho real de dominio) sea incapaz de impedir que otra persona distinta del duefio se
apropie de un objeto idéntico o similar. Por otro lado, en el caso particular de Chile la situacion es alin
mas complicada, ya que el derecho de propiedad se encuentra amparado constitucionalmente y la
instauracion de un régimen de propiedad especifico para los recursos genéticos, igual o distinto del
aplicable a los recursos biolégicos, que le asigne a Estado titularidad o algun otro tipo de derecho sobre
los mismos constituye, inevitablemente, una restriccién al derecho de propiedad en los términos en que lo
amparala congtitucion y el orden publico econémico.

Finalmente, cualquiera sea el régimen de propiedad que se adopte para establecer la naturaleza juridicay
la titularidad de derechos respecto de |os recursos genéticos es importante tener en cuenta que: (a) dicho
régimen deberd ser compatible con el régimen general de propiedad vigente en el pais; de tal manera que
exista armonia entre las categorias tradicionales de propiedad y dominio, tanto constitucionales como
legales, y la regulacion del régimen patrimonial del material genético; (b) la normativa debera tener en
cuenta aspectos tales como: la investigacion y utilizacion cientifica de la informacién genética, €
comercio de la informacidon genética (tanto interno como externo), la utilizacion de la informacion
genética como insumo para la produccién de bienes y servicios y otros; (c) debera considerar la intima
relacion existente entre propiedad y acceso, ya que la normativa que regule la propiedad de la
informacion genética sera la que determine el contenido y las modalidades del régimen de acceso; (d)
tendra que hacerse cargo de la ineludible relacion estructural entre los recursos bioldgicos y |os recursos
genéticos, decidiendo si se aplicara la misma regulacién a ambos o si cada uno tendra un régimen de
propiedad y de acceso propios.®

1.2.3. Diagnéstico Normativo e | nstitucional ®

% En d contexto de la estructura antes planteada, el derecho rea de dominio aparece cumpliendo una funcién de carécter
eminentemente individual: servir asu titular, satisfaciendo sus necesidades de la manera que o estime mas conveniente.

24 a distribucién de |os recursos genéticos no conoce fronteras.

% Ante esta situacion, € legislador tendra que optar entre aplicar a los recursos genéticos el mismo régimen de propiedad que
tienen los recursos bioldgicos que los contienen, o establecer un régimen de propiedad especifico e independiente para los
recursos geneticos.

%6 |_os contenidos de este punto fueron extraidos del documento “Propuesta de Registro Nacional de Contratos de Acceso alos

Recursos Genéticos’, encargado por la CONAMA a Centro de Derecho Ambiental de la Universidad de Chile. Autores
Dominique Hervéy Luis Flores.

13



Aparte de las respectivas normas del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica en Chile no existen normas
legales particulares y especificas que expresamente regulen las materias relativas a la utilizacion de los
recursos genéticos. Conforme a la normativa vigente en la actualidad tampoco existe en Chile ninguna
institucion publica directa y particularmente competente en materia de recursos genéticos. De hecho, los
recursos genéticos no son tratados como tales por ninguna norma juridica nacional. Por lo tanto, en tal
contexto se hace necesario hacer una revision de las normas juridicas que indirectamente podrian tener
alguna ingerencia en la materia (por tratarse de las normas encargadas de regular aspectos relativos al
acceso a los recursos bioldgicos) con la finalidad de determinar s estas normas pueden ser utilizadas de
alguna manera pararegular el acceso a los recursos genéticos del pais.?’

1.2.3.1. El marco normativo

Tal como ocurre en el tema de la propiedad, debido a la dependencia estructura entre recursos genéticos
y recursos bioldgicos, las normas juridicas encargadas de regular €l acceso a los recursos biol 6gicos -que,
en términos generales son tratados por la legislacion vigente conforme a las categorias de Faunay Flora-
son las Unicas normas a partir de las cuales podria desarrollarse una estrategia de gestion administrativa
en materia de acceso alos recursos genéticos de Chile.

(A). Losrecursos biologicos bajo la categoria de Fauna: Como se sefial 6 anteriormente, en general |os
animales son considerados res nullius por nuestro ordenamiento juridico.?® Esta situacion juridica
permite al Estado establecer, a través de |os mecanismos correspondientes, ciertas restricciones al acceso
a dichos recursos. Para lo cual se debe distinguir entre fauna no-silvestre,? fauna silvestre® y especies
hidrobiol dgicas™.

En general, el acceso alos recursos bioldgicos de la fauna no silvestre (doméstica) requiere solamente de
la autorizacion del duefio del espécimen en cuestion. El acceso a los recursos bioldgicos de la fauna
silvestre, en la medida que exige captura o caza, va arequerir siempre, conforme alo dispuesto por laLey
de Caza, de un permiso o un carné de caza™. Laley sefidla que no se adquirird el dominio por ocupacion
de los especimenes de la fauna silvestre ni de sus productos, subproductos y partes, hecha con infraccion
a las normas de la ley o de su reglamento. El permiso de caza es otorgado por el Servicio Agricolay
Ganadero.®® Sin perjuicio de las reglas anteriores, existen ciertos casos en que la caza o captura se
encuentra prohibida o restringida: (a) se prohibe la caza o captura en predios que constituyan éreas

%" Lamayoria de estas normas estén inspiradas en intereses primordial mente extractivos y fueron elaboradas conforme a
categorias conceptual es obsoletas (animales y plantas o floray fauna), que no corresponden a las categorias propias del
derecho del medio ambiente moderno.

%8 En efecto, segln nuestro Cédigo Civil, por la ocupacion se adquiere e dominio de |as cosas que no pertenecen a nadie; y la
cazay la pesca son especies de ocupacion por las cuales se adquiere € dominio de los animales bravios (articulos 606 y 607).

# Toda la fauna que no se encuentraincluida en la categoria anterior, con la excepcion de las especies hidrobiol dgicas.

% Se entiende por fauna silvestre a todo ejemplar de cualquier especie animal, que viva en estado natural, libre e independiente
del hombre, en un medio terrestre o acuético, sin importar cual sea su fase de desarrollo, exceptuados los animales domésticos
y los domesticados, mientras conserven la costumbre de volver al amparo o dependencia del hombre.(Ley de Caza).

3 Especie hidrobiolégica: especie de organismo en cualquier fase de su desarrollo, que tenga en el agua su medio normal o
més frecuente de vida. (articulo 2, N°18 del Decreto Supremo N°430 de 1991, que fija € texto refundido, coordinado y
sistematizado delaLey N° 18.892, Ley de Pesca).

% Ademés de este permiso el acceso va a depender de |a autorizacion expresa del duefio de la propiedad (articulos 609 y 610
del Cédigo Civil).

% De acuerdo con su ley orgénica corresponde a este Servicio la conservacion de lafauna silvestre.
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protegidas y otras zonas especiales;* (b) se prohibe la caza o captura de especies en peligro de extincion,
vulnerables, raras y escasamente conocidas, asi como la de las especies catalogadas como beneficiosas
para la actividad silvoagropecuaria, para la mantencion del equilibrio de los ecosistemas naturales o que
presenten densidades poblacionales reducidas® Por otra parte, para e comercio y transporte
internacional de especies de fauna silvestre se debe cumplir con lo dispuesto por las normas de la
Convencion sobre e Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre -
CITES..

En cuanto a la regulaciéon del acceso a los recursos bioldgicos de las especies hidrobiolégicas, se debe
considerar lo dispuesto por la Ley General de Pesca y Acuicultura, que establece el procedimiento de
acceso a estos recursos a regular la actividad pesguera extractiva 'y de investigacion. Existen ciertas
disposiciones que permiten restringir €l acceso a las especies hidrobioldgicas con el objeto de su
proteccion y conservacion; estas disposiciones se refieren al establecimiento de vedas (bioldgicas,
extractivas o extraordinarias); a la prohibicion de captura temporal o permanente de recursos
hidrobiol 6gicos protegidos por convenios internacionales vigentes en Chile; a establecimiento de parques
y reservas marinas y alafijacion de cuotas anuales de captura por especie en un area determinada.

Por ultimo, cabe también sefidar las restricciones impuestas a la captura de determinadas especies de la
fauna por los tratados i nternacional es especificos suscritos por Chile.

Conforme ala normativareferida, se puede concluir que en Chile el acceso a los recursos bioldgicos de la
fauna se encuentra bastante regulado y dicha regulacion podria ser eventualmente utilizada para restringir
el acceso alos recursos genéticos del pais. La Unica excepcion la constituyen los invertebrados terrestres,
gue no estan incluidos en |as disposiciones sefial adas.

(B). Los recursos bioldgicos bajo la categoria de Flora: Los recursos hiologicos de la flora son
considerados por el ordenamiento juridico nacional como bienes inmuebles por adherencia, por 1o tanto
pertenecen a duefio del predio en que se encuentran. Esta situacion juridica impide al Estado establecer
restricciones especificas al acceso a dichos recursos. No obstante, existen ciertas normas que para
algunos casos particulares regulan el acceso a los recursos biolégicos de laflora. En primer lugar, todo lo
dispuesto con relacién a la colecta de material vegetal. La Ley de Bosques es la norma que regula esta
materia, restringiendo el acceso a los recursos bioldgicos de las especies arboreas y arbustivas en ciertos
casos en |os que se estima que se requiere su proteccion. Sin embargo, no es una prohibicién absoluta ya
que la Corporacion Nacional Forestal®® puede autorizar expresamente esta colecta por “causas
justificadas’. Por otra parte, e DL N°701 sobre Fomento Forestal indirectamente reglamenta la corta de
bosque o vegetacion, a establecer incentivos para la sustitucion de plantaciones forestales. Por altimo, €
DL N°3557 Ley de Proteccion Agricola establece ciertas disposiciones en materia de exportaciones de

3 Sin perjuicio de ello, el SAG podréa autorizarla, pero solo para fines cientificos, para controlar laaccién de animales que
causen graves perjuicios a ecosistema, para establecer centros de reproduccion o criaderos, 0 para permitir una utilizacion
sustentable del recurso.

% Sin perjuicio de €lo, el SAG podra autorizarla cuando € interesado acredite que la caza o captura de los gemplares es
necesaria para fines de investigacion, para € establecimiento de centros de reproduccion o criaderos, para la utilizacion
sustentable del recurso o para controlar la accién de animales que causen graves perjuicios a ecosistema. En todo caso, la
autorizacion correspondiente deberd indicar su vigencia, el nimero maximo y tipo de gemplares cuya caza o0 captura se
autorizay las demés condiciones en que debera efectuarse la extraccion.

% La CONAF es una persona juridica de derecho privado, regulada por sus estatutos y a la que le corresponde, entre otras
funciones, participar en la administracion y desarrollo forestal del Estado, formado por los Parques Nacionales, Reservas
Forestales y Bosgues Fiscales. Es decir, corresponde a la CONAF resguardar €l patrimonio natural in situ, a interior de las
areas silvestres protegidas y en todo el ambito forestal.
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productos vegetales, paralo cual se exige un certificado sanitario expedido por el SAG™, restringiendo de
esta manera la transferencia internacional de material vegetal. En cuanto a comercio y transporte
internacional de especies de flora silvestre se aplica también lo dispuesto por la Convencién sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Faunay Flora Silvestre -CITES-

A partir de estas escasas disposiciones se puede concluir que € acceso al material vegetal no se encuentra
mayormente regulado por nuestro ordenamiento juridico® y, por lo tanto, su procedencia estara
principamente determinada por el régimen de propiedad del terreno en e que se encuentre dicho
material.

Finalmente, en cuanto a acceso general a cualquier tipo de recurso bioldgico son importantes también las
normas vigentes en materia de areas protegidas, ya que las exigencias que se establecen para €l acceso a
las mismas regulan indirectamente el acceso a los recursos biolégicos presentes en ellas.®® Para realizar
cualquier actividad en un &rea protegida, incluido el acceso a los recursos bioldgicos que alli se
encuentren, se requiere de una autorizacion de la autoridad competente y la correspondiente calificacion
ambiental favorable.

Todas las normas de acceso consideradas respecto de los recursos biolégicos obedecen a objetivos
especificos, que son distintos a los que se consagran en el régimen de acceso a los recursos genéticos
establecido por €l Convenio sobre la Diversidad Biolégica. La utilizacion de estas normas para la
regulacion del acceso a los recursos genéticos del pais sdlo es posible sobre la base de una politica
nacional, que determine y establezca claramente los principios, objetivos y metas nacionales para la
utilizacién de los recursos genéticos y defina una estrategia de accion integral para la gestion del tema.
Hasta la fechalos instrumentos que podrian configurar las bases de un marco operativo parala gestion del
manejo de los recursos genéticos del pais se encuentran enunciados en la Estrategia Naciona de
Biodiversidad® y la Politica Nacional para e Desarrollo de la Biotecnologia®* Fuera de un marco
operativo integral cualquier utilizacion sectorial que se haga de las normas destinadas a regular €l acceso
alos recursos biol 6gicos puede resultar parcial, desintegrada, erréticay sujeta arbitrariedad.

1.2.3.2.El marco institucional

A partir de lo dispuesto por el marco juridico normativo aplicable al acceso a los recursos bioldgicos se
puede constatar que hay diversos organismos publicos tienen algun tipo de competencia en ciertos
aspectos relativos a acceso a los recursos genéticos. Estos son: e Ministerio de Agricultura (através de:
Instituto de Investigaciones Agropecuarias, INIA; la Corporacion Nacional Forestal, CONAF; el Servicio
Agricola y Ganadero, SAG; la Oficina de Estudios y Politicas Agrarias, ODEPA); el Ministerio de

3" En términos generales, de acuerdo con su ley orgénica, corresponde a este Servicio velar por la conservacion de la flora de
uso agropecuario. Es decir quedan fuera de su ambito de competencia los recursos forestales (que son competencia de
CONAF) y laflora silvestre (que actualmente no se encuentra bajo la tutela de ninguna institucion expresamente, fuera de las
atribuciones correspondientes en materia de éreas silvestres protegidas).

% En efecto, existe un gran desequilibrio entre la regulacion del acceso alos recursos biol6gicos de lafaunay laflora

% Esta normativa esta constituida por los siguientes textos juridicos: € Decreto Supremo N°531 de 1967 que aprueba la
Convencion para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América (Convencion de
Washington de 1940); la Ley N°17.288, Ley de Monumentos Nacionales; el DL N°1939, sobre Adquisicion, Administracion y
Disposicion de los Bienes del Estado; € DS N°4363, Ley de Bosques; la Ley N°18.368, establece Areas de Proteccion
Turistica, la Ley N°18.362, que crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado, y la Ley N°19.300 de
Bases Generales del Medio Ambiente.

“Puntoll , 2. €); 4.f)y 5. f).

“1 Punto 6.3, letra B, Acciones.
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Economia (A través de: la Subsecretaria de Pesca; € Servicio Naciona de Pesca; € Instituto Forestal); el
Ministerio de Bienes Nacionales, la Comisién Naciona del Medio Ambiente (CONAMA), y la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI). Sin embargo, se trataria de una competencia
indirecta, extrapolada a partir de las competencias institucionales relativas a los recursos biol 6gicos;
puesto que, con la excepcion del INIA, ninguna de estas instituciones tiene asignada en su normativa
legal ningun tipo de facultad o atribucion expresa en materia de recursos genéticos.

El INIA eslaunicainstitucion vinculada a sector publico que expresamente ha abordado la gestion de la
conservacion y utilizacién de los recursos genéticos en Chile -especificamente los recursos fitogenéticos-
2 Esta funcién la ha desarrollado a partir de la creacion de un Programa de Recursos Genéticos, que
tiene por objetivo genera velar por la preservacion e intercambio del germoplasma de las especies
vegetales silvestres y mejoradas de propiedad del Estado, procurando incrementar su disponibilidad para
las generaciones futuras.*® El Programa cuenta con una Comisién de Recursos Genéticos, cuya funcién
es asesorar a las autoridades del INIA en latoma de decisiones acerca de las politicas y acciones globales
sobre estos recursos.**

Con € proposito de formalizar esta situacion se celebro un Convenio entre el Ministerio de Agriculturay
el INIA, con fecha 2 de agosto de 1995™, en el que sele encargaal INIA la gjecucion de un Programa de
Desarrollo y Proteccion de los Recursos Fitogenéticos del Pais. De acuerdo con este Convenio, el
Programa tiene por objetivo general velar por la preservacion y € intercambio del germoplasma, y sus
objetivos especificos son: (a) evitar la pérdida'y promover una mejor utilizacion del material fitogenético
del pais; (b) apoyar y coordinar €l trabajo sobre recursos fitogenéticos en e pais y en € extranjero,
fomentando la colaboracion nacional e internacional; (c) generar, sobre la base de los recursos
fitogenéticos existentes en e pais, la posibilidad de nuevos cultivos o variantes de cultivos a ser
incorporados a la produccion nacional; (d) establecer y operar Bancos de Germoplasma, y (€) proponer a
Ministerio de Agriculturalas politicas de mangjo e intercambio de germoplasma.

Las acciones querealiza el INIA en cumplimiento del Programa son las siguientes:
1.- Exploracion y coleccion: e convenio establece que el INIA debe verificar que toda exploracion o

coleccion de recursos fitogenéticos de propiedad del Estado se readlice de acuerdo con los siguientes
requisitos: (a) solicitud de exploracion o colecta en que se acomparien planes tentativos de la mision de

“2 De acuerdo con sus estatutos la funcion del INIA es: (a) contribuir al aumento de la produccién agricola y
pecuaria del pais a través de la creacion, adaptacion y transferencia de tecnologias; (b) fomentar y apoyar el
desarrollo de procesos de transformacién industrial o de incorporacion de valor agregado a los productos
agropecuarios, mediante la ejecucion de investigaciones, estudios o prestaciones de servicios; y (c) procurar
elevar las condiciones de nutricion de la poblacién nacional mediante el desarrollo de todo tipo de acciones, que
tiendan a la mejor utilizacién de los recursos provenientes del sector agricola®. Por lo tanto, la misién del INIA
es crear, captar, adaptar y transferir conocimientos cientificos y tecnoldgicos, como un agente de innovacion en
el ambito productivo silvoagropecuario.”

“3 De acuerdo con el Articulo 1, DL N°3277 de 1980, el INIA es una corporacion de derecho privado. Esta naturaleza juridica
de la institucién genera ciertas interrogantes en torno a la validez de sus actuaciones. Estas dudas surgen a raiz de la falta de
atribuciones del INIA para el gercicio de ciertas funciones publicas.

4 Se establecié que esta Comision estaria integrada por un representante del &rea cientifica, tres representantes del &rea de
mejoramiento genético de plantas, un representante del area de lafitopatologia, un representante del area de la biotecnologiay
un representante del area de los recursos genéticos (todos del INIA). Sin embargo, segin lainformacion otorgada por €l INIA,
laComision en la préctica no funciona

> Este convenio fue aprobado por Resolucion Exenta N° 245 de 4 de agosto de 1995 del Ministerio de Agricultura. El haber

sido aprobada por Resolucién Exenta significa que no fue sometido a control de legalidad de la Contraloria General de la
Republica.
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campo, incluidos los tipos de materiales que se van a recolectar, sus especiesy cantidades y la respectiva
evaluacién, almacenamiento y utilizacion; a su vez, se debe especificar la distribuciéon que se efectuara
del germoplasma y la informacion que e recolector debe proporcionar a término de la mision; (b) la
exploracion o colecta debe efectuarse con la participacion de contrapartes nacionales idoneas, designadas
por e INIA; (c) el Ministerio de Agricultura podra prohibir la recoleccion de determinadas especies y
fijar las zonas que no pueden ser sometidas a colecta, asimismo podra establecer |os tipos, procedenciay
cantidades que deben quedar depositadas en € pais; (d) priorizacién de las solicitudes de exploracion o
colecta, en relacion con especies nativas cultivadas, especies nativas con interés potencial, especies
introducidas naturalizadas en €l pais, especies introducidas anteriormente que no hayan sido recolectadas
0 que su representacion sea baja en las colecciones del pais, especies ancestros de |as especies cultivadas
y especies silvestres emparentadas con |as especies cultivadas.

2.- Documentacion, caracterizacion y evaluacion del recurso: obtencién de informacion de los
recursos recolectados, en coordinacion con el personal especializado que se dedique a la evaluacion y
caracterizacion del germoplasma

3.- Preservacion: el deber de mantener en bancos una coleccién de base y una coleccién activa de cada
especie almacenada, seguin corresponda.

4.- Informacion y distribucién de recur sos genéticos: publicacion periddica de catalogos actualizados
del material genético almacenado en los bancos. El material se agrupa en tres categorias para efectos de
su distribucion: material de distribucion libre, de distribucion restringiday de distribucion prohibida. *

5.- Curaduria nacional de los recursos fitogenéticos. corresponde a INIA actuar como Curador
Nacional*” de los recursos fitogenéticos del pais, para lo cua se le asignan las siguientes
responsabilidades: (a) definir y priorizar 1as especies existentes en el pais que se consideraran recursos
fitogenéticos; (b) verificar e cumplimiento de las normas generales que fije e Ministerio de Agricultura
respecto a las condiciones bajo las cuales deben efectuarse las actividades de exploracion y colecta de
recursos fitogenéticos en € pais; (c) preservar en € sistema de bancos de germoplasma las muestras de
recursos fitogenéticos que les sean encomendadas por el Estado o entregadas en calidad de custodia por
particulares; (d) definir las condiciones que deben cumplir las muestras de recursos fitogenéticos que se
depositen en el sistema de bancos de germoplasma; (€) efectuar seguimiento y monitoreo de las muestras
depositadas; (f) multiplicar y regenerar las muestras depositadas; (g) documentar e informar sobre la
existencia de recursos fitogenéticos preservados en el sistema; (h) distribuir y utilizar los recursos
fitogenéticos que le sean encomendados por el Estado bajo las normas que se establezcan; y (i) certificar
el cumplimiento de las normas establecidas en el Programa para los efectos de la exportacion del material
fitogenético.

6.- Introduccién de germoplasma al pais: toda internacién de germoplasma debe venir amparada por un
certificado fitosanitario expedido por e organismo oficial de sanidad vegetal del pais de origen y debera
ser sometido a las medidas de cuarentena exigidas por el SAG.

“6 Esta clasificacion tiene su origen en el deseo de mantener una politica de reciprocidad entre organizaciones de investigacion
y/o en que el material presenta una clara ventaja competitivaen el ambito del comercio internacional.

4" De acuerdo con la Resolucion N°369 de 5 de agosto de 1999 del INIA, se otorga a la persona con el cargo de Curador
General de Recursos Fitogenéticos las siguientes funciones. tener la autoridad para planificar, organizar, coordinar, conducir
estudios de relevamiento, recolectar la diversidad fitogenética, intercambiar germoplasmay asignar un niimero Unico seriado y
secuencial para cada accesion que ingrese a sistema; participar en las decisiones de las actividades de cuarentena, evaluacion,
caracterizacion, catalogacion, documentacién, difusion de informacion y adopcion de las medidas apropiadas para la
conservacion y uso sostenible de los recursos fitogenéticos; y actuar como asesor y miembro de la Comisién Nacional de
Recursos Fitogenéticos.
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En cumplimiento de este Programa, durante los Ultimos afios el INIA ha sido la Unica institucion nacional
gue ha desarrollado una verdadera estrategia de gestion para abordar 1a cuestion del acceso a los recursos
genéticos que son de su competencia; desarrollando una serie de actividades tendientes a asegurar la
utilizacion sostenible de los recursos y negociando acuerdos de acceso a material fitogenético de
propiedad del Estado. Por lo que cabe hacer notar que €l Programa de Desarrollo y Proteccién de los
Recursos Fitogenéticos del INIA constituye una notable experiencia de gestion publica en € manegjo de
los recursos genéticos en Chile. Sus objetivos y acciones tienen correspondencia con los criterios,
principios y normas que conforman el “Sistema Mundia” de la FAO (particularmente, con e desarrollo
del “Plan de Accion Mundia sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura’) e
incorporan los principios y objetivos de conservacion y utilizacion sostenible del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica.

Sin embargo, también es necesario sefidar las dificultades estructurales que tiene el programa en
cuestion.  En primer lugar, la titularidad y ciertas competencias y atribuciones institucionales del INIA
para autorizar el acceso alos recursos genéticos del pais, han sido puestas en duda por agunos sectores.®®
En segundo lugar, € mango de los recursos es parcial y sectorializado, ya que € Programa del INIA se
refiere exclusivamente a los recursos fitogenéticos y especificamente a aquellos que son propiedad del
Estado.”® Por (ltimo, el programa en cuestion no se encuentra muy desarrollado en lo que se refiere ala
determinacion de criterios de valoracion econdmica, negociacion y exigencias en torno a la participacion
justa'y equitativa en los beneficios derivados de la utilizacién de los recursos, puesto que se trata de un
proyecto que se origina a partir de consideraciones de caracter primordia mente cientifico y, por lo tanto,
no han sido debidamente incorporados los aspectos comerciales que suelen estar involucrados en los
proyectos de bioprospecion.® Por los motivos expuestos, el INIA esté lejos de poder ser considerada la
institucion nacional [lamada a constituirse en la Autoridad Nacional Competente en materia de acceso a
los recursos genéticos de Chile.

También dentro del ambito del Ministerio de Agricultura, otra de las iniciativas destacables en materia de
gestion publica del manegjo de los recursos genéticos en Chile dice relacion con los esfuerzos de ODEPA
en torno a la formulaciéon de una politica nacional de proteccién de los recursos genéticos nativos,
desarrollada sobre la base de tres componentes fundamentales: la conservacion de |os recursos genéticos,
el fomento de la utilizacién nacional de dichos recursos y €l fortalecimiento de la propiedad y la
regulacion del acceso a los recursos genéticos nativos.

A partir de los antecedentes expuestos se puede concluir que, conforme a la normativa juridica
actualmente en vigor, no existe en Chile una Autoridad Nacional Competente en este tema, ni se
encuentran establecidos ni regulados los procedimientos respectivos. SOlo hay competencias
institucionales relativas e indirectas, de caracter parcial.

1.2.4. La Situaciéon Actual del Manejo de los Recur sos Genéticos en Chile

En Chile existe un importante nimero de especies endémicas (tanto en la floray fauna, como a nivel de
microorganismos) -gran cantidad de las cuales no han sido estudiadas a fondo- que se encuentran

* La principa critica dice relacion con la facultad del Ministerio para delegar ciertas competencias plblicas en una
corporacién privada.

“9 Con lo cual, quedan inmediatamente excluidos de su &mbito todos los demés recursos genéticos y todos agquellos recursos
fitogenéticos que no sean de propiedad del Estado.

0 Serfa conveniente que el Programa del INIA procurarainternalizar los estandares y pautas consagrados por las Directrices de
Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion en los Beneficios Provenientes de su Utilizacion, y pudiera
incorporar a sus criterios de gestion las diversas recomendaciones de las Directrices con relacién alas etapas en el proceso de
acceso y participacion en los beneficios -Parte IV de las Directrices-.
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repartidas a lo largo de todo e territorio nacional y que en ciertas ocasiones son compartidas con los
paises limitrofes. Existe, ademas, una considerable capacidad cientifica y tecnol6gica para llevar a cabo
proyectos de investigacion y desarrollo. Todo lo cua hace que Chile sea un lugar sumamente atractivo
para la prospeccion y eventual explotaciéon de recursos genéticos. A pesar de ello, no ha habido un
desarrollo paralelo en materia de normas y politicas de mangjo y acceso a los recursos genéticos
nacionales.

Desde la aprobacion y publicacion del CDB como Ley de la Republica, en €l afio 1995, las instituciones
publicas que mas actividad han realizado en torno a desarrollo de una eventual normativa destinada a
regular € acceso a los recursos genéticos de Chile, en conformidad a las disposiciones pertinentes del
CDB, han sido la Comision Nacional del Medio Ambiente CONAMA (punto focal del CDB y
responsable de proponer las politicas ambientales del gobierno), a través de un pre-proyecto de ley
elaborado entre los afios 1996 y 1997, con la asesoria del profesor Rall Brafies, que nunca llegd a
concretarse como iniciativa legal del gobierno y, posteriormente, e Ministerio de Agricultura
(particularmente ODEPA e INIA), através de la elaboracion de un nuevo proyecto de ley, formulado €l
afno 2003 y limitado exclusivamente a los recursos genéticos contemplados en e ambito del Ministerio de
Agricultura, qué ain no llega a concretarse como iniciativalegal.

Ante e vacio existente en esta materia, € ordenamiento legidativo interno tendria que, por 10 menos,
definir ciertos objetivos, prioridades, metas y principios generales, imponer ciertas obligaciones a las
autoridades y a los particulares; prevenir eventuales conflictos entre las normas vigentes y, cuando sea
necesario, hacerse cargo de determinar o establecer la institucionalidad pertinente. En tal sentido, los
esfuerzos de la CONAMA, a través de la elaboracion de la Estrategia Nacional de Biodiversidad,
constituyen una base fundamental para la especificacion de politicas y normas particulares para abordar la
cuestion del manejo de los recursos genéticos en Chile.*

No obstante lo anterior, la situacién sigue siendo la misma. Sin normas juridicas especificas que regulen
la materia, los arreglos contractuales han sido el principal mecanismo utilizado en Chile para negociar €
acceso alos recursos genéticos del paisy obtener algun tipo de beneficio a cambio.

Un contrato define la forma en que las obligaciones, |os costos, los riesgos y las ganancias o beneficios
previstos a partir del desarrollo de una actividad determinada son divididos entre | as partes que concurren
a la celebracidon del acuerdo. Conceptualmente, se supone que las obligaciones de las partes son
reciprocas y equitativas, pero en la préactica puede perfectamente no ocurrir asi. Todo dependera de la
negociacion y de las capacidades e informacion con que cuente cada uno de los implicados en €
acuerdo.”® En e caso especifico de los contratos de acceso a recursos genéticos, se trata del medio a
través del cual se define, entre otras cosas, la forma en que los costos y las ganancias asociadas a la
utilizacion de los recursos se distribuyen entre las partes contratantes. Ademés, € contrato es €l
instrumento legal por medio del cua se determinan una serie de cuestiones fundamentales, tales como: la
condicién de los recursos recolectados, sus productos derivados y los conocimientos asociados a su
utilizacion; el alcance juridico y préctico de las actividades de acceso negociadas; la especificacion de los
val ores econémicos en juego, las responsabilidades |egales de los involucrados y otros.>®

*! Estrategia Nacional de Biodiversidad. Punto Il, nimeros2 ) y 5f). Paginas 16y 19.

%2 Resulta muy dificil hablar de equidad en el acuerdo si una de las partes tiene significativas ventajas sobre la otra en materia
de informacion disponible. Tema que incide significativamente en otro aspecto fundamental de los contratos; la buena fe o
confiabilidad en la contraparte.

%3 Existen muiltiples alternativas contractuales para el intercambio de recursos genéticos, que van desde simples contratos a
cartas de entendimiento, acuerdos de licencia, contratos modelo y otros.
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A partir del andlisis de la experiencia de los acuerdos negociados en Chile, de los que se ha tenido
conocimiento publico, resaltan claramente las dificultades que los actores nacionales han tenido para
determinar € valor econdmico real o potencial de los recursos genéticos alos que han facilitado el acceso
y, como consecuencia, las complicaciones surgidas en torno a la determinacion de lo que debe
considerarse “participacion justa y equitativa’ en los beneficios provenientes de la utilizacion de tales
recursos.

La situacion contractual imperante en el pais en materia de bioprospecccion es completamente distinta a
la situacion contractual propuesta por €l régimen de acceso del Convenio sobre la diversidad Bioldgica,
particularmente con respecto a lo sefialado en relacion con e Consentimiento Fundamentado Previo y las
Condiciones Mutuamente Acordadas, ya que ambos principios se refieren a una negociacion contractual
en la que las autoridades competentes del pais tienen un rol activo en la determinacion del acceso a los
recursos y las condiciones de los contratos, que esta por sobre lo acordado en el &mbito del derecho
privado entre los proveedores concretos y |os interesados en 1os recursos en cuestion, puesto que se
estima que existe un interés nacional en juego que legitima plenamente la intervencion estatal. En
cambio, en & caso de Chile la determinacion del contenido de los acuerdos contractuales se encuentra
plenamente radicada en el ambito del derecho privado, ya que las autoridades carecen de competencias
especificas para intervenir en la negociacion de estos contratos; a menos que se trate de recursos cuya
titularidad corresponda al Estado. Aun en tal caso, no existen normas juridicas especificas que rijan la
negociacion de los contratos, que también, por falta de regulacion, estarén regidos primordiamente por
las normas del derecho privado.*

Un claro gemplo de la primacia de las hormas del derecho privado en este tipo de negociaciones es el
“Convenio de Colaboracion entre el Ingtituto de Cultura del Ayuntamiento de Barcelona (Espafia)
mediante el Jardin Boténico y el Jardin Boténico Nacional Vifia del Mar (Chile)” *®. En el cual se pacta
€l acceso, colectay envio de semillas de una serie de especies chilenas de clima mediterraneo (detalladas
en € anexo del Convenio), a cambio de ciertos estudios de adaptaciéon y eventuales financiamientos
futuros. Todo ello, conforme a una la | 6gica absolutamente contractual. A tal punto, que el tenor literal
del articulo cuarto del Convenio expresa lo siguiente: “ Durante € periodo 2001-2003 se mantendran
conversaciones con €l fin de negociar el precio de las actividades descritas en €l punto tercero, y la fecha
de envio de plantas requeridas. La financiacién se realizaré a partir de contratos de compra-venta. El
Jardin 5860téni co de Barcelona aportara la cantidad econdémica establecida en cada contrato de compra-
venta.”

Frente a este panorama, € mayor punto de conflicto sigue siendo el tema de latitularidad de los derechos
de propiedad de los actores nacionales que han negociado y participado en este tipo de acuerdos
contractuales, sobre aquellos recursos genéticos del pais respecto de los cuales han facilitado el acceso;
puesto que, en estricto rigor no se puede negociar con aquello sobre 1o gque no se tiene derecho alguno o
no se debe negociar mas alla de los derechos que setiene. Vuelven asi a surgir una serie de preguntas en
torno a manejo de los recursos genéticos, que el ordenamiento juridico actualmente vigente en Chile no
ha sido capaz de responder cabalmente: ¢A quién pertenecen 10s recursos genéticos que se encuentran
dentro del territorio nacional? y, como corolario evidente ¢Quién debe legitimamente recibir los
beneficios derivados de su utilizacion?’ La Unica respuesta posible, conforme a estado actua de la

> El derecho interno no se ha encargado de especificar las reglas especificas con relacion al consentimiento fundamentado
previo y las condiciones mutuamente acordadas. No existe en Chile un régimen de acceso que especifique en € ordenamiento
juridico interno el marco general establecido por el Convenio sobrela Diversidad Bioldgica.

% Ver Manssur.
%6 \Ver detalle del acuerdo en e documento de Maria Isabel Manzur.

5" Con relacion a la legitimidad de los acuerdos y contratos en materia de bioprospecion, la cuestion de la titularidad de
derechos sobre los recursos negociados es fundamental y requiere la clara definicién de reglas juridicas de asignacion de
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legislacion, esta radicada en el ambito del derecho privado y entregada a las normas generales de la
propiedad -dominio-. ES decir, los recursos genéticos, en tanto parte estructural de los recursos
biol 6gicos (categorizados como animales y plantas) estan plenamente sometidos a las normas del derecho
privado, sin que el Estado tenga mayores atribuciones sobre agquellos recursos que, en conformidad a
régimen comun de propiedad, pertenecen a los particulares que sean titulares del respectivo derecho de
dominio sobre los recursos en cuestion.®

No obstante lo anterior, también es importante sefidlar que en la practica concreta del desarrollo de los
proyectos de bioprospeccion en Chile y especificamente en 1o que se refiere a la recoleccion de material
asociada alos mismos, latitularidad de derechos (aungue se trate de derechos de particulares) suele no ser
respetada. Esto ocurre porque las caracteristicas propias de este tipo de colecta, sumadas a carécter de
“libre disposicion” de la informacion genética -que puede ser utilizada simultaneamente por muchos, sin
adicion de costos y sin reducir su disponibilidad para otros- determinan una realidad sumamente
complegja; por un lado, resulta sumamente fécil acceder a los recursos sin la autorizacion del duefio (sea
un particular o e Estado) y, por otro, muchas veces es tremendamente complicado saber quien es €l
duefio de los recursos™ Por lo tanto, en la recolecciéon de recursos suele ocurrir que el material genético
es tratado como un bien libremente disponible para quien pueda obtenerlo (tal como sucede con los
conocimientos tradicionales asociados), sin mayores restricciones que las propias de lograr la tenencia
temporal del recurso bioldgico que lo contiene.®

La situacion general imperante en Chile en materia de acceso y utilizacion de los recursos genéticos
(acuerdos o convenios privados, legalmente exigibles, realizados directamente entre los proveedores de
los recursos genéticos y los interesados en acceder a ellos, referidos a prestaciones mutuas en materia de
acceso Yy reparto de beneficios y sometidos a las reglas del derecho privado), ha tenido también su
contrapartida en € sector publico, a través de los convenios negociados por € INIA en cumplimiento de
su “Programa de Desarrollo y Proteccion de los Recursos Genéticos del Pais’.

Las acciones gue realiza € INIA en materia de negociacion de acceso y reparto de beneficios se
aproximan més bien a perfil de actividades de intercambio de muestras biolégicas con fines cientificos,
conforme al modelo de los “Acuerdos de Transferencia de Material” ** y se llevan a cabo en concordancia
con las directrices del “Cédigo Internacional para la Recoleccion y Transferencia de Germoplasma
Vegetal” delaFAQO. Claro ggemplo de ello son los diversos acuerdos y contratos que € INIA ha pactado

con entidades extranjeras para la recoleccion de germoplasma en e pais.®® En la mayoria de los casos se

derechos de propiedad por parte del legislador; ya que de lo contrario se crea un &rea de conflicto dificil de resolver, entre el
interés particular y el interés publico.

% Desde una perspectiva legal, completamente opuesta es la situacién de los conocimientos tradicionales asociados a la
utilizacion de los recursos genéticos, que por no ser valorados econdémicamente y no estar reconocidos, ni amparados por algin
tipo de proteccién legal asimilable ala propiedad, quedan alalibre disposicién de quienes puedan acceder a ellos.

* Muchos de los proyectos de bioprospeccion ya realizados o actualmente en curso en Chile han procedido de este modo,
principalmente debido a las dificultades para determinar las titularidades en juego.

% Eventual mente, esta situacion de libre disponibilidad, tanto de lainformacion genética como de |os conocimientos asociados,
puede ser modificada juridicamente, aboliéndola, restringiéndola o limitandola, por medio de leyes concretas; por gjemplo, en
virtud de conceptos tales como €l de “Interés Nacional” “Patrimonio Ambiental” o mediante la introduccion de derechos
similares alos derechos de propiedad intelectual, como un mecanismo de creacion de derechos privados.

%1 |os Acuerdos de Transferencia de Material constituyeron la primera forma contractual de abordar la cuestion del acceso a
los recursos genéticos y son usua mente utilizados para negociar la obtencion de recursos biol 6gicos de parte de distintos tipos
de proveedores, que suelen ser instituciones de diversa indole (principalmente universidades, centros de investigacion y
entidades de gobierno).

62 \/er detalle de los acuerdos en e documento de Maria Isabel Manzur.
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trata de contratos de espectro amplio, con disposiciones bastante generales, referidas fundamentalmente al
intercambio de germoplasma para fines de indole cientifico, que en estricto rigor no se gjustan a las
exigencias del régimen de acceso y reparto de beneficios del Convenio sobre la Diversidad Biologicay a
|as pautas referenciales de | as Directrices de Bonn.®®

En los acuerdos negociados por € INIA hasta la fecha no se formulan una serie de distinciones que son
fundamental es para efectos de delimitar en forma més especifica el acance de lo convenido en materia de
acceso; por gemplo, no se suele distinguir entre el material genético y sus compuestos derivados o 1os
conocimientos asociados a su utilizacion, no se distingue entre fines cientificos y comerciales, no se hace
referencia alguna a la participacion en los beneficios de las comunidades locales o indigenas, no hay
referencia a la titularidad de los recursos que no son del Estado, etc. Para este tipo de acuerdos
contractuales, més cercanos a los Acuerdos de Transferencia de Material, no existen normas de orden
publico que determinen su contenido y forma. No existe un procedimiento legal obligatorio, que regule
los términos de la negociacién. No existen clausulas de orden publico que deban ser incluidas
mandatoriamente. No existe una autoridad con facultades fiscalizadoras y sancionadoras. Aparte de las
normas del derecho privado, no existen normas de orden publico que sancionen el incumplimiento de los
contratos. Sin embargo, esto no es una carencia imputable a INIA, sino que se trata de un problema
originado por lafalta de un marco regulatorio general destinado a normar este tipo de actividades.

1.2.5. El Conocimiento Tradicional en Chile

Para efectos de la regulacion de los proyectos de bioprospeccién y de todas las cuestiones relativas a
acceso y al reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de la utilizacidon de la diversidad
biol6gica, la situacidn de los conocimientos y précticas tradicional es es practicamente la misma que la de
los recursos genéticos. La estructura del problema es muy similar y las diferencias son mas bien de
indole particular.

Precisamente, uno de los temas més conflictivos con relacion a la regulacion de las actividades de
bioprospecccién y a debate en torno a reparto justo y equitativo de las ganancias comerciales producidas
por la industria de la biotecnologia moderna dice relacion con la extension de los beneficios que
legitimamente deben recibir quienes historicamente han entregado sus conocimientos tradicionales sobre
la utilizacion de determinados recursos biol 6gicos.

Uno de los principales aspectos de este tema es e reconocimiento oficial (legal), por parte de la
institucionalidad juridica tradicional de los Estados de las “innovaciones informales’. O sea, la
legitimacion institucional de aquel tipo de aporte al conocimiento y a desarrollo social que se encuentra
fuera de la concepcion tradicional del sistema general de proteccion ala propiedad intelectual, por ser de
origen colectivo y de naturaleza dindmica -conocimiento informal-.** La discusién en torno a este tema,
gue en gran parte se haido desarrollando en los foros intergubernamental es, debe ser también resuelta en
algun momento en el @mbito nacional.

% Tal como se sefial 6, su tenor suele coincidir con los llamados Acuerdos de Transferencia de Material y su g ecucion ocupa
maés bien el ambito del derecho internaciona privado.

% Lavoluntad real de los foros intergubernamentales como de los gobiernos nacionales para implementar medidas de politica,
legidativas y de administracion, que sean capaces de formular 1os incentivos necesarios para que este tipo de mecanismos
pueda llegar a ser unarealidad juridica de aplicacion efectiva, congtituye un punto crucial. Lo cual, en primer lugar, pasa por
reconocer lalegitimidad de las comunidades indigenas y locales y valorar su gran aporte ala conservacion y el desarrollo de la
biodiversidad. Sobre dicha base, €l paso siguiente es el disefio, desarrollo e implementacién de los mecanismos a través de los
cuales este tipo de conocimientos y practicas pueden ser debi damente reconocidos y recompensados.

23



Cualquiera sea el mecanismo elegido por el derecho interno para otorgar reconocimiento y proteccién a
los conocimientos tradicionales, la cuestion de fondo consiste en retribuir a aquellas comunidades que han
desarrollado y transmitido conocimientos valiosos para la utilizacion y conservacion de los componentes
de ladiversidad biol6gica®™ Paralo cual se han propuesto soluciones de lamés diversa indole, tanto en el
derecho internacional como en e derecho comparado. Por gemplo, se ha propuesto la aplicacion
analdgica de algunas de las formulas propias de los derechos de propiedad intelectual (secretos
comerciales, denominaciones de origen, etc.); se han planteado soluciones a través de convenios o
contratos, y también se han buscado otras vias alternativas, distintas a la propiedad intelectual en su
vertiente tradicional (derechos de exclusién) y a las soluciones contractuales, vinculadas al
reconocimiento de derechos culturales de carécter colectivo (derechos de compensacion). Sin embargo,
ain ninguna de estas propuestas ha dado origen a mecanismos legales e institucionales que sean
efectivamente funcionales a los intereses reales de las comunidades locales y pueblos indigenas. Ante las
dificultades, se ha pensado ir més ala de los mecanismos especificos de proteccion y se ha propuesto un
sistema de proteccién para los conocimientos, practicas e innovaciones tradicionales, en el cua concurran
como elementos integrantes varios de los mecanismos referidos anteriormente.® Esta idea ha sido
recogida en parte por algunas legislaciones nacionales en lamateria.®’

El mecanismo que un pais finalmente adopte en su ordenamiento juridico interno debe cumplir con
ciertos requisitos basicos de idoneidad, tales como: (a) laindividualizacion y definicion de las categorias
reguladas (conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales); (b) la individualizacion, definicion y
legitimacién de los sujetos activos (comunidades indigenas, comunidades locales, agricultores); (c) la
definicién del ambito de aplicacion y alcance de las normas y la determinacidon de las autoridades
responsables de velar por su cumplimiento, y (d) la determinacién del tipo de derechos que podria
conferirse, de acuerdo a la naturaleza del conocimiento que esté en juego (derechos de exclusiéon o
derechos de compensacion). Luego, sobre dicha estructura formal, seré necesario determinar 1os bienes
juridicos protegidos por la norma (participacion, justicia en €l reparto, autodeterminacién, etc.), conforme
alos valores propios de la sociedad de que se trate.

En el caso de Chile, tal como sefidla Manzur,®® hasta la fecha no ha habido una verdadera toma de
conciencia en torno a las dimensiones medioambientales y socioecondémicas que tendria para €l pais la
proteccion del conocimiento tradicional de las comunidades indigenasy locales. Se trata de una cuestion
gue ain no ha sido debidamente considerada, tanto por las mismas comunidades indigenas y locales,
como por |as autoridades pablicas.®®

% |_os sistemas vigentes para la atribucion de derechos de propiedad sobre el conocimiento han demostrado ser insuficientes
para la proteccion del conocimiento tradicional. Su base individualista y privatista, junto a los atos costos propios de su
atribucién y mantenimiento, hacen que estos instrumentos sean abiertamente contradictorios con la naturaleza colectiva y
dindmica de los conocimientos tradicionales.

% Ver Ruiz, Manuel. “Proteccion Sui Generis de Conocimientos Indigenas en la Amazonia’. Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental. Lima. Per(. 2001

" Ver documento de Carolina Lasén “Estudio Comparado de las Regulaciones de Acceso a los Recursos Genéticos,
Distribucién de Beneficios y Proteccion del Conocimiento Tradicional Asociado en AméricaLatina”.

®Maria Isabel Manzur “Experiencias en Chile de Acceso a Recursos Genéticos, Proteccion del Conocimiento Tradicional y
Derechos de Propiedad Intelectual”. Capitulo 6.

% | os foros intergubernamentales més relevantes para Chile en esta materia son e Convenio sobre la Diversidad Bioldgica;
por tratarse de un acuerdo internacional vinculante para nuestro pais, cuyas normas se encuentran incorporadas a derecho
interno, y todo el desarrollo de los llamados “Derechos del Agricultor” realizando al interior de la FAQ, incluido €l reciente
Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos parala Alimentacion y la Agricultura; por su relevancia histéricay por
ser nuestro pais uno de los firmantes.
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La legidlacion chilena no trata este tema en |o absoluto, por 1o tanto, no existe ningn tipo norma a partir
de la cua definir y regular los conocimientos y practicas tradicionales de los pueblos indigenas o de las
comunidades locales. La Unicanormaen vigor en nuestro pais que podriatener algun tipo de relacion con
este tema es la Ley Indigena 19.253,” que “ Establece nor mas sobr e proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena”, cuyas disposiciones
pueden, eventualmente, ser utilizadas para configurar las bases de un sistema de proteccion de los
conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas.”

En lo que respecta a las comunidades locales -no indigenas- la situacién es bastante diferente; ya que no
se encuentran amparadas por las disposiciones de la Ley 19.253. Lo cua introduce una necesaria
distincién entre las comunidades indigenas y las comunidades no indigenas. En €l caso de las segundas,
para abordar la proteccion de sus conocimientos tradicionales sera necesario buscar férmulas de
reconocimiento o legitimacion por otras vias (legales o précticas), basadas en el espiritu de la normativa
del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (particularmente el articulo 8 j) y en a las distintas normas
vigentes en Chile, que resulten Utiles para € logro de los objetivos de proteccion de la informacion
asociada a |as précticas tradicionales de dichas comunidades.” Sin perjuicio de lo que les sea aplicable
por analogia a las llamadas comunidades locales, este documento centrara su estudio en la proteccion del
conocimiento, practicas e innovaciones tradicional es de las comunidades indigenas.

La Ley Indigena no emplea ninguna categoria particular que pueda ser vinculada, directa o
indirectamente, a concepto de “conocimiento tradicional”. La Unica aproximacion posible dice relacion
con categorias de indole més general, tales como: “manifestaciones culturales’, *“patrimonio
arqueoldgico, cultural e histérico”, “bienes culturales’. No obstante lo anterior, la Ley Indigena'y su
Reglamento™ contienen una serie de normas, que resultan fundamentales como base para el disefio,
desarrollo e implementacion de algiin mecanismo o sistema nacional de proteccion de los conocimientos,
innovacionesy practicas de las comunidades indigenas chilenas.

En primer lugar, la Ley Indigena reconoce explicitamente el valor de las culturas indigenas, ampara
plenamente su existenciay desarrollo y leimpone a Estado de Chile, tanto en el ambito nacional como en
el ambito local, una serie de responsabilidades en tal sentido. “ El Estado reconoce gue los indigenas de
Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde
tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias, siendo para ellos la
tierra el fundamento principal de su existencia y cultura” En plena concordancia con el espiritu de lo
dispuesto por la normativa de la FAO y por € articulo 8 j) del Convenio de la Diversidad Biologica, se
establece que: “Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus
instituciones respetar, proteger y promover €l desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y
comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar

0 5 de octubre de 1993.

™ Cabe destacar que en el desarrollo histérico reciente del tema indigena, a partir de la publicacion en e Diario Oficial de la
Ley la discusion politico ciudadana se ha centrado en € derecho a la autodeterminacion de las étnias indigenas v,
prioritariamente, en la cuestion del reconocimiento, por parte del Estado de Chile, de las aspiraciones territoriales de los
pueblosindigenas. Con lo cual, muchas otras cuestiones, entre ellas €l tema de los conocimientosy las précticas asociadas ala
conservacion y utilizacién de la diversidad bioldgica, no han tenido aln toda la atencion necesaria.

"2 Probablemente, podré crearse alguna férmula ligada a las normas que regulan las actividades gremiales o comunales en el
pais.

™ El Decreto Supremo 392, publicado en el diario oficial el 12 de abril de 1994 “Aprueba el reglamento que regula la
acreditacion de la calidad de indigena; para la constitucion de comunidades indigenas y para la proteccién del patrimonio
historico de las culturas indigenas”.
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por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecoldgico y proponer su ampliacién...” ™ “El Estado
reconoce el derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones culturales, en
todo lo que no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y e orden publico. El Estado tiene el
deber de promover las culturas indigenas, las que forman parte del patrimonio de la Nacion Chilena.” ™

En segundo lugar, la Ley legitimay ampara la existencia de las comunidades indigenas y les atribuye
personalidad juridica, transformandolas en sujetos activos de derecho.” “ Para los efectos de esta ley se
entendera por Comunidad Indigena, toda agrupacion de personas pertenecientes a una misma etnia
indigena y que se encuentren en una o0 mas de las siguientes situaciones. (a) Provengan de un mismo
tronco familiar; (b) Reconozcan una jefatura tradicional; (c) Posean o hayan poseido tierras indigenas
en comdn, y (d) Provengan de un mismo poblado antiguo.”’

En tercer lugar, se establece una autoridad publica competente en materias indigenas; “la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena’. “ La Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena es el organismo
encargado de promover, coordinar y gjecutar, en su caso, la accion del Estado en favor del desarrollo
integral de las personas y comunidades indigenas, especialmente en lo econdmico, social y cultural y de
impulsar su participacion en la vida nacional...” “En e cumplimiento de sus objetivos, la Corporacién
podra convenir con los Gobiernos Regionales y Municipalidades respectivos, la formulacién de politicas
y la realizacion de planes y proyectos destinados al desarrollo de las personas y comunidades
indigenas.”

En cuarto lugar, con relacion a requisito institucional de participacion de las comunidades indigenas en
los procesos relativos a latoma de decisiones que les afecten, consagrado expresamente en € articulo 8 j)
del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y en el articulo en e articulo 9 del Tratado Internacional
sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, la Ley Indigena establece que:
“Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de carcter territorial, cuando traten
materias que tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberan escuchar y considerar la
opinién de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley...” ™

Finalmente, entre sus disposiciones, la Ley Indigena establece una norma de vital importancia en relacion
con el acceso alos conocimientos y préacticas tradicionales de las comunidades indigenas. “ Con €l objeto
de proteger el patrimonio histérico de las culturas indigenasy los bienes culturales del pais, se requerira
informe previo de la Corporacion para: (a) La venta, exportacion o cualquier otra forma de enajenacion

™ Articulo primero del Parrafo Primero (Principios Generales) del Titulo Primero “De los indigenas, sus Culturas y sus
Comunidades’, se sefiala:

™ Titulo Primero, el articulo 7 del Parrafo Tercero (De las Culturas Indigenas) establece:
" parrafo Cuarto (De la Comunidad Indigena) del Titulo Primero.

" Los articulos10 y 11 se refieren en detalle a procedimiento para la constitucion de las comunidades indigenas y son, a su
vez, complementados por lo dispuesto por el Titulo Segundo las normas del Decreto Supremo 392 que aprueba el Reglamento
gue “Regula la Acreditacion de la Calidad de Indigena; para la Constitucion de Comunidades Indigenas y para la Proteccion
del Patrimonio Historico de las Culturas Indigenas”

"8 E| articulo 39 establece |as atribuciones de la Corporacion, entre |as que destacan: a).Promover el reconocimiento y respeto
de las etnias indigenas, de sus comunidades y de |as personas que las integran, y su participacion en lavida nacional. i). Velar
por la preservacion y difusién del patrimonio arqueoldgico, histérico y cultural de las etnias y promover estudios e
investigaciones a respecto. j). Sugerir a Presidente de la Republica los proyectos de reformas legales y administrativas
necesarias para proteger los derechos de losindigenas, y k). Desarrollar todas |as demas funciones establecidas en estaley.

™ Articulo 34 del Parrafo Primero. (De la Participacion indigena) del Titulo Quinto.“ Sobre la Participacion”,
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al extranjero del patrimonio arqueolégico, cultural o histérico de los indigenas de Chile...”® Si bien
esta disposicion no se refiere directamente a conocimientos y practicas tradicionales, categorias no
contempladas por esta ley, su tenor podria ser perfectamente extrapolado, por la via de lo que puede ser
considerado patrimonio cultural, ala proteccion del conocimiento tradicional asociado, afin de establecer
una salvaguarda ante eventuales situaciones de bioprospeccion y salida de informacion relativa a tales
conocimientos.

En sintesis, a partir de los elementos juridicos anteriormente expuestos, es posible afirmar que, para
efectos del desarrollo e implementacion de un mecanismo o sistema de proteccién de los conocimientos
tradicionales en Chile, en la normativa legal actualmente vigente en e pais aparecen claramente
establecidas: (a) la definicion y legitimacion de los sujetos activos (comunidades indigenas) y (b) la
determinacién de autoridades competentes. Si, sobre esta base juridica, se pretende iniciar los esfuerzos
normativos necesarios para elaborar un mecanismo o sistema de proteccién, sera prioritario abordar las
tareas de: (a) definir claramente las categorias reguladas (conocimientos, innovaciones y préacticas
tradicionales) y (b) determinar el tipo de derechos que podria conferirse, de acuerdo a la naturaleza del
conocimiento que esté en juego -derechos de exclusion o derechos de compensacion-. Estas tareas
pueden ser perfectamente apoyadas por las disposiciones del articulo 8 j) del Convenio sobre la
Diversidad Biologica (vigentes en Chile con rango de ley) y, a partir de un trabgo institucional
coordinado a interior del sector publico, se podria estructurar un mecanismo singular o un sistema global
de acceso a los conocimientos tradicionales y de reparto justo y equitativo de los beneficios derivados de
su utilizacién, concordante y compatible con e mecanismo de acceso y reparto de beneficios aplicable a
los recursos genéticos y con toda la normativa nacional pertinente.

Cabe sefidar que los instrumentos actualmente vigentes en Chile para la proteccién de la propiedad
intelectual (patentes, derechos de obtentor y otros) no sirven para proteger adecuadamente las
innovaciones informales y colectivas, propias del conocimiento tradicional. La naturaleza de este tipo de
conocimiento (muchas veces ampliamente compartido por una comunidad y basado en la acumulacion
gradual de lasinnovaciones através del tiempo) es completamente distinta a tipo de conocimiento propio
de los modelos actuales de la legislacion nacional de propiedad intelectual. Por lo tanto, adaptar
categorias juridicas creadas para realidades diferentes no es el camino mas efectivo para brindar una real
proteccion y un legitimo reconocimiento a los conocimientos y practicas tradicionales. Lo ideal seria
promover una iniciativa a partir de los pueblos y comunidades indigenas, considerando sus propias
categorias culturales; para, sobre dicha base, encontrar soluciones oportunas y pertinentes a las diversas
cuestiones planteadas por el reconocimiento de la valiosa contribucion de los pueblos indigenas y las
comunidades locales ala conservacion y desarrollo de la diversidad biol gica®

2. LOSRECURSOS GENETICOSY LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Conceptuamente los derechos de propiedad intelectual y la diversidad biolégica no tienen relacion
alguna, sin embargo, la relacién surge y se potencia a partir de la biotecnologia moderna y las nuevas
posibilidades abiertas por sus vertiginosos avances tecnolégicos. La biotecnologia depende en forma
considerable del potencial evolutivo de la biodiversidad y en forma total de la conservacion de los
recursos biologicos. Estos recursos constituyen la materia prima de laindustria biotecnoldgicay como tal

8 Articulo 29 del Parrafo Primero (Del Reconocimiento, Respeto y Proteccion de las Culturas Indigenas) del Titulo Cuarto“De
la Culturay Educacién Indigena”

8 No obstante las dificultades para calzar en los formatos tradicionales de proteccién a la propiedad intelectual, este tipo de
conocimientos puede llegar a ser uno de |os activos més valiosos de las comunidades indigenas locales y del pais.
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pueden eventualmente encontrarse dentro del espacio de proteccion lega otorgado a la propiedad
intelectual involucrada en lainvestigacion y desarrollo biotecnol 6gico.®?

Cada vez que se plantea €l tema de los derechos de propiedad intelectual sobre formas de vida suelen
surgir ciertas inquietudes acerca de la proteccion de los recursos biolégicos de los paises. Por la
importancia estratégica que muchos de tales recursos tienen o podrian llegar a tener, existen serias
razones paratal inquietud. Los recursos bioldgicosy particularmente |os recursos genéticos son, sin lugar
a dudas, recursos naturales de cada pais y por lo tanto se encuentran sometidos a su soberania. Esto
establece y determina un dmbito particular de accion para todo € quehacer vinculado a la industria
biotecnoldgica, tanto a nivel de investigacion y produccion de bienes y servicios, como a nivel de
atribucion de derechos de propiedad intelectual .

El fendmeno de atribucion de derechos de propiedad intelectual sobre materia viva se origina en dos
situaciones especialmente significativas. en primer lugar, la consolidacién internacional de laindustria de
las semillas, cuyas necesidades exigian la vigencia de algin mecanismo de control sobre la produccion y
comercializacion de sus productos y, en segundo lugar, € vertiginoso desarrollo de laingenieria genética,
gue también requeria de alguna forma de proteccion de sus inversiones y control sobre sus innovaciones.
Entre las diversas alternativas de proteccion ofrecidas por €l sistema de la propiedad intelectual, la
formula de los derechos de obtentor fue la primera en ser utilizada con tales propdsitos. Sin embargo, €l
permanente desarrollo de nuevas técnicas inventivas sobre materia viva y la extension de la industria
hacia otras &reas de interés -microorganismos y vida animal- determinaron que el sistema de los derechos
de obtentor se hiciera insuficiente para satisfacer las crecientes necesidades comerciales de la industria
biotecnolégica. La necesidad de contar con un mecanismo de proteccion facil de obtener, de amplio
espectro y con € menor numero de excepciones posible, hizo que la industria biotecnoldgica optara
finalmente por el sistema de las patentes de invencion.

Cuando se atribuye algun titulo que confiere “derechos de propiedad intelectual”, se trata de derechos que
se refieren a “contenido intangible” (informacion asociada a la capacidad inventiva del ser humano) de
determinados procedimientos, productos o bienes; no se trata de derechos equivalentes a los derechos de
propiedad sobre los objetos fisicos que puedan ser €l resultado de dicha informacion o que la contengan
(derecho real de dominio), sino que se trata de un cierto tipo de derechos, de naturaleza especial, cuyo
principal efecto consiste en excluir aterceros no autorizados de la* produccién y comercializacion” de los
resultados de dicha informacion (derechos de exclusion); sean objetos, procedimientos o alguna otra
forma de expresion de la idea en cuestion. Asi, los derechos de propiedad intelectual operan por
exclusion, garantizando a su titular ciertas atribuciones de caracter monopdlico, por un periodo de tiempo
determinado.® Puede que en un momento determinado o bajo ciertas circunstancias ambos derechos
coincidan en el mismo objeto, pero se trata de derechos de distinta naturaleza.®

¢Cuan necesaria es la proteccion legal de la propiedad intelectual para las innovaciones tecnoldgicas? En
general, la necesidad de “proteccion legal” es inversamente proporcional a la “proteccion técnica’ del

8 | o que esta en juego en el tema biotecnol ogia/propiedad intelectual es el poder recurrir a algin tipo de mecanismo legal que
permita asegurar € retorno de las grandes sumas invertidas en la investigacion y € desarrollo de los procedimientos y
productos biotecnoldgicos -alguna férmula que permita a la industria obtener derechos exclusivos de explotacion por un
periodo de tiempo conveniente-.

8 A diferenciadel concepto tradicional de propiedad (derecho real de dominio), cuyos atributos se conceden a perpetuidad, los
derechos de propiedad intelectual son temporales y tienen una duracién determinada.

8 Una clara forma de distincién entre ambos derechos lo constituye el llamado “principio de extincién o caducidad”, de
acuerdo al cual unavez que un producto ya patentado es legitimamente adquirido, € nuevo duefio tiene la propiedad plenay €l
titular de la patente pierde toda titularidad sobre dicho producto y solo conserva la facultad, propia del derecho exclusivo dela
patente, de oponerse ala produccién y comercializacion -no autorizada- del mismo.
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producto o procedimiento de que se trate, ya que una mayor elaboracion técnica determina una mayor
dificultad para acceder alainformacion protegiday, por lo tanto, una mayor dificultad para copiarla. Por
ello, mientras menor sea el nivel de proteccion técnica del producto o procedimiento en cuestion, existira
un mayor interés por obtener una proteccion legal especifica (proteccion extra). De este modo, la
respuesta a la pregunta antes planteada y las implicancias de la atribucion de derechos de propiedad
intelectual en el campo de la biotecnologia moderna dependeran en gran medida de la mayor o menor
necesidad de proteccion legal (proteccion extra); determinada, a su vez, por €l grado de proteccidn técnica
de lainnovacion de gque se trate y ademas por €l tipo de derecho de propiedad intelectual a cual serecurra
y la proteccién especifica asociada atal derecho.®

Los derechos de propiedad intelectual, a igua que cuaquier derecho de propiedad, sblo pueden ser
establecidos por ley y su atribucién es una facultad privativa de las autoridades piblicas.®® En el ambito
interno de los paises los derechos de propiedad no pueden ser creados ni reducidos por entidades
internacionales, ni por actores privados. Su establecimiento, definicion y forma de aplicacién son parte
de los atributos propios de la soberania de cada pais. Por lo cual, los derechos de propiedad intelectual
solo pueden ser gercidos en aquellos paises en los que se ha conferido €l titulo correspondiente y, en
conformidad a principio de “territorialidad”, no existira ninguna proteccion en los paises en los cuales no
se ha solicitado y concedido dicho titulo. A su vez, la regulacion de la propiedad intelectual es también
parte de los atributos de la soberania y, por lo tanto, queda en manos de las autoridades publicas
determinar su alcance y las excepciones y limitaciones establecidas en razén del bien publico. No
obstante |o anterior, es importante tener en cuenta los compromisos internacionales asumidos por €l pais
en materia comercial, particularmente los acuerdos derivados de la OMC, que suelen limitar
considerablemente la soberania nacional en materia de regulacion normativay tienden a internacionalizar
la concesion de titulos de propiedad intelectual .

Finalmente, resulta oportuno sefialar que las diversas formas de proteccidn de la propiedad intelectual
adoptadas por € ordenamiento juridico del pais tienen una influencia directa sobre una gran cantidad de
temas de interés nacional; entre otros, la investigacion publica y privada; €l desarrollo de la industria
biotecnolgicay, con €ella, € desarrollo de la agricultura modernay de laindustria de los alimentos y las
medicinas; asi como sobre el comercio internacional de procedimientosy productos elaborados a partir de
la biotecnologia; el reconocimiento a las innovaciones informales y una serie de otras materias de
importancia estratégica.

2.1. LaRegulacion dela Propiedad I ntelectual en Chile

En Chile las disposiciones juridicas vigentes en materia de propiedad intelectual que podrian regular la
eventual proteccion de derechos exclusivos para productos o procedimientos de la industria
biotecnol 6gica conforman un sistema general de normas, que se encuentran contenidas en los siguientes
cuerpos legales:

e LaConstitucion Politica de la Republica (articulo 19 nimero 25).

e El Codigo Civil (articulo 584).

% En @ caso de las invenciones realizadas a partir de materia de viva, los derechos de propiedad intelectual se refieren ala
informacion asociada a los procesos hioldgicos, a los genes u otros componentes subcelulares, a las células y a los demés
componentes de los seres vivos y a la posibilidad, brindada por los avances biotecnoldgicos, de realizar innovaciones
artificiales apartir de dicha informacion.

% Ademés, como cualquier otro derecho, los derechos de propiedad intelectual pueden ser objeto de diversas relaciones
patrimonial es.
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o §I3_7a Ley 19.039 de Propiedad Industrial y su Reglamento, el Decreto Supremo 177 de Economia.

e Laley 19.342 de Derechos de Obtentor de Nuevas Variedades Vegetalesy el Decreto Ley 1.764
sobre semillas®

e El Convenio de Parissobrela Propiedad Industrial, e Convenio UPOV, el Acuerdo ADPIC dela
OMC, y los demas acuerdos internacionales y regionales en materia de propiedad intelectual;
ratificados, promulgadosy publicados por Chile.

Lo primero que debe destacarse con respecto a la normativa vigente en esta materia es que en Chile la
propiedad intelectual se encuentra amparada por la garantia constitucional del articulo 19 numero 25, que
hace aplicable ala propiedad industrial (patentesy otros) las normas referidas a la garantia constitucional
del derecho de propiedad.

En e sistema de proteccion a la propiedad intelectual vigente en nuestro pais existen fundamentalmente
dos férmulas distintas, aplicables a las invenciones realizadas sobre recursos bioldgicos -las patentes de
invencion de laLey 19.039 y los derechos de obtentor de laLey 19.342-. Ambas férmulas tienen ambitos
y estructuras diversas y son incompatibles entre si -el sistema de derechos del obtentor opera solamente
respecto de las variedades vegetales, que estan expresamente excluidas del sistema de patentes de
invencion-.

2.1.1. Las Patentesde Invencion en Chile

Las normas especificas destinadas a regular las patentes de invencion se encuentran en la Ley de
Propiedad Industrial 19.039 (Titulo I11, articulos 31 a53) y su Reglamento (Titulo VI, articulos 35 a58) y
son aplicables tanto a las personas naturales como alas personas juridicas, nacionalesy extranjeras.

Conforme lo establece la ley “El duefio de una patente de invencion gozara de exclusividad para
producir, vender o comerciar en cualquier forma el producto u objeto del invento y, en general, realizar
cualquier otro tipo de explotacion del mismo. Este privilegio se extenderd a todo € territorio de la
Republica hasta el dia en que expire € plazo de concesion de la patente” . Regulando, de esta manera, la
naturaleza, el @mbitoy el alcance de la correspondiente proteccion.

La ley se encarga de hacer una distincién conceptual entre invencion y patente, sefidlando que: “ Se
entiende por invencion toda solucién a un problema de la técnica que origine un quehacer industrial.”

“Una invencion podra ser un producto o un procedimiento o estar relacionada con ellos’ y “ Se entiende
por patente el derecho exclusivo que concede el Estado para la proteccién de una invencion” .

Se establece un plazo (no renovable) de 15 afios de duracion para las patentes de invencion y su vigencia
a partir de la resolucion que ordena extender € titulo y proceder a su inscripcion en el registro
competente. Latramitacion de las solicitudes, el otorgamiento de los titulos y demés servicios competen
a Departamento de Propiedad Industrial, que depende del Ministerio de Economia.

Aungue en laley no exista una mencion expresa en tal sentido, los productosy procedimientos originados
en lainvestigacion biotecnol égica pueden ser considerados invenciones, puesto que se trata de soluciones
a un problema de la técnica, que pueden originar un quehacer industrial. Cualquier duda al respecto, es

8 LaLey 19.039 fue publicada en el D.O de 25 de Enero de 1991 y rectificada en e D.O de 2 de Febrero del mismo afio. El
Reglamento fue publicado en el D.O de 30 de septiembre de 1991.

8 |aLey 19.342 fue publicadaen el D.O de 27 de Octubre de 1994 y e Decreto Ley 1.764 en e D.O de 28 de Abril de 1977.
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aclarada en forma expresa por la disposicion del articulo 35 del Reglamento: “ Invencidn es toda solucion
a un problema de la técnica que origine un quehacer industrial, entendido este Ultimo concepto en su
acepcion mas amplia e independientemente de la factibilidad o conveniencia econdmica para ponerla en
practica. Quedan comprendidas en este concepto, las invenciones relativas a procedimientos
biotecnol 6gicos y productos que consistan en materia viva o que la contengan, siempre que retinan los
requisitos de patentabilidad y no queden comprendidas dentro de las exclusiones contenidas en €l
articulo 37 delaley’.

Los requisitos de patentabilidad establecidos por laley son la novedad, el nivel inventivo y la aplicacion
industrial.® “...una invencién serd patentable cuando sea: nueva, tenga nivel inventivo y sea
susceptible de aplicacion industrial.”® En general las innovaciones biotecnolégicas, savo casos
particulares, cumplen con las exigencias sefidladas y, por o tanto, no existiria ningun tipo de obstaculo en
nuestra legislacion en lo referido alos requisitos de patentabilidad.

En lo que respecta a las exclusiones y prohibiciones de patentabilidad (o sea, todo aquello que no puede
ser patentado) la primera regla es que no es patentable lo que de acuerdo alaley no sea considerado una
invencion. El articulo 37 de laley establece taxativamente las situaciones que no se consideran invencion
y que, por lo tanto, quedan excluidas de la proteccién por patentes, entre las que destacan los
descubrimientos y las variedades vegetales y las razas animales. La segunda regla es que tampoco son
patentables todas agquellas invenciones que no cumplen con los requisitos copulativos establecidos por la
ley (que sea nueva, que tenga nivel inventivo y que sea susceptible de aplicacion industrial). Por dltimo,
el articulo 38 de la ley establece las prohibiciones generales de patentabilidad, sefialando que: “ No son
patentables los inventos contrarios a: la Ley; €l Orden Publico; la Seguridad del Estado; la Moral y las
Buenas Costumbres, y todos aquellos presentados por quien no es su legitimo duefio” **

La ley contempla la facultad de la autoridad para exigir a titular de la patente el otorgamiento de
licencias no voluntarias cuando €l titular de la patente incurra en abuso monopdlico, segun lo establezca
una sentencia de la Comisién Antimonopolio.®? La sentencia de la Comisién debera cdlificar la existencia
de Iasitgusaci 6n de abuso monopdlico y establecer las condiciones en que € licenciatario debera explotar la
patente.

De esta breve revision de las disposiciones pertinentes resulta evidente que laregla general del sistemaes
gue todo tipo de invencion sea patentable, en la medida que cumpla con los requisitos establ ecidos por la
ley -regla general de amplia patentabilidad-. Excepcionalmente, no seran patentables las invenciones

8 La misma ley se encarga de definir en detalle cada uno de estos tres requisitos. En la legislacion chilena, os requisitos y
exigencias que una invencién debe cumplir para ser objeto de una patente son los mismos que, desde la Convencion de Paris
sobre la Propiedad Industrial, se han ido incorporando a las diversas |legislaciones nacionales.

% Con relacién al requisito de la novedad, € articulo 34 dispone que los solicitantes de patentes en el extranjero tendrén
prioridad por € plazo de un afio para solicitar la patente en Chile, a contar de la fecha de presentacion en el pais de origen.
Norma equivalente al derecho de preferencia que establece & Convenio de Paris sobre la Propiedad Industrial, con la
diferencia de que en la Ley 19.039 el derecho de preferencia beneficia a las solicitudes formuladas en cualquier paisy no sélo
en |os paises miembros del Convenio de Paris.

*! Siguiendo, de estamanera, las reglas generales del derecho comun.

% Comisién Resolutiva establecida por e Decreto Ley 211 del afio 1973, que fija las normas para la defensa de la libre
competencia.

% De esta manera, se entrega a la autoridad una herramienta frente a eventuales excesos en que pudieren incurrir |os titulares

de los respectivos derechos. Lo cual es especialmente importante si se considera que la Ley ha optado por una amplia
cobertura de la patentabilidad, que podriarecaer sobre productos o procesos vinculados al interés publico o al bien coman.
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realizadas sobre aquello que, de acuerdo al articulo 37 de laley, no se considerainvencién y las que estén
incluidas entre de | as prohibiciones generales de patentabilidad del articulo 38 delaley.*

Aplicadas a las innovaciones biotecnoldgicas, las normas referidas a los requisitos de patentabilidad
deben ser analizadas y verificadas de acuerdo al caso de que se trate, a fin de determinar si procede 0 no
la proteccion. Luego, las normas relativas a las exclusiones de patentabilidad son de particular interés
para determinar si procede la proteccion. Con respecto a los descubrimientos, en muchos casos -sobre
todo en las innovaciones realizadas sobre microorganismos 0 compuestos celulares- resulta dificil
determinar € limite entre una invencion y un descubrimiento, por lo cua ciertas innovaciones
biotecnol 6gicas (productos o procedimientos) seran excluidas por ser consideradas descubrimientos y no
invenciones.*®

Para el caso de las variedades vegetales y las razas animales, que a no considerarselas invenciones se las
excluye de la posibilidad de ser objeto de patentes, es importante aclarar que para efectos de las
exclusiones de patentabilidad la disposicion legal solo habla de variedades vegetales y razas animales 'y
nada dice respecto de elementos o compuestos de origen animal 0 vegetal; como tampoco habla de
microorganismos ni de otras clasificaciones biolégicas. Esto, atendida la regla general de patentabilidad
del sistema, deja abierta la posibilidad de permitir el patentamiento de las invenciones biotecnol 6gicas
gue recaigan sobre estos materiales -entre ellos, las innovaciones realizadas sobre material genético-. Por
otro lado, la exclusion de patentabilidad para variedades vegetales y razas animales no las excluye de la
posibilidad de ser objeto de otras formas de proteccion a la propiedad intelectual.®® Finalmente, las
normas encargadas de establecer las prohibiciones generales de patentabilidad deberan ser analizadas y
aplicadas en cada caso, por e organismo competente -el Departamento de Propiedad Industrial del
Ministerio de Economia-.

En sintesis, en lo que respecta a la concesion del titulo propio de una patente de invencion para
innovaciones biotecnol dgicas (productos o procedimientos) la legislacion vigente en Chile solo excluye
expresamente del patentamiento a las variedades vegetales y alas razas animales. Quedan incluidas en la
patentabilidad “las invenciones relativas a procedimientos biotecnoldgicos y productos que consistan en
materia viva o que la contengan”.®” Por lo que permanece abierta la posibilidad de patentar invenciones
realizadas a partir de material genético, siempre y cuando se trate de una invencién y no de un simple

descubrimiento y se cumplan los requisitos exigidos por laLey 19.039 y su Reglamento.®

El que la legislacion destinada a regular las patentes de invencion tenga una regla general de amplia
patentabilidad, sumado a lo dispuesto por € articulo 35 del Reglamento, deja abierta la posibilidad de
patentar todo tipo de invenciones realizadas a partir de diversos recursos biolégicos. No obstante, es
Importante hacer notar que se trata de una posibilidad, que no necesariamente implica un patentamiento

% La decision de incluir o excluir de la patentabilidad a determinados productos o procesos es una opcién politica de cada
Estado, que debe ser tomada en atencién al contexto internacional y a interés nacional

% | amentablemente nuestra legislacion no entrega criterio alguno para dichos efectos.

% Como expresamente |o sefiala e articulo 58 del Reglamento, con relacion a las variedades vegetales: “ Lo dispuesto en la
letra b) del articulo 37 de la ley se entiende sin perjuicio de la proteccién que leyes especiales otorgan, o puedan ctorgar en €l
futuro, a las variedades vegetalesy cultivares’ .

%7 Seguin tenor literal del articulo 35 del Reglamento dela Ley 19.039.

% En e caso de los microorganismos, compuestos celulares y otras clasificaciones bioldgicas, aparte de lo sefialado por el
articulo 35 del Reglamento de la Ley 19.039, no existe norma alguna que haga referencia, directa o indirecta, a su inclusion o
exclusién del sistema de patentes de invencién. Siendo la patentabilidad la regla general del sistema, se puede concluir que
dichos materiales pueden ser objeto de patentes de invencion, siempre y cuando las invenciones respectivas cumplan con los
requisitos establecidos por laLey 19.039 y su Reglamento.
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sistematico de formas de vida; ya que si bien la posibilidad existe, el sistema consagrado en lalegislacion
actualmente vigente no fue elaborado particularmente para dichos efectos y actualmente carece de la
estructura necesaria para hacerse cargo de la complejidad de la atribucion de derechos de propiedad
intelectual sobre formas de vida.*®

Hay un proyecto de reforma de la ley19.039 en tramite en el Congreso Nacional, con caracter de simple
urgencia,'® que fue ingresado por el Poder Ejecutivo e afio 1999 con el propésito de adecuar la
legislacion chilena a las obligaciones contraidas en virtud de la suscripcion de los acuerdos de la OMC'*
y, ademés, concordar |a legislacion vigente con las disposiciones del Convenio de Paris'®. En cuanto a
las cuestiones de interés para este estudio, las principales modificaciones que se proponen en materia de
patentes de invencion se refieren alas exclusiones y prohibiciones de patentabilidad; a plazo de duracion
de la proteccion de los derechos conferidos por la patente (se aumenta de 15 a 20 afios no renovables,
contados desde la presentacion de la solicitud); a alcance de los derechos que se confieren, a la
imposicion de licencias compulsivas, alaregulacion del periodo de graciay a ciertos aspectos relativos a
procedimiento.

En el caso de las modificaciones propuestas para las exclusiones de patentabilidad (articulo 37) se cambia
la estructura de la disposicion y se agregan otras materias que se excluyen de la patentabilidad, por no ser
consideradas invencién. El nuevo articulo 37 letra b) sefidlariaz No se considera inversién y quedan
excluidos de la proteccion por patente de esta ley “Las plantas, los animales y los procedimientos
esencialmente bioldgicos para la produccion de plantas o animales, que no sean procedimientos no
bioldgicos o microbioldgicos, excepto los microorganismos. Las variedades vegetales gozaran de
proteccion en la medida que puedan acogerse a lo dispuesto por la ley 19.342, sobre derechos de
obtentores de nuevas variedades vegetales’. Ta como estd redactado, este articulo reproduce las
disposiciones del articulo 27.3 letra b) del Acuerdo sobre los Aspectos de Derecho de Propiedad
Intelectual Relacionados con e Comercio (ADPIC). Con lo cual, se traslada a la legislaciéon nacional
toda la discusion internacional relativa a la interpretacion de tales disposiciones. Luego, se agrega como
exclusion: “El todo o parte de los seres vivos tal como se encuentran en la naturaleza, |0s procesos
biolégicos naturales, € material bioldgico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado,
inclusive genoma o germoplasma de cualquier ser vivo natural” .

En el evento de aprobarse esta Ultima disposicion, el panorama de patentabilidad de los procedimientos y
productos de laindustria biotecnol 6gica cambia por completo, ya que se estaria estableciendo un evidente
limite respecto del criterio amplio de patentabilidad de la ley y una clara linea de interpretacion en
relacion a las exclusiones de patentabilidad (articulo 37 letra b). Al excluirse de la patentabilidad €l
genoma o0 germoplasma de cualquier ser vivo natural se estaria estableciendo una seria limitacion para el
patentamiento de recursos genéticos en Chile!®® Mantener esta disposicion en el proyecto de ley es

® En definitiva, correspondera a organismo competente -Departamento de Propiedad Industrial-, en el desempefio de sus
labores, determinar € alcance de la proteccion propia del sistema de patentes de la ley 19.039, de acuerdo a la aplicacion que
se le atribuya a dicha normativa.

190 Boletin N° 2416-03 de la Camara de Diputados.

101 En virtud de la ratificacion del Acuerdo de Marrakech Chile adquiri6 la obligacion de adecuar su legislacion interna en
materia de propiedad intelectual. El plazo originamente establecido para dicha adecuacion era €l primero de enero ddl afio
2000. Chile ain no ha cumplido con esta obligacion.

192 En plenavigencia en Chile desde €l afio 1991.

103 Serfa necesario precisar el alcance de la expresion “ ser vivo natural” .
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fundamental para todos aquellos que se opongan a la consagracion de criterios amplios de patentamiento
para | os recursos genéticos.”

En cuanto a las prohibiciones generales de patentabilidad (el articulo 38 de laley 19.039), el proyecto de
ley modifica el texto origina y sefidda: “No son patentables las invenciones cuya explotacion comercial
deba impedirse necesariamente para proteger €l orden publico, la seguridad del Estado, la moral y las
buenas costumbres, la salud o lavida de las personas o0 de los animales 0 para preservar los vegetales o €l
medio ambiente, siempre que esa exclusién no se haga sélo por existir una disposicion legal o
administrativa que prohiba o regule dicha explotaci6n” 1%

A pesar de los esfuerzos del proyecto de ley por cumplir las obligaciones emanadas del Acuerdo de
Marrakech, es evidente que a interior del poder legislativo no hay un criterio uniforme respecto de la
amplitud atribuible al patentamiento de procedimientosy productos de laindustria biotecnol 6gica.'®

A este escenario se suman, ademas, los contenidos de la Politica Nacional para € desarrollo de la
Biotecnologia, que entre sus lineamientos estratégicos y acciones contempla la actualizacién del marco
legal de la propiedad industrial. “El Congreso esta actualizando la Ley de Propiedad Industrial (Ley
19.309), conforme a lo establecido por la OMC en & Acuerdo de los ADPIC y a lo pactado en los
acuerdos comerciales recientemente suscritos por Chile, en particular con la Union Europea y los
Estados Unidos. En este sentido, |la nueva Ley de Propiedad Industrial contendra nuevas disposiciones
relativas a la biotecnologia que, sin aceptar la patentabilidad de plantas y animales transgénicos, ni
tampoco del genoma y germoplasma, si autorizard el patentamiento del material biolégico aislado de su
entorno natural y adecuadamente caracterizado, slempre y cuando se defina explicitamente el tipo de
utilizacién industrial.” *”

Finalmente, en materia de patentes resulta primordial considerar 1os compromisos internacionales
asumidos por Chile, al suscribir acuerdos bilaterales de libre comercio; particularmente el Acuerdo con la
Union Europea (Titulo VI, articulos 168, 169, 170y 171) y €l Acuerdo de Libre Comercio con Estados
Unidos (Capitulo 17, Articulo 17). Por via de este tipo de acuerdos bilaterales €l pais se compromete a
aplicar estandares de proteccion legal mayores que los exigidos por e acuerdo ADPIC delaOMC y se
hace parte de un proceso generalizado en los paises en desarrollo de mayor internacionalizacién de las
normas de propiedad intelectual.

2.1.2. Los derechos de Obtentor en Chile

En Chile la Ley 19.342 es la norma destinada a regular especificamente los derechos de obtentores de
nuevas variedades vegetales. En esta ley se establece un registro denominado “Registro de Variedades
protegidas’ a cargo del Departamento de Semillas del Servicio Agricolay Ganadero; se crea un Comité
Cdlificador de Variedades, encargado del procedimiento de verificacion del cumplimiento de los

104 Estas dos modificaciones a articulo 37 de la ley demuestran que existen posiciones encontradas en lo que se refiere ala
patentabilidad de procesos y productos originados por laindustria biotecnol 6gica.

195 Esta nueva redaccion del articulo 38 reproduce casi textualmente lo dispuesto por e articulo 27.2 del Acuerdo sobre los
Aspectos de Derecho de Propiedad Intel ectual Relacionados con el Comercio.

106 Eqta situacion preocupa a la Comisiéon Nacional para el Desarrollo de la Biotecnologia, que en su informe plantea la
necesidad de adoptar |os mas amplios criterios de patentabilidad y propone, entre otras cosas, ciertos cambios en tal sentido en
el proyecto de reformade laley 19.039.

197 pol ftica Nacional parael Desarrollo de la Biotecnologia. Punto 6.3, letraB.



requisitos establecidos por la Ley para el reconocimiento del derecho de obtentor sobre una variedad y se
regulael procedimiento a seguir para dichos efectos.'®,

La Ley 19.342 contiene una serie de definiciones importantes, entre las cuales destacan las siguientes:
Obtentor: “La persona natural o juridica que, en forma natural o mediante trabajo genético, ha
descubierto y, por lo tanto, logrado una variedad vegetal” .!® Variedad Vegetal: “ Conjunto de plantas
de un solo taxdn botanico, 0 sea e elemento distintivo, del rango mas bajo conocido que, con
independencia de si responde o no plenamente a las condiciones para la concesion de un derecho del
obtentor puede: (a)definirse por la expresion de los caracteres resultantes de un cierto genotipo o de una
cierta combinacion de genotipos; (b) distinguirse de cualquier otro conjunto de plantas por la expresion
de uno de dichos caracteres por lo menos, y (c)considerarse como una unidad, habida cuenta de su
aptitud a propagarse sin alteracion” . Material de Multiplicacion: “ Semillas, frutos, plantas o partes de
plantas destinadas a la reproduccién vegetal”. Variedades protegidas: “Aquellas inscritas en €
Registro de Variedades Protegidas’

Laley define el derecho del obtentor de una variedad vegetal nuevay su alcance, sefiadlando que consiste
en “someter a la autorizacion exclusiva de éste: a) la produccion del material de multiplicacion de
dicha variedad. b) la venta, la oferta o0 exposicién a la venta de ese material. c) la comercializacion, la
importacion o exportacion del mismo. d) el empleo repetido de la nueva variedad para la produccion
comercial de otra variedad. €) la utilizacion de las plantas ornamentales o de partes de dichas plantas
gue, normalmente, son comercializadas para fines distintos al de propagaciéon, con vista a la
produccion de plantas ornamentales o de flores cortadas. El derecho que establece esta ley se
reconocera a los obtentores de variedades vegetal es nuevas gque sean distintas, homogéneas y estables.
El solicitante debera cumplir ademas, con las exigencias legales correspondientes y con las formalidades
establecidas en estaley para el otorgamiento del derecho.**°

Laley, ademas, sefidla que: “El derecho del obtentor se puede gjercer sobre todos los géneros y especies
botanicos y se aplica, en general, sobre la planta completa, comprendiendo todo tipo de flores, frutos o
semillas y cualquier parte de la misma que pueda ser utilizada como material de multiplicacion. No se
entendera vulnerado el derecho del obtentor por la utilizacion que haga €l agricultor, en su propia
explotacion, de la cosecha de material de reproduccién debidamente adquirido.™** Sin embargo, este
material no podré ser publicitado ni transferido a cualquier titulo como semilla.”

El derecho del obtentor se constituye por la inscripcion en e Registro de Variedades Protegidas de un
extracto del acuerdo del Comité Calificador que ordend la inscripcion y € otorgamiento del titulo
correspondiente, el que debe contener una descripcion objetiva de la variedad con referencia a los
archivos técnicos. El plazo de proteccion, contado desde la fecha de inscripcién del derecho de obtentor,
sera de 18 anos para arboles y vides y de 15 afios para las demas especies. No obstante, el derecho del
obtentor sdlo permanecerd vigente mientras se paguen las tarifas y costos para la inscripcion y vigencia
del derecho, en las oportunidades que sefide € reglamento. Las variedades que hayan cumplido su
periodo de proteccion o cuyo derecho haya caducado serén consideradas de uso publico. Igual que en €
caso de las patentes, esta ley contempla la facultad de la autoridad de otorgar licencias obligatorias o0 no

198 Desde sus inicios, la formula de los derechos del obtentor se plantea como una aternativa a las patentes de invencion. Sin
embargo, se trata de sistemas bastante similares en cuanto a sus principios y estructura con ciertas diferencias significativas,
determinadas por la especialidad del objeto regulado por e sistema de derechos del obtentor -las variedades vegetales-

109 | a expresion “ha descubierto y, por lo tanto, logrado una variedad vegetal” es tremendamente desafortunada, pues asimila
los conceptos de descubrimiento e invencién, abriendo la posibilidad de proteger por via de los derechos del obtentor simples
descubrimientos.

19 aley se encargade definir en detalle cada uno de estos requisitos copul ativos.
" Egaeslallamada “excepcion o privilegio del agricultor”.
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voluntarias, cuando € titular incurra en situaciones de abuso monopdlico en la explotacion o
comercializacion de la variedad protegida; dejando la resolucién del asunto, al igual que en €l caso de las
patentes de invencién, en manos de la Comision Antimonopolio.**?

En resumen, el sistemade laLey 19.342 permite la atribucién de derechos de propiedad intelectual sobre
variedades de todas las especies botanicas -incluido su material de propagacion-; admite la excepcion del
obtentor (que faculta la utilizacion del material protegido para la obtencion de nuevas variedades) y la
excepcion del agricultor (faculta €l uso de material protegido con fines agricolas, que no impliquen la
comercializacién del mismo); contempla la posibilidad de licencias obligatorias en caso de interés publico
y establece como organismo competente para los efectos de la ley, a Departamento de Semillas del
Servicio Agricolay Ganadero del Ministerio de Agricultura™® De esta manera, en Chile las variedades
vegetales y todo e material de multiplicacion asociado a €ellas, pueden ser objeto de derechos de
propiedad intelectual, por via del sistema de los derechos del obtentor, establecido por laLey 19.342 y su
Reglamento.

Resulta oportuno aclarar que las variedades vegetales solo pueden ser objeto de derechos de obtentor,
pero las invenciones sobre material biolégico de origen vegetal -que no esté comprendido dentro del
concepto de variedad- tendran la opcidén de ser protegidas por € sistema del derecho del obtentor
(indirectamente, a recaer la proteccion sobre la variedad de la que es parte) o recurrir a la proteccion
brindada por €l sistema de patentes de invencién (directamente, sobre el objeto de que se trate).

En conformidad a la opcion existente entre los sistemas UPOV del acta 78 y del acta 91, el mes de junio
de 1995 Chile solicité ingresar ala Union Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales,
en conformidad a acta de 1978. El instrumento de ratificacion ante la oficina del Convenio fue
depositado el 5 de diciembre del mismo afio, por lo cual Chile es miembro pleno a contar del 5 de enero
de 1996 (el acta de 1978 del Convenio es plenamente compatible con las normas de laLey 19.342). La
aplicacion y fiscalizacion del Convenio le corresponde al Servicio Agricolay Ganadero, a través de su
Departamento de Semillas, conforme a sus facultades legales (establecidas entre los articulos 15y 19 de
la Ley 19.342)."* No obstante lo anterior, luego de la ratificacion del Acuerdo de Libre Comercio con
Estados Unidos, Chile se compromete, conforme lo establece el articulo 17.1 del Acuerdo, a “ratificar o
adherir, antes del primero de enero del 2009, el acta UPOV 1991”, con lo cual en un futuro proximo
cambiara considerablemente el espectro de proteccion legal otorgado a los derechos de obtentor y sera
necesario modificar laLey 19.342 y su Reglamento, a fin de adecuarlos a las exigencias del acta 91. En
tal sentido también se pronuncia, entre sus lineamientos estratégicos y acciones, la Politica Nacional Para
el Desarrollo de la Biotecnologia

2.2. Biotecnologia y Propiedad Intelectual en Chile
Debido a sus particulares caracteristicas y su vertiginoso desarrollo, la biotecnologia ha exacerbado

algunos de los problemas clasicos de las politicas econdmicas, cientificas y tecnolgicas de varios paises.
Lo que ha obligado a muchos gobiernos nacionales a tomar importantes decisiones acerca de su

12 Comisién Resolutiva establecida por e Decreto Ley 211 del afio 1973, que fija las normas para la defensa de la libre
competencia.

B E Titulo Il delaLey se encarga de regular |as responsabilidades y atribuciones del Departamento de Semillasy del Comité
Cadlificador de Variedades; € Titulo 111 regula las exigencias necesarias para € reconocimiento del derecho del obtentor; €l
Titulo IV se refiere ala caducidad y nulidad del derecho del obtentor; el Titulo V alas apelaciones, y € Titulo VI trata los
delitos y sanciones.

14 Con lo cual, se cumple otra de las exigencias del Acuerdo sobre los Aspectos de Derecho de Propiedad Intelectual

Relacionados con el Comercio (ADPIC), con relacion a la obligacion de contemplar en la legidacion interna de los paises
miembros alguna forma de proteccion para las variedades vegetales.
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implementacion y gestion, en condiciones de extrema incertidumbre y generalmente con escasa
competencia sobre el tema. Los mayores problemas surgen tanto de la dificultad existente para adaptar y
aplicar los conceptos e instrumentos tradicionales a las nuevas situaciones originadas por €l desarrollo
biotecnol6gico, como de la amplitud de las iniciativas que deben tomarse para enfrentar las diversas
cuestiones derivadas de tales situaciones.™™ Tal es la situacion actual del gobierno de Chile, que en un
manifiesto esfuerzo por aproximarse a la realidad de los paises desarrollados y estar a la atura de los
compromisos internacionales adquiridos en materia comercial, esta impulsando una serie de iniciativas
destinadas a desarrollar laindustria biotecnolégica en €l pais. Paralo cual, se cred la Comisién Nacional
para e Desarrollo de la Biotecnologia,'® “con el objetivo de identificar y proponer las acciones que
debera asumir el pais para permitir el despegue de la biotecnologia como herramienta de desarrollo
productivo y social.”

El Informe al Presidente de la Republica de la Comision Nacional para € Desarrollo de la
Biotecnologia (del mes de junio del 2003) establece las bases y fundamentos de la Politica Nacional
para el Desarrollo de la Biotecnologia. Por lo tanto, para efectos de este estudio, con la finalidad de
tener una mayor comprension de las posiciones politicas y estratégicas de las autoridades competentes
frente a estos temas, resulta imprescindible revisar sus planteamientos. El andlisis se limita sdlo a
aguellos aspectos relevantes para conformar una vision de contexto, que sea Gtil para el tema central de
este estudio —el acceso a los recursos genéticos-. Por o cua quedan excluidos todos los demas aspectos
relativos a la biotecnologia, incluida la cuestion de la bioseguridad

Haciendo un certero diagnéstico del escaso desarrollo de la industria biotecnol égica en Chile, el Informe
da clara cuenta de larealidad nacional en la materia: “ El desarrollo de la industria de la biotecnologia en
Chile ain es débil. El afio 2002 existian 31 empresas, la mayoria pequefias, con ventas anuales totales
que alcanzaban los US$ 8 a 9 millones. La mayoria de las empresas de biotecnologia se desenvuel ve en
los sectores de diagnostico médico y veterinario y en la produccién de enzimas y productos quimicos
finos, que se relacionan poco con los sectores tradicionales de la economia chilena (minero, forestal,
agropecuario y acuicola). La principal aplicacion biotecnolégica comercial en € pais es la

multiplicacién de semillas transgénicas para exportacion” .1’

Dentro del escaso nimero de iniciativas biotecnolégicas que se desarrollan en Chile, € Informe sefida
gue el mayor numero de actividades, tanto de investigacion como de desarrollo, se encuentra concentrado
en las universidades. Este es un dato fundamenta a momento de abordar temas tales como la
bioprospeccion, €l acceso a los recursos genéticos del paisy laforma en que son repartidos los beneficios
derivados de la utilizacién de tal es recursos, puesto que en un gran nimero de casos se ha demostrado que
las actividades de investigacion y desarrollo biotecnolgico realizadas por las universidades nacionales
tienen o han tenido algin vinculo con proyectos de bioprospeccion de origen extranjero.*® En ta
sentido, el Informe sefiala: “ En Chile existen alrededor de 42 laboratorios en los cuales se desarrolla
biotecnologia agricola. El 80% de estos laboratorios forma parte de las universidades. A partir del afio
2002 varias universidades y centros de investigacion del pais han adquirido capacidades para
desarrollar técnicas utilizadas en genémica funcional, protedmica y bioinformatica, en el marco de la

15 Determinando, entre otros, las relaciones entre gobierno, industria y mundo cientifico; las politicas de desarrollo; la
regulacién de lainvestigacion; la atribucion de patentes y otros derechos de propiedad intelectual, etc.

118 Mediante Decreto Supremo n° 164 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. Publicado en el Diario Oficial
el 20 de agosto de 2002.

17 Resumen gecutivo. Informe de la Comision.

18 \Ver Informe de Maria Isabel Manzur. “Experiencias en Chile de Acceso a Recursos Genéticos, Proteccion del
Conocimiento Tradicional y Derechos de Propiedad Intelectual”.
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iniciativa Genoma Chile” ™ “Entre 1991 y 1999 se financiaron con fondos ptblicos 320 proyectos de
investigacion y desarrollo en biotecnologia por un monto total de US$ 60 millones. Entre el afio 2000 y
2001 se financiaron 88 proyectos biotecnol 6gicos por un monto de US$ 13.4 millones. La gran parte del
fomento estatal se concentr6 en las universidades e institutos tecnol gicos...” %°

A pesar del supuesto retraso en la implementacion de medidas tendientes a fomentar la industria
biotecnol6gica, el gobierno ya hallevado adelante una serie de planes y programas de fomento, de los que
e Informe da cuenta: “El Ministerio de Economia entre 1992 y 1995 coordiné la gecucion del
Programa de Ciencia y Tecnologia, con un presupuesto total de US $ 192 millones. Posteriormente
disefié y condujo, entre los afios 1996 y 2000, € Programa de Innovacion Tecnoldgica (PIT) por un
monto cercano a los US $ 300 millones, y en la actualidad implementa el Programa de Desarrollo e
Innovacion tecnol6gica PDIT gque cuenta con un crédito del Banco Interamericano de Desarrollo por US
$ 200 millones y que pretende impulsar, entre otros, |a biotecnologia en los sectores silvoagropecuario y
acuicola con un presupuesto de US $ 50 millones. En este programa se financian proyectos de
investigacion, formacion de capacidades de recursos humanos y de fortalecimiento de la
institucionalidad del pafs. En el marco de este programa se desarrolla la iniciativa Genoma Chile.” %

Las referencias al tema del manegjo de |os recursos genéticos del pais son escasas, de carécter general y no
llegan a formular ningun tipo de planteamiento concreto en relacion a soluciones especificas para abordar
los proyectos de bioprospeccion desarrollados en Chile. La Politica Nacional, entre sus lineamientos
estratégicos y acciones futuras, se limita a sefidar la cuestion de |os recursos genéticos como tema a ser
incorporado en una futura Ley Marco de Biotecnologia; “El establecimiento de los principios y criterios
de las normas para la prospecciéon de la biodiversidad, en concordancia con el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, ya ratificado por Chile. En este sentido, la Ley regulara el acceso a los recursos
genéticos autoctonos, con el objetivo de conservar la diversidad biologica, permitir la utilizacion
sostenible de sus componentes y procurar la distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes
de la utilizacién de los recursos genéticos’ 2. Los términos empleados no hacen més que parafrasear |os
contenidos del Convenio, sin llegar a plantear nada nuevo.

En lo que respecta a marco juridico aplicable alas actividades de la industria biotecnol 6gica, la situacion
es practicamente la misma que la que encontramos a revisar el marco regulatorio aplicable a la cuestion
del acceso a los recursos genéticos, 0 sea una serie de graves desgjustes e insuficiencias en la politica, la
legislacion y la gestion del tema.  Esto, se ve reflegjado en una serie de afirmaciones del Informe, tales
como: “La cantidad y variedad de instituciones nacionales que tienen competencias en materia de
biotecnologia, crea la necesidad de coordinar sus acciones y dar consistencia en los planteamientos de
politicas publicas sobre € tema. Por ello, no s6lo se hace necesaria la dictacién de politicas
consensuadas entre los érganos llamados a pronunciarse, sino que también se requiere la creacion de
organos coordinadores transversales, formados por autoridades con las competencias necesarias para
uniformar a los organismos plblicos en el proceso de toma de decisiones.” * “El sistema juridico
chileno respecto de la biotecnologia, ha tenido un comportamiento reactivo, es decir se han creado
regulaciones en funcion de la demanda especifica de algunos sectores, sin el marco orientador de una
politica nacional en la materia” . ***

19 pag. 77 3.3 Capitulo 111. Informe.

120 pag. 78. 3.3. Capitulo I11. Informe.

121 pag. 78. 3.3. Capitulo |11 Informe.

122 poljtica Nacional parael Desarrollo de laBiotecnologia. Punto 6.3,letraB. Pagina37.
123 pag. 84.3.4. Capitulo I11. Informe.

124 pag. 81 Informe.
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Como uno de los requisitos necesarios para impulsar €l desarrollo de la industria biotecnol 6gica nacional
aparece el tema de la propiedad intelectual y su regulacion. Ta como ha estado ocurriendo en el resto del
mundo, la proteccion juridica caracteristica de la propiedad intelectual es considerada una forma de
proteger las inversiones en investigacion y desarrollo y asegurar algun tipo de retorno. Asi lo han
entendido aquellos paises desarrollados en los cuales la industria biotecnologica tiene una posicion
importante; que con claras motivaciones de indole comercial han procurando internacionalizar su modelo
de atribucion de derechos de propiedad intelectual, a fin de asegurar la proteccion y desarrollo de su
industria en todos los mercados. Claro gjemplo de ello 1o constituyen las presiones gercidas por los
gobiernos de algunos paises desarrollados con lafinalidad de incluir el tema de la propiedad intelectual en
las negociaciones bilaterales y multilaterales de los acuerdos comerciales, exigiendo inclusive niveles de
proteccion que van mas alla de los requisitos minimos exigidos por €l Acuerdo sobre los Aspectos de
Derecho de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio.

Tanto a lo largo del Informe como de la Politica se evidencia una concepcién de los temas
primordialmente economicista 'y una clara opcion por criterios de patentamiento y atribucion de derechos
de propiedad intelectual lo més amplios posibles, cuyas ventgjas globales para Chile son bastante
cuestionables; “ La propiedad intelectual es un elemento clave en el desarrollo de la biotecnologia, pues
su base cientifica involucra fuertes inversiones en investigacion y desarrollo, actividad que requiere un
permanente proceso de transferencia tecnoldgica. La propiedad intelectual permite, a la vez, proteger
los resultados de los procesos de investigacion y desarrollo y revelar €l contenido de dichas inversiones
al publico, y con ello ponerlos al alcance de todo € mundo. No habria incentivo a la investigacion en
biotecnologia s no hubiera un mecanismo que permitiera transformar en actividad econdmica y
comercial 1os resultados de esos esfuerzos.” ** “ La proteccion de la propiedad intelectual constituye un
incentivo para la inversion de recursos privados en innovacion biotecnolégica, permitiendo su
transformacion en capital intelectual con valor econdmico. Pronto el pais dispondra de una nueva ley de
propiedad industrial que elevara los estdndares del pais al nivel de los paises desarrollados. Al mismo
tiempo, se impulsara la ratificacion de Chile al Acta 1991 de la Convencién UPQOV, que incrementa la
proteccion de variedades vegetales. También fortalecera la legislacion de derechos de autor, que
acrecentara la proteccién a las aplicaciones de software en biotecnologia. En consecuencia, existe un
gran espacio para aumentar e ritmo de solicitudes de patentes, modelos de utilidad, indicaciones
geogréficas, marcasy derechos de autor relacionados con productos y servicios en biotecnologia..” 2

Otro tanto ocurre con relacion a tema especifico de las patentes. El Informe da cuenta de la escasa
cultura de patentamiento que existe entre los chilenos e insiste en las incuestionabl es ventgjas que tendria
Chile con una regulacion de amplios margenes de patentabilidad, Ilegando incluso a plantear |a necesidad
de promover la cultura del patentamiento entre investigadores y cientificos. “ No existe una cultura de
patentamiento en e pais. Durante el afio 2002, se solicitaron en e Departamento de Propiedad
Industrial (DPI), un total de 3.007 solicitudes de patente, cifra que revela la dinamica en e sistema
chileno, que es sostenida fundamentalmente por la existencia de solicitudes y registro de patentes de
origen extranjero. De este total sdlo un 18% (547) correspondieron a solicitudes nacionales. Del total
de patentes otorgadas (763), un 8% (60) son de origen nacional. Entendiendo la propiedad industrial
como una herramienta fundamental en la generacion de riqueza y avance al desarrollo, es evidente la
necesidad de incentivar el uso del sistema de patentes en las empresas e inventores nacionales’ .**’. “En
el dmbito de las instituciones de investigacion en Chile, especialmente las universidades, no existen

125 p4g.64 3.1 Capitulo I11. Informe.
126 po| jtica Nacional parael Desarrollo de laBiotecnologia. Punto 6.1, letraB. Pagina 25.

127 pag. 90. 3.5 Capitulo I11. Informe.
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incentivos para que los cientificos o las unidades de investigacion patenten los resultados de sus
investigaciones, pero si para que los publiguen en revistas cientificas. De acuerdo a la ley vigente, esto
puede inhibir la posibilidad de patentar luego, porque se pierde la novedad de la invencién. Los cambios
en la Ley de Propiedad Industrial podran permitir el incentivo del patentamiento en estas instituciones.
Esto debera combinarse con algun instrumento publico que apoye € financiamiento de los procesos de
patentamiento en Chile o en el extranjero.” *® Por su parte, la Politica contempla entre sus lineamientos
estratégicos y acciones futuras la necesidad de actualizar el marco legal de la Propiedad Industrial y de
Obtentores de Variedades V egetales

El estimulo o fomento que le pueda ofrecer a una industria biotecnol dgica tan incipiente como la chilena
una legislacion de amplio espectro en lo que ala atribucion de derechos de propiedad intelectual se refiere
es bastante cuestionable. Claramente una normativa con tales caracteristicas favorece los intereses de las
grandes industrias biotecnoldgicas transnacionales, poniéndolas en una posiciobn mas ventgosa en el
mercado que las iniciativas nacionales, que seguramente no van a ser capaces de contar con 10s recursos
econémicos suficientes para competir en investigacion y desarrollo y que probablemente terminarén
siendo los mal pagados ejecutores finales de la cadena global de produccién. Ta como ha estado
ocurriendo en el caso de las semillas transgénicas, en € que practicamente toda la investigacion y
desarrollo biotecnoldgico se realizan fuera del pais y la Ilamada “industria biotecnologica chilena’ se
limitaa manejo de campos de experimentacion; sin que finalmente se reciba unaretribucion proporcional
alos graves riegos ambientales y de salud publica que, desinformadamente, €l pais asume.

El grado de proteccion otorgado por la legislacion que regula la propiedad intelectual debiera ser
determinado sobre la base de un diagnostico pormenorizado y conforme a una evaluacion de amplio
espectro; que considere, ademés del cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por €l
pais, una serie de aspectos tales como: el interés publico en juego en € libre acceso a los resultados de la
investigacion y e desarrollo; los posibles obstaculos que € monopolio propio de la proteccion de la
propiedad intelectual pueda traer a desarrollo de la industria biotecnoldgica nacional; las eventuales
restricciones a acceso y la utilizacién de los recursos genéticos nacional es, derivadas del monopolio de la
proteccion legal otorgada por patentes y otras formas de propiedad intelectual; la necesidad de buscar
formas de reconocimiento y estimulo a los significativos aportes del conocimiento tradicional al
desarrollo biotecnol 6gico; etc.

128 pag. 64. Informe.
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3. CONCLUSIONES

Con anterioridad a mecanismo de acceso Vv/s reparto de beneficios disefiado por € Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica existian muy pocos incentivos econdmicos para que |0s paises se preocuparan por la
conservacion de la diversidad biologica y € acceso a sus recursos genéticos. Este mecanismo,
estructurado sobre la base de uno de los objetivos fundamentales del Convenio “La participacion justay
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos...”, através de las
disposiciones de los articulos 15, 16, 19, y 8j, busca precisamente eso: crear incentivos econémicos,
asegurando una participacion justay equitativa en los beneficios derivados de la utilizacion sostenible de
los recursos genéticos.

Aunque el Convenio no establece ninguna disposicién que por si misma vincule expresay directamente el
acceso a los recursos genéticos con el acceso alatecnologiay su transferencia, se crea una clara relacion
entre el suministro de recursos genéticosy € acceso alatransferencia de las tecnologias que hacen uso de
dichos recursos. Asi, la posibilidad del pais de beneficiarse en forma efectiva de la conservacion de la
diversidad bioldgicay de la explotacion sostenible de sus recursos, dependerd significativamente de su
capacidad paraintegrar €l desarrollo tecnoldgico en sus propias estrategias de desarrollo, aprovechando el
mecanismo del Convenio. Sin embargo, se trata de un marco general que requiere ser implementado y
especificado a nivel nacional. Queda en manos del gobierno tomar las medidas politicas, legidativas y
administrativas pertinentes. Para tales efectos, en primer lugar resulta necesario realizar un diagndstico
normativo, que permita analizar detenidamente la situacion del régimen juridico del pais, identificando
los obstéculos 'y las posibilidades que éste ofrece.

Uno de los aspectos més importantes a momento de enfrentar la labor de implementar el mecanismo de
acceso del Convenio es la cuestion de la propiedad y el régimen legal aplicable a los recursos genéticos.
Lo cua sblo puede ser abordado una vez que € mismo ordenamiento juridico interno ha resuelto €l
problema de definir la naturaleza juridica de tales recursos. SOlo una vez que la normativa interna ha
resuelto los asuntos antes planteados, sera posible abordar certeramente las demas cuestiones juridicas e
institucionales vinculadas al manejo de |os recursos genéticos, particularmente todas aquellas relativas a
régimen de acceso aplicable a los mismos y las respectivas competencias ingtitucionales. Resulta
absolutamente imposible normar adecuadamente las diversas y complejas situaciones propias del acceso a
los recursos genéticos y € reparto de los beneficios derivados de su utilizacion (tales como las
autorizaciones o permisos de acceso, recoleccion, investigacion, comercializacion y tréfico; las eventual es
patentes y otras formas de propiedad intelectual derivadas de aplicaciones biotecnoldgicas sobre los
recursos genéticos; los posibles contratos de acceso y reparto de beneficios, las autoridades nacionales
competentes y muchas otras) si € ordenamiento juridico interno no se encarga de definir primero € tipo
de bien que constituyen |os recursos genéticos -su naturaleza juridica- y las normas a través de las cuales
se puede establecer latitularidad de algun tipo de derecho sobre tales bienes.

Gran parte de las oportunidades de investigacion y desarrollo que en materia de biotecnologia han tenido
las universidades, 1os centros de investigacion y algunas entidades del sector publico en Chile, junto con
valiosos casos de transferencia de tecnologia, han surgido directamente o han estado vinculados de alguna
forma significativa a proyectos internacionales de bioprospeccion, basados en la recoleccion de recursos
genéticos del pais. El principal aporte ofrecido por los gestores nacionales de este tipo de proyectos al
momento de negociar un acuerdo ha sido precisamente €l libre acceso a los recursos genéticos nacionales.

Sorprende que no se e otorgue mayor relevancia a los beneficios econdmicos que e pais podria obtener a
partir de laimplementacion nacional del régimen de acceso alos recursos genéticos del Convenio sobre la
Diversidad Biologica y del consecuente disefio y puesta en practica de una estrategia de acceso y
utilizacion sostenible de los recursos genéticos; sobre todo si se consideran las ventajas competitivas
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derivadas del alto grado de endemismo que tiene Chile'® Se desconoce por completo e hecho que la

materia prima fundamental de la industria biotecnoldgica es precisamente la diversidad biolégica vy,
ademas, €l conocimiento tradicional asociado alamisma. Esto ya ha sido entendido por varios paises de
la region, que se han encargado de desarrollar marcos juridicos y de politica, destinados a abordar estos
temas de una maneraintegral y acorde con sus propios intereses nacionales.*®

Por tal razén, es fundamental que en los planteamientos del gobierno para el desarrollo e implementacién
de una politica nacional en biotecnologia se considere la importancia de un marco juridico destinado a
regular el manejo de los recursos genéticos del pais. Diseflando y poniendo en préactica mecanismos de
valoracién, conservacion, utilizacion sostenible y negociacion, que permitan que los distintos actores
nacionales involucrados en el proceso puedan lograr acuerdos de transferencia de tecnologia y una
participacion justa en el reparto de |os beneficios derivados de la utilizacion de |os recursos genéticos.

Ante la situacion actualmente imperante en el manejo de los recursos genéticos del pais, resulta de vital
importancia que las autoridades competentes se planteen preguntas tales como: ¢Hay en la regulacion del
manegjo de 10s recursos genéticos una cuestion de relevancia nacional? Y, en el evento de una respuesta
afirmativa, ¢Cudles son los intereses nacionales en juego y cudles los objetivos que dicha regulacion debe
atender? ¢Cud o cudles son los problemas que deben ser enfrentados y resueltos? ¢Como se resuelven
efectiva y eficientemente tales problemas? ¢Quién sera €l o los encargados de resolverlos? En generd,
la falta de respuesta a estas preguntas tiene que ver con la ausencia de una politica o estrategia nacional
especifica y la carencia de instrumentos de gestion legal y administrativa. Sin lugar a dudas, los
elementos necesarios para la gestion del problema son la politica, lalegislacion y la administracion. Asi,
la politica naciona es la encargada de determinar principios, objetivos y metas, la legislacion debe
cumplir con la funcion de definir y manifestar la politica nacional en la materia y establecer los
mecanismos juridicos para su aplicacion y las autoridades administrativas deben velar por su
cumplimiento

Ademas, es prioritario continuar con € proceso de implementacion y desarrollo de la Estrategia Nacional
de Biodiversidad y formular, en conformidad y concordancia con la misma, una politica o una estrategia
especifica para el desarrollo e implementacion de un marco regulatorio destinado a normar €l acceso y la
distribucion de los beneficios provenientes de la utilizacion de los recursos genéticos del pais.®! Existen
multiples alternativas parallevar alapractica, en el espacio particular del ordenamiento juridico nacional,
el régimen de acceso formulado por el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica; no obstante, conforme a
la experiencia que existe a la fecha en otros paises, desde una perspectiva formal se podria decir que hay
tres maneras elemental es de enfocar el asunto:

i) A través de medidas que suponen el disefio, desarrollo e implementacién de marcos legales,
administrativos y de politica. -Enfoque Legal-. Asi, en la préactica del derecho comparado los gobiernos
nacionales han gercido su autoridad reguladora de distintas maneras. utilizando las leyes generales sobre
medio ambiente; por medio de leyes marco destinadas a regular |a biodiversidad en su conjunto; dictando
leyes 0 reglamentos destinados a regular € acceso y €l reparto de beneficios en forma particular;

129 Ver Informe de Marfa Isabel Manzur. “Experiencias en Chile de Acceso a Recursos Genéticos, Proteccion del
Conocimiento Tradicional y Derechos de Propiedad Intelectual”.

%0 ver Documento Carolina Lasén. “Estudio Comparado de las Regulaciones de Acceso a los Recursos Genéticos,
Distribucion de Beneficios y Proteccion del Conocimiento Tradicional Asociado en América Latina: Los casos de Costa Rica,
La Comunidad Andinay el Protocolo Centroamericano”

131 5610 de este modo se podra lograr € objetivo general de implementar en el pais, en forma adecuada e integral, las diversas

disposiciones del Convenio; lo que, a su vez, facilitard el logro del objetivo especifico de formular el correspondiente régimen
de acceso a los recursos genéticos.
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adaptando o modificando leyes y reglamentos anteriormente vigentes; desarrollando instrumentos
administrativos de gestion, etc.

i) Por medio de acuerdos o convenios privados, realizados directamente entre los proveedores de los
recursos geneticos y los interesados en acceder a ellos. -Enfoque Contractual-. Estos convenios o
contratos privados son acuerdos legalmente exigibles, realizados generalmente entre particulares (dos o
més partes), referidos a prestaciones mutuas en materia de acceso y reparto de beneficios y sometidos a
las reglas del derecho privado (nacional o internacional). En e caso del intercambio de muestras
biolégicas, tales acuerdos suelen ser conocidos como Acuerdos de Transferencia de Material. Existen
multiples alternativas contractuales para € intercambio de recursos genéticos, que van desde simples
contratos a cartas de entendimiento, acuerdos de licencia, contratos modelo y otros. Este ha sido el
enfoque primordial en el caso de Chile.

iii) Mediante cddigos de conducta o directrices, de carécter voluntario. -Enfoque Voluntario-. Se trata de
instrumentos elaborados por algun tipo de interesado, que tenga una cierta autoridad en el tema en
cuestion, con € proposito de indicar pautas o lineamientos para abordar € tratamiento de las distintas
cuestiones relativas a manejo de los recursos genéticos. Su cumplimiento depende de la voluntad de los
involucrados y esta directamente relacionado ala utilidad que pueda prestarles como guia para el logro de
susfinesy objetivos.**

Estos distintos enfoques difieren unos de otros en una serie de aspectos formales y de contenido y son
aplicables a situaciones muy diversas. Lo cual, obviamente, tiene una serie de ventagjas y desventgjas. No
obstante, todos estos enfoques pueden coexistir sin mayores problemas dentro del mismo ordenamiento
juridico. Su utilizacion dependerd, una vez més, de los intereses y objetivos determinados por las
autoridades competentes a través de algun tipo de instrumento de gestion (sea una politica o una
estrategia).

Sobre la base de |o anterior, surgen dos cuestiones juridicas primordiales para el desarrollo de un régimen
de acceso y utilizacion sostenible de los recursos genéticos en Chile: en primer lugar, la determinacion de
la o las autoridades competentes en materia de acceso a los recursos genéticos nacionales (autoridad
nacional competente); en segundo lugar, la elaboracion de una normativa especifica, que se encargue de
regular la utilizacion de dichos recursos o, en su defecto, la determinacion de aquellas normas vigentes
que pudiesen ser las encargadas de regular el modo en que dicho acceso debe llevarse acabo y las reglas
conforme a las cuales se utilizaran los recursos (condiciones y procedimiento de acceso). Logrando asi
también regular una serie de cuestiones anexas a acceso, tales como lainvestigacion y € desarrollo, el
reparto justo y equitativo de los beneficios y otros.

Cabe también sefidar que la idea tradicionamente presente en la regulacion interna del acceso a los
recursos naturales, que sostiene que un pais tendrd una mejor posicién negociadora si cuenta con una
normativa de acceso esencialmente restrictiva, resulta bastante inadecuada para abordar la utilizacion de
los recursos genéticos de un modo que resulte efectivo y eficiente para los intereses del pais. El material
genético suele tener una amplia distribucion geogréfica, es muy facil transportarlo y, gracias a acelerado
avance de latecnologia, es cada vez mas simple obtener y reproducir los elementos que le dan valor. Esto
pone a prueba la eficiencia y creatividad de las autoridades competentes, ya que las soluciones
tradicionales no han dado buenos resultados en este ambito.

A pesar de la importancia de las diversas iniciativas llevadas a cabo por e Ministerio de Agricultura con
respecto a la gestion de los recursos genéticos del pais, es importante decir que se trata de instancias

%2 Ejemplos de este tipo de enfoque son “El Cédigo Internacional de Conducta para la Recoleccion y Transferencia de
Germoplasma Vegetal” de la FAO y e “Proyecto de Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
Distribucion Justay Equitativa de |os Beneficios Provenientes de su Utilizacion” del Grupo de Trabajo del CDB.
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parciaes, cuyo origen no ha considerado la necesidad de un amplio proceso participativo, que involucre a
todos los actores relevantes en la materia. No obstante |o valiosas que puedan ser, estas experiencias por
si mismas no seran capaces de resolver la complejidad del asunto en su totalidad. Sigue pendiente el tema
global de la gestion normativa de los recursos genéticos, que requiere una coordinacion integrada, que
convoque la participacion de todas las autoridades publicas potencialmente competentes en la materia en
torno a la totalidad de los recursos genéticos del pais, conforme a objetivos nacionales generales y
especificos, de carécter transversal >

El que alin no exista una normativa minima, destinada a regular la sola cuestion del acceso alos recursos,
dificulta tremendamente los esfuerzos de la administracion en pro del desarrollo de las bases de un
sistema nacional integrado transversalmente, que logre en algiin momento incorporar la gestion de todos
los recursos genéticos del pais, a través de la participacion de todas las instituciones con competencias y
de los demés sectores sociales con interés en €l tema. Mientras no se resuelvan, de algin modo, los
complgjos temas de la valoracién econdmica y la titularidad de los recursos, junto a las carencias
normativas e institucionales del régimen legal vigente, sera sumamente dificil avanzar hacia el desarrollo
de criterios y pautas de negociacion en torno a la participacion en los beneficios derivados de la
utilizacién de los recursos genéticos y € pais seguira perdiendo importantes oportunidades de desarrollo
tecnol 6gico.

138 Tal como se ha visto, la situacion normativa e institucional de la gestion del manejo de los recursos genéticos del pais es
bastante precaria: heterogeneidad de la normativa encargada de regular el tratamiento de los recursos biol6gicos, determinada
por categorias sumamente disimiles; falta de criterios y pautas de gestion administrativa para e mangjo de los recursos
genéticos; falta de claridad con respecto a la autoridades nacionales competentes; falta de mecanismos y procedimientos
administrativos pertinentes; evidente falta de informacion publica; escasa o nula participacion ciudadana; etc. Por otro lado, en
relacién con la situacion de los acuerdos de bioprospeccién que se desarrollan dentro del ambito del derecho privado
(contratos), la mayoria de los contratos que llegan a celebrarse como producto del desarrollo e implementacion de iniciativas
internacionales de bioprospeccion suelen presentar carencias en materia de participacion en los beneficios provenientes de la
utilizacion de los recursos recolectados, debido principalmente a la situacién de asimetriay desigualdad en que se encuentran
los actores nacionales al momento de negociar este tipo de acuerdos.
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NORMASNACIONALESRELEVANTES
Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980.
Cadigo Civil, Republicade Chile.

Ley 19.039. Sobre Propiedad Industrial y su Reglamento, el Decreto Supremo 177 del Ministerio de
Economia.

Ley 19.342. Sobre Derechos de Obtentor de Variedades Vegetalesy €l Decreto ley 1.764 sobre semillas

Ley 19.253. Establece Normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y Crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena

Ley 19.300. Sobre Bases Generales del Medio Ambiente
Ley 18.892. Creael SistemaNaciona de Areas Silvestres Protegidas del Estado.
Ley 17.288. Sobre Monumentos Nacionales.

Ley 19.473. Ley de Cazay el DS N° 5 del Ministerio de Agricultura, Aprueba Reglamento de la Ley de
Caza.

DFL 265 de 1931. Ley de Bosgues.
DL 3.557. Sobre Proteccion Agricola

DS 430. Fija € texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 18.892, Ley General de Pescay
Acuicultura.

DL 701. Sobre Fomento Forestal.
DL 1.939. Sobre Adquisicion, Administracion y Disposicién de Bienes del Estado.
RESOLUCIONESY CONVENIOS
Resolucion Exenta N°245 de 4 de agosto de 1995, del Ministerio de Agricultura, que Aprueba Convenio
entre el Ministerio de Agriculturay el Instituto de Investigaciones Agropecuarias para la gjecucion del

Programa sobre Desarrollo y Proteccion de los Recursos Fitogenéticos del Pais.

Resolucion N°369 de 5 de agosto de 1999, del INIA que designa Curador Nacional de los Recursos
Fitogenéticos del Pais.

Convenio entre el Ministerio de Agricultura y el Instituto de Investigaciones Agropecuarias para la
gjecucion del programa sobre Desarrollo y Proteccién de los Recursos Fitogenéticos del Pais (2 de agosto
de 1995).

Convenio de Colaboraciéon INIA-Carrillanca. Asociacion de Municipalidades de la Precordillera /
Semillas Baer(20 de diciembre 2001).

Contrato de Acceso a Germoplasma entre el Instituto de Investigaciones Agropecuarias, Chiley el C.M.
Rick Tomato Genetics Resource Center (5 de octubre de 2001).
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Convenio de Colaboracion entre e Instituto de Cultura del ayuntamiento de Barcelona, mediante el Jardin
Boténico y el Jardin botanico de Vifiadel Mar (17 de Julio 2001).

Contrato de Acceso y Participacion en los Beneficios entre €l Instituto de Investigaciones Agropecuarias,
Chiley la Junta de Fideicomisarios del Royal Botanic Gardens, Kew, Reino Unido (4 de julio de 2001).

Acuerdo entre la Universidad de Arizona, Tucson, Arizonay la Pontificia Universidad Catélica de Chile
paralapreparacion y suministro de muestras (3 de septiembre de 1993).

Acuerdo entre la Universidad de Arizona, Tucson. Arizonay la American Cyanamid Company para el
andlisis de muestras para actividades biomédicas y agroquimicas (23 de septiembre de 1993).
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