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INTRODUCCION.

Hace algun tiempo, nos toco leer en la prensa nacional el caso del
Leucocoryne, una hermosa flor nativa, respecto de la cual existe
en curso una investigacion a cargo de la Facultad de Agronomia
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, cuya finalidad
es la obtencion de variedades comercialmente explotables,
mediante mejoramiento genético. Lo que nos llamoé la atencidon
entonces fue lo siguiente: a poco de iniciada la investigacion, sus
encargados se percataron que el material genético de esta flor
habia sido “recolectado” por empresas holandesas, quienes
también estaban trabajando para obtener algunas variedades
genéticamente mejoradas.

Quisimos saber entonces algo mas respecto al tema del
patrimonio genético y su regulacion juridica. Pero, al avanzar, nos
percatamos de que se trata de un tema muy complejo,
susceptible de ser abordado desde una gran cantidad de puntos
de vista.

Ante ello, decidimos centrarnos en uno de los aspectos
fundamentales: la regulacién del acceso a dicho patrimonio y a
ello dedicamos la presente memoria, que ofrece una revisidon
general de lo que ha estado ocurriendo en el ambito normativo
internacional (con un énfasis particular en las normas del
Convenio sobre la Diversidad Bioldégica) y en el ambito del
derecho comparado con el propdsito de entregar una visidn
contextual de la normativa vigente en materia de acceso y
manejo de los recursos genéticos. Establecido este contexto,
pasaremos a analizar la normativa actual en nuestro pais, para
en definitiva presentar algunos aspectos que debieran ser
considerados al momento de elaborar una normativa destinada a
regular el acceso a los recursos genéticos en Chile.

Este tema de la regulacién del acceso y manejo de los recursos
genéticos es bastante reciente. Hasta hace muy poco tiempo la
manipulacion genética se efectuaba a nivel de organismos, a
través de métodos y procedimientos usados por el hombre desde
hace cientos de afios. El vertiginoso desarrollo de la biotecnologia
moderna, a partir de la década de los setenta, cambié por
completo este panorama, dotando al material genético de un
valor propio (en gran medida independiente del organismo que lo
contiene) que le atribuydé una tremenda importancia econdmica,
social y politica a nivel mundial. De este modo, la consideracidon
internacional del material genético como “recurso” implica
claramente la comprensién y valoracién de su importancia



practica para la humanidad y un claro reconocimiento de la
riqueza existente en la diversidad bioldgica a nivel de genes.

En el ambito internacional, los primeros esfuerzos normativos
para abordar el tema de los recursos genéticos fueron realizados
por la Organizacion de las Naciones Unidas para Ila
Agricultura y Ila Alimentacion (FAO), a través del
Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos
(1983). Sin embargo, debido a la falta de experiencia en la
regulacién de este tipo de recursos y a diversos conflictos de
intereses, en wuna primera instancia, las disposiciones del
Compromiso Internacional no llegaron a tener un caracter
vinculante. Sélo a partir de la entrada en vigencia del Convenio
de la Diversidad Biolégica (CDB), el afio 1993, se origind un
cambio sustantivo en el escenario internacional del manejo de los
recursos genéticos. Ademas de reconocer expresamente el
derecho soberano de los Estados sobre sus recursos naturales el
CDB establecid, como consecuencia necesaria de dicho
reconocimiento, que "“la facultad de regular el acceso a los
recursos genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y esta
sometida a la legislacion nacional”. Sobre dicha base, las
disposiciones del CDB crearon una formula normativa destinada a
incentivar la conservacion y la utilizacién sostenible de los
recursos genéticos, combinando la regulacidon del acceso a dichos
recursos con un reparto justo y equitativo de los beneficios
derivados de su utilizacion.

Algunos anos mas tarde (2001), luego de un largo proceso de
debate y negociacion y, en gran parte, gracias a la determinante
influencia del CDB y al cambio radical originado por sus normas,
el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la
FAO fue reformulado con el propdsito de constituirse en el
instrumento juridico encargado de regular el manejo internacional
de los recursos genéticos para la agricultura y la alimentacidn.
Sin embargo el proceso de ratificacidon internacional aun esta en
marcha aunque es probable que en el transcurso del presente ano
entre en vigencia. De este modo, por el momento el CDB es el
Unico instrumento internacional, juridicamente vinculante, que
regula el tema del acceso a los recursos genéticos.

En el dmbito interno, es evidente que el antiguo debate en torno
al principio de soberania y el derecho de los Estados a explotar
sus recursos naturales tiene una presencia determinante en la
regulacion del acceso a los recursos bioldgicos. No obstante, en
el caso particular del material genético, el repetido escenario del
pais desarrollado que, gracias a su mayor capacidad tecnoldgica,



puede explotar los recursos pertenecientes a paises menos
desarrollados y aduenarse de la mayor parte de los beneficios
derivados de su utilizacién, adquiere una complejidad tal, que
puede resultar tremendamente contraproducente para un pais
proveedor de recursos genéticos abordar la regulacion del acceso
desde un punto de vista tradicional.

A pesar de las aparentes similitudes con la explotacion de
recursos tales como el petrdéleo, los minerales, u otros recursos
naturales en este caso nos encontramos ante una situacién sin
precedentes. Esto, fundamentalmente porque se trata de recursos
vivos, cuya eventual utilizacidon tiene una dependencia tan grande
de la tecnologia necesaria para llevarla a efecto, que casi podria
decirse que biotecnologia y recursos genéticos son lo mismo (en
el caso del material genético, mas que en ningun otro, sin la
tecnologia requerida para su utilizacién la materia prima no tiene
mayor valor comercial). Ademas, si bien es cierto que para
acceder al material genético es necesario tener algun tipo de
acceso al recurso bioldgico que lo contiene, la prospeccion de
material genético, determinada por el posible valor comercial del
mismo, depende mucho mas de la informacién asociada al recurso
que de su materialidad; por lo que no es necesario consumir el
recurso para aprovecharlo. Con lo cual, en el caso particular de
los recursos genéticos se configura una situacion de acceso con
caracteristicas bien especificas. Por tales razones, la normativa
destinada a regular el acceso a los recursos bioldgicos en forma
general, “no puede” ser la misma que la encargada de regular el
acceso a los recursos genéticos, en particular. La naturaleza del
objeto regulado y las actividades que deben ser normadas son
completamente diferentes en cada caso.

Por otra parte, la idea tradicionalmente presente en la regulacion
interna del acceso a los recursos naturales, que sostiene que un
pais tendra una mejor posicion negociadora si cuenta con una
normativa de acceso esencialmente restrictiva, es probablemente
inadecuada para abordar la utilizacién de los recursos genéticos
de un modo que resulte efectivo y eficiente para los intereses del
pais proveedor. Los recursos genéticos no son el “nuevo
petréleo” de nuestra época y es muy poco probable que su
utilizacion incida de manera significativa en las ganancias de un
pais proveedor de recursos. El material genético suele tener una
amplia distribucién geografica, es muy facil transportario v,
gracias al acelerado avance de la tecnologia, es cada vez mas
simple obtener y reproducir la informacion que le da valor.
Ademas, en la actualidad las ventajas competitivas en el mercado
de la oferta de recursos genéticos estan directamente



relacionadas a la posibilidad de contar con un producto que tenga
mayor valor agregado; con lo cual, el valor comercial de la
materia prima es cada vez menor.

No obstante lo anterior, si luego de un necesario proceso de
diagndstico, planificacion e implementacion se logra estructurar
una férmula normativa de acceso que sea correcta, los resultados
pueden ser muy valiosos para el pais proveedor de recursos
genéticos; tanto desde la perspectiva del desarrollo tecnoldgico,
como desde la perspectiva de la conservacion y utilizacién
sostenible de los recursos de la diversidad biolégica. Ya muchos
paises han comenzado a regular el acceso a los recursos
genéticos que se encuentran dentro de su jurisdicciéon y su
experiencia es muy valiosa para aquellos que recién inician el
proceso. Otro tanto ha estado ocurriendo en el ambito
internacional, a través de los esfuerzos de investigacion y analisis
del tema del acceso a los recursos genéticos y el reparto de los
beneficios derivados de su utilizacién, realizados por los drganos
del CDB, y del proceso de revisiéon del Compromiso Internacional
de Recursos Fitogenéticos de la FAO.



1. MARCO REGULATORIO INTERNACIONAL

Para poder analizar debidamente el desarrollo reciente y el estado
actual de la regulacion internacional de los recursos genéticos,
son fundamentalmente dos los foros o instancias normativas que
deben ser revisados:

e El Sistema Mundial de Conservacion y Utilizacion de los
Recursos Fitogenéticos para la agricultura vy Ia
alimentacion de la FAO, con todos sus componentes
(principalmente el Compromiso Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos).

e El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (el Convenio o
CDB).

Estos dos marcos normativos se refieren, de un modo u otro, al
acceso, manejo, conservacion y distribucién de los beneficios
derivados de la utilizacién de los recursos genéticos. Sin
embargo, su condicidon juridica es distinta (sdlo el CDB es un
instrumento juridicamente vinculante a la fecha); sus contextos,
origen historico, principios fundantes, ambitos, objetivos vy
estructuras tienen wuna serie de diferencias y, en ciertas
cuestiones, sus normas e instituciones se superponen en ambitos
y competencias. Lo cual, ha determinado cierta disparidad
funcional y la necesidad practica de ir buscando puntos de
encuentro y coordinacién a lo largo de la evolucidon estructural de
ambas instancias.!

1.1. EL SISTEMA MUNDIAL DE CONSERVACION Y UTILIZACION DE LOS
RECURSOS FITOGENETICOS DE LA ONU PARA LA AGRICULTURA Y LA
ALIMENTACION (FAO)

1.1.1 IDEAS GENERALES

Los paises integrantes de la FAO (Organizacién de la Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura) adoptaron el
Sistema Mundial para la Conservacidon y Uso Sostenible de los
Recursos Filogenéticos, con el fin de Conservar la Diversidad
Biolégica, Uso sustentable de sus componentes y Distribucion
justa y equitativa de los beneficios resultantes de la explotacidn
de dichos recursos genéticos.

! Adicionalmente, para abordar de manera integral la regulacién internacional de los recursos
genéticos es necesario considerar la normativa encargada de regular la propiedad intelectual
a nivel mundial. Sobre todo, el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIPS), de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC). Sin embargo, para no extendernos demasiado nos centraremos en estos marcos
normativos



La revision del Sistema Mundial de Conservacidon y Utilizacion de
los Recursos Fitogenéticos de la FAO y de la constitucion y
evolucion de sus diversos elementos estructurales es fundamental
para abordar el tema del manejo de los recursos genéticos a nivel
mundial; entre otras cosas, porque se trata de la primera
instancia intergubernamental en la cual se abordo6 el tema, con el
claro propdsito de regularlo, y por seguir siendo, hasta la fecha,
el foro internacional reservado a los recursos genéticos para la
alimentacion y la agricultura.

En el contexto general del Sistema Mundial de la FAO, algunos de
los temas que merecen mayor consideracidén, por su importancia
con respecto a la cuestién del acceso a los recursos genéticos y
su regulacién en el ambito internacional, son los siguientes: el
desarrollo y evolucidon del principio internacional que declara que
los recursos fitogenéticos son “patrimonio comun de Ia
humanidad”; la situacién juridica de las colecciones ex-situ, (que
fueron expresamente excluidas del ambito del CDB, y que
consisten en recolecciones de material fitogenético fuera de su
lugar de origen o produccion, almacenadas en bancos de
germoplasma); la ampliacién del mandato de la Comisién de
Recursos Fitogenéticos; el Plan de Accién Mundial para los
Recursos Fitogenéticos; la revisién del Compromiso Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos, y la coordinacién de esfuerzos de
complementariedad operativa con los érganos del CDB.

1.1.2 ANTECEDENTES.

El interés politico, econédmico y social por los recursos genéticos
surge desde la agricultura, a partir de las preocupaciones
internacionales por la seguridad alimentaria mundial y la
acelerada pérdida de diversidad genética vegetal. Este creciente
interés fue paulatinamente configurando una  situacidon
internacional de tal complejidad, que comenzd a ser necesario
buscar formas de regular a nivel intergubernamental el acceso y
la utilizacidén de los recursos genéticos; tomando en consideracién
gue ningln pais es autosuficiente en materia de recursos
vegetales y animales.

Como efecto de la llamada “Revolucion Verde”, que introdujo
variedades nuevas y uniformes y de otros factores de diversa
indole, relativos al deterioro ambiental del planeta, el proceso de
erosion de la diversidad genética vegetal comenzé a acelerarse en
forma alarmante (particularmente en el caso de las variedades
cultivables). Por lo cual, a fines de los afios setenta, comenzaron
a surgir diversas iniciativas destinadas a contrarrestar esta



situacion. Los primeros esfuerzos, tanto a nivel gubernamental
como privado, estuvieron centrados en la recoleccion de semillas
para almacenamiento y uso en programas de mejoramiento v,
mas tarde, surgieron los primeros bancos de germoplasma
(colecciones ex-situ), vinculados principalmente a los Centros de
Investigacidén Agricola y a algunos gobiernos.

En este escenario, se cred el Consejo Internacional de
Recursos Fitogenéticos (CIRF)?, con la finalidad de promover
la conservacion de los recursos fitogenéticos y con la mision de
coordinar un programa internacional de recursos fitogenéticos,
que posteriormente origind una serie de misiones de recoleccion y
un significativo nimero de bancos de genes. Durante los afios
ochenta, el Consejo Internacional de Recursos Fitogenéticos
comenzd a establecer una red internacional de colecciones de
base ex-situ para la conservacion de germoplasma y, junto a ello,
comenzaron a suscribirse los primeros acuerdos y contratos para
el almacenamiento del material genético recolectado en diversas
partes del mundo.

Gracias a las iniciativas antes referidas, entre los afios 1970 y
1980, hubo importantes logros en materia de conservaciéon. Sin
embargo, la situacidon politica internacional relativa al acceso a los
recursos fitogenéticos in-situ (que consisten en recolecciones de
material fitogenético en su lugar de produccidon u origen, que se
llevan a cabo en campos de agricultores, pastizales, parques
nacionales u otro tipo de reservas naturales) y el acceso a la red
de colecciones ex-situ se fue complicando cada vez mas.
Comenzaron a surgir las primeras demandas internacionales de
los paises en desarrollo (principales proveedores del material
genético) por un libre acceso al material almacenado en los
bancos de genes y por un sistema mas equitativo de conservacién
y reparto de los beneficios derivados de la utilizacion de los
recursos genéticos; ya que, hasta entonces, el libre intercambio
de recursos y de los conocimientos asociados a ellos era la
indiscutida regla general. La situacién se agravé con el
fortalecimiento en los paises desarrollados de los derechos de
propiedad intelectual vinculados a la utilizacion de los recursos
fitogenéticos; particularmente, después de la adopcién de la
Convencion Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
Vegetales (Convenio UPOV), que consagréo plenamente Ilos

2 Actualmente denominado Instituto Internacional de Recursos Fitogenéticos (IPGRI, su sigla
en inglés)



“derechos del obtentor” de nuevas variedades vegetales?; lo que
tuvo como contrapartida la reaccién de quienes demandaban un
reconocimiento formal a las innovaciones tradicionales, realizadas
por comunidades indigenas y locales a lo largo de afos®.

El manejo internacional de esta situacién se hacia mas dificil aun,
porque no existia un foro intergubernamental en el cual discutir y
coordinar las diversas acciones que se estaban tomando para
lograr algun tipo de solucidén. Asi, el debate internacional surgido
respecto del manejo de los recursos fitogenéticos motivd la
creacidon, en el afio 1983, de una comisidon intergubernamental en
el seno de la FAO, la Comision de Recursos Fitogenéticos,
destinada a ser el foro internacional en el que los paises donantes
y usuarios de germoplasma discutirian, en pie de igualdad,
respecto de la utilizacién y la conservacién de los recursos
fitogenéticos (entidad que actualmente vigila la evolucion del
Sistema Global) ; y la adopcidon de un compromiso internacional
en relacién al manejo de los mismos, el Compromiso
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos. Dando
origen, con estos dos componentes estructurales basicos, al
llamado Sistema Mundial de Conservacion y Utilizacion de
los Recursos Fitogenéticos de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion.’

De este modo, a pesar de no haber sido un acuerdo juridicamente
vinculante, el primer instrumento normativo de caracter global
que se hizo cargo en forma expresa del manejo internacional de
los recursos genéticos fue precisamente el Compromiso
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos de la FAO; cuya
estructura original se fundaba en dos principios basicos:

3 Esto determinaba que la materia prima, obtenida gratuita y libremente, volviera a los paises
proveedores transformada en un producto de alto costo y dificil acceso, gracias a la
proteccion brindada por el sistema de propiedad intelectual.

4 Era la idea basica de los llamados “derechos del agricultor”’, que tuvieron su origen
precisamente en los debates internacionales sobre el tratamiento desigual dado a los
donantes de germoplasma y a los donantes de tecnologia. Estos debates condujeron al
reconocimiento, simultdneo y paralelo, en el marco del Compromiso Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos de los derechos del obtentor y los derechos del agricultor, a través de
las Resoluciones 4/89, 5/89 y 3/91 -negociadas por la Comision y aprobadas por unanimidad
en la Conferencia de la FAO-.

5 Sobre la base de estos dos componentes, el Sistema Mundial ha ido evolucionando a lo
largo del tiempo hasta conformar un sistema de caracter global; formado por redes de
colecciones ex-situ y zonas de conservacién in-situ de germoplasma; un sistema de
informacion y alerta mundial; cddigos de conducta para la recolecciéon e intercambio de
germoplasma y para la ordenacion de las biotecnologias agricolas relativas al germoplasma,
asi como informes periddicos sobre el estado de los recursos fitogenéticos y un plan de
accion mundial.
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e Los recursos fitogenéticos son un patrimonio comun de Ia
humanidad.

e Por el hecho de constituir un patrimonio comun de Ila
humanidad, los recursos fitogenéticos debian estar libremente
disponibles, para su utilizacion en beneficio de las generaciones
presentes y futuras.®

En su oportunidad, el planteamiento de estos principios en un foro
intergubernamental tuvo suma importancia, ya que por primera
vez se explicitdé formalmente la relevancia politica, social y
econdmica de los recursos fitogenéticos y se destacd la tremenda
interdependencia mundial que existe respecto a todos aquellos
recursos necesarios para la alimentacion y la agricultura.

1.1.3 El SISTEMA MUNDIAL DE LA FAO.

El componente primordial del Sistema Mundial de Conservacién y
Utilizacion de los Recursos Fitogenéticos, el Compromiso
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos, fue aprobado
por la Conferencia de la FAO mediante la Resoluciéon 8/83. Su
objetivo, segun lo senalaba el articulo primero del texto original,
era ‘asegurar la prospeccidon, conservacion, evaluacion 'y
disponibilidad, para el mejoramiento de las plantas y para fines
cientificos, de los recursos fitogenéticos de interés econémico y/o
social, particularmente para la agricultura”. Tal como se negocio,
el Compromiso era un acuerdo internacional no vinculante y, por
lo tanto, carente de fuerza juridica obligatoria’”. Su ambito de
aplicacién estaba referido exclusivamente a los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura, los cuales
eran definidos por el articulo segundo: "por recursos fitogenéticos
se entiende el material de reproduccion o de propagacion
vegetativa de las siguientes clases de plantas: variedades
cultivadas (cultivares) utilizadas actualmente y variedades recién
obtenidas,; cultivares en desuso (de patrimonio) (no utilizados);
cultivares primitivos (variedades locales, tradicionales, de los
agricultores); especies silvestres y de malas hierbas, parientes y
proximas de variedades cultivadas; estirpes genéticas especiales

6 EI Compromiso fue duramente criticado por no reconocer los derechos del obtentor, por una
parte, y los derechos de los agricultores, por otra. No obstante, constituye un importante hito
en el desarrollo juridico de la tutela de los recursos fitogenéticos; pues, como se sefiald, se
trata del primer instrumento politico internacional que se hace cargo en forma directa del tema
de los recursos genéticos.

" El prop6sito al momento de establecer el Compromiso era generar un marco flexible que
permitiera la participacién de la mayor cantidad de gobiernos, y la formula de un acuerdo no
vinculante era la mas adecuada a tal propdsito.
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(entre ellas las lineas y mutantes selectos y actuales de los
fitogenetistas)”.

En su version original, el Compromiso estaba basado en "un
principio aceptado universalmente, que determina que Ios
recursos fitogenéticos constituyen un patrimonio comun de la
humanidad y, por lo tanto, su disponibilidad no debe ser
restringida”.® Con arreglo a esta definiciobn tan amplia, el
principio de libre disponibilidad se hacia aplicable tanto a los
nuevos productos de la biotecnologia (variedades comerciales y
lineas de mejoramiento), como a las variedades de los
agricultores y a los materiales silvestres; estableciendo una
accesibilidad casi absoluta a los recursos fitogenéticos disponibles
en el mundo (tanto in-situ como ex-situ). Lo que evidentemente
provoco una serie de conflictos y desacuerdos entre los implicados
en el manejo de los recursos fitogenéticos, tanto en el ambito
nacional como en el internacional.

Con el objeto de superar el gran numero de reservas formuladas
por una serie de paises, originadas primordialmente en la
amplitud del principio antes sefialado, el Compromiso fue objeto
de nuevas interpretaciones tendientes a limitar el acceso sin
restricciones a los recursos fitogenéticos. Dichas interpretaciones
se llevaron a efecto mediante tres resoluciones complementarias
al Compromiso, que fueron negociadas por los paises a través de
la Comision de Recursos Fitogenéticos y aprobadas por la
unanimidad de la Conferencia de la FAO. Una vez aprobadas,
estas resoluciones pasaron a ser parte del Compromiso como
anexos.

e La primera resolucion (4/89 - Anexo I del Compromiso original)
establece una interpretacidn concertada, en la que se sefiala
que los derechos del obtentor o fitomejorador, tal como
estaban contemplados en el Convenio de 1978 de la Unidn
Internacional para la Proteccidon de las obtenciones Vegetales
(UPOV), no son incompatibles necesariamente con el
Compromiso y se aclara que libre acceso no significaba acceso
libre de cargo (gratuito); paralelamente, se reconoce "“a
enorme contribucion de los agricultores de todas las regiones

8 No obstante, en el mismo texto original del Compromiso, la idea de un acceso tan amplio -
sin restriccion alguna- fue limitada por ciertas disposiciones: una de ellas, al mencionarse las
maneras posibles en las que pueden proporcionarse los recursos fitogenéticos:
gratuitamente, a titulo de intercambio mutuo o en las condiciones que mutuamente se
convengan; la otra, al sefalarse que los Estados adherentes se comprometen a hacer
disponibles sus recursos genéticos para fines de investigacion y conservacion “sin cargo
alguno y sobre bases de reciprocidad o en términos mutuamente acordados” (articulo 5).
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del mundo a la conservacion y el desarrollo de todos los
recursos fitogenéticos, que constituyen la base de la produccion
vegetal en el mundo entero” (de esta manera, se plantea el
fundamento del concepto de los derechos del agricultor).

e La segunda resolucién (5/89 - Anexo II del Compromiso
original) define y especifica el concepto de los derechos del
agricultor; senalando que "“"son aquellos derechos que
provienen de la contribucion pasada, presente y futura de los
agricultores a la conservacion, mejora y disponibilidad de los
recursos fitogenéticos -particularmente de los centros de
origen/diversidad-.? Estos derechos se confieren a Ila
comunidad internacional, como depositaria para las
generaciones presentes y futuras de agricultores”. El concepto
se suscribe con el fin de asegurar que esos agricultores se
beneficien plenamente y continlen contribuyendo para la
consecuciéon de los objetivos generales del Compromiso
Internacional de: "asegurar que la necesidad de conservacion
se reconozca universalmente y se disponga de fondos
suficientes para ese fin; ayudar a los agricultores y a las
comunidades de agricultores de todas las regiones del mundo,
especialmente de las zonas de origen/diversidad de recursos
fitogenéticos, en la proteccion y conservacion de sus recursos
fitogenéticos y de la biosfera natural, y permitir a los
agricultores, sus comunidades y los paises de origen de todas
las regiones participar plenamente de los beneficios que se
deriven, en el presente y en el futuro, del uso de métodos
cientificos.”°

9 Desde su adopcion por la FAO el concepto ha sido utilizado por una serie de instrumentos
internacionales. Asi, por ejemplo, en el capitulo 14 de la Agenda 21 se sefiala que una de las
maneras de fortalecer el Sistema Mundial de la FAO debe ser “adoptar nuevas medidas para
hacer realidad los derechos del agricultor”; en el capitulo 16, sobre la “gestion ecolégicamente
racional de la biotecnologia”, se recomienda la cooperacion internacional en asuntos relativos
a los “derechos derivados de la propiedad intelectual y las innovaciones no patentadas,
incluidos los derechos del agricultor y los del seleccionador”. En el Convenio sobre la
Diversidad Biolégica no figura ninguna referencia directa a los derechos del agricultor, aunque
hay una serie de disposiciones para la distribucion de los beneficios derivados de la utilizacién
de los recursos genéticos (articulos 15, 16 y 19) y especificamente el articulo 8 letra |, se
refiere al compromiso de los Estados Partes por el respeto, preservacion y mantenimiento de
“los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales
"y el deber de fomentar “que los beneficios derivados de la utilizacion de esos
conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”. A su vez, en la
Resolucion 3 de la Convencidn se identificd “la cuestion de los derechos de los agricultores”
como un asunto pendiente para el que debian buscarse soluciones en el marco del Sistema
Mundial de la FAO.
10 De esta manera, el concepto de derechos del agricultor constituye la base de un
reconocimiento oficial y de un sistema de compensacion, cuya finalidad es estimular y
aumentar la funcibn constante de los agricultores y las comunidades rurales en la
conservacion y utilizacién de los recursos fitogenéticos.
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e La tercera resolucion (3/91 - Anexo III del Compromiso
original) cumple el objetivo fundamental de reafirmar que la
idea original de los recursos fitogenéticos como patrimonio de
la humanidad esta sujeta a los derechos soberanos de los
Estados sobre sus recursos naturales!!. Conviene ademas que
en principio, los derechos de los agricultores deberian ser
implementados a través de un fondo internacional.

Los acuerdos incorporados por estas resoluciones contribuyeron a
limitar el principio de acceso sin restricciones de varias maneras:
en primer lugar, al reafirmar los derechos soberanos de los paises
sobre sus recursos fitogenéticos; en segundo lugar, al aclarar que
libre acceso no significa necesariamente que éste sea gratuito
(existe la posibilidad de algun tipo de compensacién a cambio del
acceso); en tercer lugar, al limitar los beneficios del Compromiso,
inclusive el acceso a los recursos genéticos, a los paises que
adhieran a él y, finalmente, al restringir el ambito de aplicacién
de la disposiciéon referida al libre acceso, de manera que se
excluyeran las lineas de los obtentores y el material de
mejoramiento de los agricultores.

El 1983, en virtud del Articulo VI.1 de la Constitucion de la FAO,
mediante la Resolucidon 1/85 del Consejo, basada en la Resolucion
9/83 de la Conferencia, se creé la Comision de Recursos
Fitogenéticos como un o6rgano intergubernamental permanente,
a través del cual los paises, entre otras cosas, vigilaran la
aplicacién del Compromiso Internacional y asesoraran a la FAO en
sus actividades y programas en materia de recursos fitogenéticos.
La Comision fue disefiada como un dérgano abierto, del cual podian
formar parte todos los Estados miembros de 1Ila FAO
(independientemente de que fueran o no firmantes del
Compromiso).

El mandato original de la Comisidén de Recursos Fitogenéticos fue:
e vigilar la aplicacién de los acuerdos mencionados en el articulo
siete del Compromiso (los acuerdos internacionales bajo el

auspicio de la FAO, relativos a recursos fitogenéticos);

e recomendar las medidas necesarias 0 convenientes para
asegurar que el Sistema Mundial sea completo y sus

11 En esta ultima resolucion también se acordd “que las lineas de mejoramiento y el material
de los agricultores deberan estar disponibles sélo a discrecion de quienes los han obtenido
durante el periodo de desarrollo”.
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operaciones sean eficientes, de conformidad con el
Compromiso, y

e examinar todas las cuestiones relativas a la politica, los
programas y las actividades de la FAO en materia de recursos
fitogenéticos y asesorar al Comité de Agricultura.

En lo que respecta a las bases normativas que configuraron el
Sistema Mundial de la FAO; el Articulo 7 del texto original del
Compromiso Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos
estipulaba que las disposiciones internacionales establecidas en el
Compromiso "se elaboraran ulteriormente y, en caso necesario, se
complementaran para organizar un Sistema Mundial”; en el
mandato original de la Comisidon de Recursos Fitogenéticos se
dispone que la Comision deberda "“recomendar las medidas
necesarias o convenientes para asegurar que el Sistema Mundial
sea completo y sus operaciones sean eficaces de conformidad con
el Compromiso”; en la Resolucién 4/89 (Anexo I del Compromiso
original) se suscribe una interpretacion concertada del
Compromiso, "cuyo objeto es sentar las bases para un Sistema
Mundial equitativo y, por lo tanto, sdlido y duradero”; en la
Resolucién 3 de la CDB se indica que "el Sistema Mundial de la
FAO es el marco en el cual deben abordarse las cuestiones que
habian quedado pendientes en la Convencidon” (el acceso a las
colecciones ex-situ y los derechos del agricultor)!?.

Desde su constitucidon, la Comision de Recursos Fitogenéticos ha
sido el foro intergubernamental a través del cual se ha ido
elaborando el “Sistema Mundial para la Conservacién y Utilizacién
de los Recursos Fitogenéticos” y los diversos acuerdos e
instrumentos multilaterales que lo conforman. El consenso
internacional alcanzado por la Comision en la elaboracién del
Sistema Mundial, que posteriormente ha sido ratificado por el
Consejo y la Conferencia de la FAO, estd representado por la
materializacién de varios componentes, entre los que vale la pena
mencionar:

o un sistema de informacién y alerta sobre los recursos
fitogenéticos en el mundo;

. las redes internacionales de colecciones ex-situ y las zonas
de conservacién in-situ, con sus acuerdos complementarios
sobre bancos de genes;

12 La Resolucion 3 es una de entre 4 resoluciones dictadas para la mejor implementacién del
CDB.
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. el Codigo Internacional de Conducta para la Recoleccién y
Transferencia de Germoplasma Vegetall3;

. una publicacion periddica sobre el Estado de los recursos
fitogenéticos en el mundo;

. un fondo internacional para recursos fitogenéticos, destinado
a aplicar los derechos del agricultor.

En conjunto, éstos y los demas elementos del Sistema Mundial
tienen el objetivo de asegurar la conservaciéon y la disponibilidad
de los recursos fitogenéticos en el mundo, asi como la
participacion equitativa en los beneficios derivados de su
utilizaciént4,

La Comision convino en la necesidad de desarrollar dos nuevos
elementos para el Sistema Mundial:

e Un primer Informe sobre el Estado Mundial de los
Recursos Fitogenéticos, que diera origen a sucesivos
informes periddicos, para ayudar a la Comision en su funcidon
de supervisar la situacidon internacional de los recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura.

e Un Plan de Accion Mundial, para facilitar las funciones
coordinadoras de la Comision.

13 El Cddigo fue adoptado por la Comisién de Recursos Fitogenéticos (actual Comisién de
Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Agricultura) y por la Conferencia de la FAO, el
afio 1993, como un instrumento de caracter voluntario para los gobiernos, en espera de
los resultados de la revision del Compromiso. Ademas, al adoptarlo se acordo que el Codigo
debia ser actualizado y modificado por la Comision, cuando las circunstancias asi lo
requirieran. Su propoésito general es establecer un marco de referencia que los gobiernos
puedan utilizar para desarrollar sus propias regulaciones nacionales y acuerdos bilaterales
para la recoleccion de germoplasma. Su objetivo especifico es entregar directrices para la
recoleccion y transferencia de germoplasma vegetal, la facilitacion del acceso al material, y la
promocién de su utilizacion y desarrollo sobre bases equitativas. Entre otras cosas, el Cadigo
establece una serie de lineamientos relativos a la forma y las condiciones que deben cumplir
las solicitudes de permiso para la recoleccion de material y la emision de tales permisos por
parte de las autoridades competentes; establece las responsabilidades minimas de los
recolectores, patrocinadores, curadores y utilizadores del germoplasma recolectado, y se
refiere tanto a la forma de recoleccion como a la transferencia de germoplasma. Este
instrumento puede ser un util referente para la regulacién nacional del acceso a los recursos
genéticos y, como tal, vale la pena considerarlo.

14 A diferencia del CDB, que comprende todos los componentes de la biodiversidad, el ambito
del Compromiso, de la propia Comision de Recursos Fitogenéticos y de los demas
componentes del Sistema Mundial se limitaba, hasta su reciente modificacién, a los recursos
fitogenéticos y especificamente a aquellos que tienen interés para la alimentacion y la
agricultura.
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Con estos antecedentes, el afio 1992 en la Agenda 217!° se
recomendd: el fortalecimiento del Sistema Mundial de la FAO
sobre recursos fitogenéticos; su ajuste al resultado de las
negociaciones del CDB; la elaboracion de informes periddicos
sobre la situacidon mundial de los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura; la preparacion de un plan de accién
y la promocion de la celebracién de la Cuarta Conferencia Técnica
Internacional de Recursos Fitogenéticos. ElI mismo afio, en la
Resolucién 3 del CDB, se sefiald que el acceso a las colecciones
ex-situ y los derechos del agricultor eran cuestiones pendientes a
las que se debia buscar solucidon en el marco del Sistema Mundial
de la FAO.

En noviembre de 1993, en su 27° periodo de sesiones, la
Conferencia de la FAO aprobdé por unanimidad la Resolucion
7/93,%® “Revision del Compromiso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos”, en la que se pedia al Director General que
proporcionara un foro para las negociaciones entre los gobiernos,
con el fin de abordar los temas pendientes (derechos del
agricultor y colecciones ex-situ) y adaptar el Compromiso
Internacional al nuevo contexto internacional determinado por la
entrada en vigencia del CDB.

En la Cuarta Conferencia Técnica Internacional, realizada en
Leipzig entre los dias 17 y 23 de junio de 1996,! los paises
miembros examinaron el Informe sobre el Estado Mundial de los
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura, vy
aprobaron el Plan de Accidon Global para la Conservacién y la
Utilizacion Sostenible de los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentaciéon y la Agricultura!® (ambos documentos fueron
preparados mediante un proceso participativo, dirigido por los

15 Especificamente, en el Capitulo 14 de la Agenda 21 “Fomento de la Agricultura y del
Desarrollo Rural Sostenibles”, en su letra G “Conservacion y Utilizacion Sostenible de los
Recursos Fitogenéticos para la Produccion de Alimentos y la Agricultura Sostenible”, que
contiene programas de accion a nivel nacional e internacional.

16 En esta Resolucion, la Conferencia insté a que el proceso se llevara a cabo por conducto
de la Comision de Recursos Fitogenéticos, en estrecha colaboracién con el érgano rector de
la CDB y a que, en la medida de lo posible, los avances realizados en tal sentido fueran
llevados a la Cuarta Conferencia Técnica Internacional. De esta manera se dio inicio al
proceso de revisién del Compromiso Internacional.

17 Las actividades de la FAO en esta esfera datan de los afios cincuenta e incluyen tres
Conferencias Técnicas Internacionales previas, celebradas en 1967, 1973 y 1981 (todas con
anterioridad a la existencia de la Comision).

18 La Conferencia reconocié que el Plan de Accién era un elemento importante del Sistema
Mundial de la FAO y podia ser una contribucion fundamental para facilitar la aplicacion de la
Agenda 21y del CDB.
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paises bajo la orientacién de la Comisidon).® Ademas, en el curso
de la Conferencia fue presentado y analizado un informe parcial
sobre el estado de avance del proceso de Revision del
Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos.

Por otra parte, desde principio de la década los noventa, a través
de sus distintos 6rganos, la FAO habia estado trabajando en la
elaboracién de una estrategia mundial para la ordenacion de los
recursos genéticos de los animales de granja, dada la gran
importancia que éstos tienen para la seguridad alimentaria
mundial. El afo 1995, con el nuevo mandato otorgado a la
Comision de Recursos Fitogenéticos y la posterior decisién de dar
cumplimiento a dicho mandato ampliado en forma escalonada,
partiendo por los recursos zoogenéticos, la Comisién comenzd a
hacerse cargo de este tema. De este modo, en la séptima
reunion de la, ahora, Comision de Recursos Genéticos para la
Alimentacién y la Agricultura, celebrada en mayo de 1997, se
acordd establecer un Grupo de Trabajo Intergubernamental de
Caracter Técnico sobre los Recursos Zoogenéticos para la
Alimentacidon y la Agricultura, como un o6rgano auxiliar,?% al que se
le entregé el mandato de presentar recomendaciones a la
Comisidn sobre la futura elaboracién de la Estrategia Mundial para
la Ordenacion de los Recursos Genéticos de los Animales de
Granja.?! Asi, como un primer paso respecto de los recursos
zoogenéticos, a través de las labores del Grupo de Trabajo y de
las reuniones de la Comisidn, se ha estado perfilando esta
Estrategia Mundial, con el propodsito de estructurar un marco para
el establecimiento de politicas, estrategias y medidas sectoriales,
regionales, nacionales y globales.??

19 Estos serian los nuevos componentes del Sistema Mundial, que permitirian a los paises, a
través de la Comision, supervisar las actividades encaminadas a la conservacion y utilizacion
de los recursos fitogenéticos, determinar sus prioridades y vigilar los programas existentes.

20 Conforme a los nuevos estatutos de la Comision, estos érganos auxiliares o Grupos de
Trabajo Sectoriales tienen la responsabilidad de examinar la situacién y los problemas
relativos a agrobiodiversidad en los sectores de sus esferas de competencia y de asesorar a
la Comision en todo el trabajo relativo a dichos asuntos.

21 Este Grupo de Trabajo ha tenido dos reuniones, la primera en el mes de septiembre de
1998 y la segunda en el mes de septiembre del 2000.

22 Esta Estrategia esta formada por distintos componentes, que deben irse desarrollando
gradualmente en el tiempo, entre los que destacan los siguientes: un organismo
intergubernamental, que es la Comision de Recursos Genéticos para la Alimentacion y la
Agricultura; una infraestructura de planificacién y aplicacién, apoyada en cinco elementos
estructurales que son el centro de coordinacion mundial, los centros de coordinacion
regionales, los centros de coordinacion nacionales, el mecanismo de participacion de
donantes y partes interesadas y el sistema de informacion sobre la diversidad de los animales
domeésticos; un programa técnico de trabajo, a cargo del Grupo de Trabajo
Intergubernamental de Caracter Técnico sobre los Recursos Zoogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura, que tiene la responsabilidad, siguiendo el programa técnico de
trabajo, de implementar planes, estrategias, directrices sectoriales y otros, y un mecanismo de

18



Cabe sefalar que éstas y las demas actividades e iniciativas de la
Comision de Recursos Genéticos para la Alimentacion y la
Agricultura estan destinadas a operar en el ambito de los paises
miembros de la FAO y solamente se refieren a los recursos
genéticos relevantes para la alimentaciéon y la agricultura. Por el
momento, no se encuentran amparadas por ningun tipo de
instrumento juridico vinculante, por lo tanto, su operatividad
depende exclusivamente de la buena voluntad de los gobiernos.

Todo lo expuesto anteriormente configura el panorama general de
las instituciones, programas, mecanismos, normas, iniciativas y
actividades de la FAO en materia recursos genéticos para la
alimentacion y la agricultura. Entre todos ellos, el elemento de
mayor importancia para efectos de este estudio es el Compromiso
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos, que junto al
Cdédigo Internacional de Conducta para la Recoleccién vy
Transferencia de Germoplasma Vegetal son los dos instrumentos
normativos, elaborados en el ambito de la FAO, que contienen
disposiciones expresas con relacion al tema del acceso a los
recursos genéticos y el reparto de los beneficios derivados de su
utilizacién.

1.1.4 SITUACION ACTUAL.

Los resultados del proceso de revision del Compromiso
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos son de tal importancia
para el desarrollo futuro del manejo internacional de los recursos
genéticos, que resulta importante hacer un breve repaso de los
antecedentes que determinaron dicho proceso. Las respuestas
que el resultado del largo proceso de revisidon dio a las cuestiones
pendientes, a través del texto finalmente acordado, influenciaran
en gran medida las relaciones futuras con el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica y sus diversos 6érganos e instrumentos, vy
determinaran el futuro rol del Sistema Mundial de la FAO en el
manejo global de los recursos genéticos.

La Agenda 21, a través de su Capitulo 14, fue el primer
instrumento internacional que, en forma directa y explicita,
planted la necesidad de revisar y adaptar el Compromiso
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la FAO a los
importantes cambios coyunturales que estaban ocurriendo en el
panorama mundial del manejo de los recursos genéticos;

informes y evaluacién, destinado a supervisar el estado de los recursos zoogenéticos para la
alimentacion y la agricultura.
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reconociendo que las cuestiones relativas a la ordenacion de los
recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura se
encuentran en un area de confluencia entre la agricultura, el
medio ambiente y el comercio. En este sentido, los
planteamientos de la Agenda 21 se referian, principalmente, a la
necesidad de fortalecer el Sistema Mundial de la FAO y a la
necesidad de ajustarlo a los resultados de las negociaciones que
en ese momento se llevaban a efecto para aprobar el texto
acordado del CDB.

Una vez finalizadas las negociaciones del CDB, en mayo de 1992,
los gobiernos también aprobaron la Resolucion 3 del Acta Final
de Nairobi, en la que se reconocia la necesidad de buscar
soluciones en el foro de la FAO para ciertas cuestiones que habian
quedado pendientes o excluidas del ambito del CDB; en
particular, el tema del acceso a las colecciones ex situ (no
adquiridas conforme al CDB) y las labores inconclusas respecto de
la definicion e implementacién de los derechos del agricultor.?3

Con estos antecedentes, el ano 1993, la Conferencia de la FAO se
hizo cargo de la necesidad de abordar los temas pendientes, a
través de la aprobacién de la Resolucion 7/93 "Revision del
Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos” y por
conducto de la, entonces, Comision de Recursos Fitogenéticos se
inicié el proceso de negociaciones intergubernamentales dirigidas
a:

e adaptar el Compromiso Internacional sobre Recursos
Fitogenéticos, en armonia con el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica;

e examinar la cuestion del acceso en condiciones mutuamente
acordadas a los recursos fitogenéticos, incluidas las colecciones
ex-situ no comprendidas en el CDB; y

e hacer efectivos y aplicables los derechos del agricultor.
Las negociaciones para la revision del Compromiso comenzaron

en noviembre de 1994, con la Primera Reunidén Extraordinaria de
la Comisidon.?* En esta primera ronda de negociaciones se

23 Junto al texto definitivo del CDB se aprobaron tres Resoluciones anexas para preparar su
entrada en vigor: Resoluciéon 1, “Disposiciones financieras Provisionales”, Resolucién 2,
“Cooperacion Internacional para la Conservacion de la Diversidad Biolégica y la Utilizacion
Sostenible de sus Componentes en espera de la entrada en vigor del CDB”; Resolucién 3,
“Relacion entre el CDB y la Promocion de la Agricultura Sostenible”.

24 En la evolucion de este largo proceso de revision, se celebraron varias rondas de
negociaciones, la ultima de las cuales se llevd a efecto el afio 2001. Ademas, durante la
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determinaron los lineamientos formales y de contenido para llevar
a efecto las discusiones futuras. La Comision considerdé que la
revision del Compromiso debia realizarse "de manera cuidadosa,
en un proceso gradual, pragmatico y escalonado; basado en el
consenso ya conseguido por medio de los debates anteriores de la
Comisién incorporados al Compromiso y sus anexos”. Para ello, se
acordd revisar el compromiso en tres etapas; en cada una de las
cuales se trataria temas determinados, en forma especifica:

e la Fase I, destinada a la integracion de los tres Anexos de
interpretacion del Compromiso y a la armonizacion del
Compromiso con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica;

e la Fase II, destinada al examen de la cuestion del acceso a los
recursos fitogenéticos, incluido el acceso a las colecciones ex
situ formadas fuera del ambito del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, y a la aplicacion de los derechos del agricultor;

e la Fase III, destinada a examinar las futuras opciones juridicas
e institucionales para el acuerdo, en particular la condicidon
juridica del Compromiso renegociado, y todas las demas
cuestiones institucionales conexas.

El resultado final de estas distintas etapas buscaba dar respuesta
a una serie de interrogantes, entre las que destacan las
siguientes:

e El alcance y el ambito del Compromiso revisado. Teniendo
en cuenta cuestiones tales como: si sus disposiciones se
referiran solo a los recursos fitogenéticos adquiridos antes de la
entrada en vigor del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica o a
los adquiridos después, o si se incluira a ambos; si el
Compromiso debiese tratar la conservacion in-situ y ex-situ, asi
como la utilizacion sostenible de los recursos; si debiera
limitarse sdélo al marco del Sistema Mundial de FAO o ir mas
alla; si debiera o no incluir otros recursos genéticos para la
alimentacién y la agricultura; la nueva relacién del Compromiso
con los demas elementos del Sistema Mundial, incluida la
Comisiodn.

e El alcance de las normas que regulan las condiciones de
acceso a los recursos genéticos. Considerando la situacién

Cuarta Conferencia Técnica Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos fue presentado un
informe parcial sobre el estado de evolucion de la revisidn del Compromiso, que fue aprobado
por la unanimidad de los paises miembros de la FAO.
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de los recursos in-situ y ex-situ; el consentimiento
fundamentado previo; las condiciones mutuamente acordadas;
el reparto de beneficios a cambio del acceso; los posibles
regimenes de acceso (las dificultades de tener mas de un
régimen internacional de acceso, la posibilidad de aplicar un
régimen comun multilateral, capaz de conjugarse con el
régimen del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica); el acceso
a las colecciones ex-situ de los centros del Grupo Consultivo
sobre Investigacidén Agricola Internacional (GCIAI); el acceso a
las especies protegidas por derechos de obtentor; la posibilidad
de regular un acceso diferenciado, de acuerdo a las especies de
que se trate.

e La aplicacion de los derechos del agricultor. Analizando su
relacion con los derechos del obtentor y otras formas de
propiedad intelectual; si se trata de derechos colectivos o
individuales; la necesidad de dotarlos de un marco juridico; el
fondo internacional para los derechos del agricultor al cual se
refiere la Resolucién 3/91.

e Las opciones juridicas e institucionales. Revisando las
diversas opciones en relacidén a la condicién juridica futura del
Compromiso renegociado [(1) mantener su condicidon juridica
actual, como instrumento voluntario no vinculante; (2) aprobar
un acuerdo juridicamente vinculante, en virtud del articulo XIV
de la Constitucién de la FAO; (3) aprobarlo como un acuerdo
juridicamente vinculante bajo los auspicios de la FAO, pero
fuera de su marco constitucional; (4) aprobarlo como un
protocolo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica) y las
opciones institucionales internas (que su drgano rector siga
siendo la FAO, con el asesoramiento de la Comisién o que
cuente con una secretaria propia; la posibilidad de que pase al
marco de los 6rganos del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica; su relacion con el Sistema Mundial de la FAO; su
relacion con el Plan de Accién Global sobre los recursos
fitogenéticos).

1.1.5 TRATADO INTERNACIONAL SOBRE LOS RECURSOS FITOGENETICOS PARA
LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA

Las respuestas especificas a éstas y a todas las demas
interrogantes planteadas a lo largo del proceso de revision del
Compromiso se encuentran en el texto final del nuevo Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura y, una vez que entre en vigencia,
en lo que sera la practica del mismo. El analisis detallado de
cada una de las disposiciones de este instrumento nos haria
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excedernos en demasia y, mientras no estén vigentes, sus
contenidos no tienen mayor relevancia. No obstante, a
continuacién haremos una breve revision de las normas mas
significativas del Tratado y de todos aquellos asuntos que tendran
una incidencia directa en la regulacion internacional del acceso a
los recursos genéticos, una vez que éste comience a operar.

La Comision de Recursos Genéticos para la Alimentacion y la
Agricultura, en su sexta reunion extraordinaria realizada en Roma
entre el 24 y el 30 de junio del 2001, completé su labor de
revision del Compromiso Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos, aprobd un texto final y solicité al Director General
de la FAO que lo transmitiera, por conducto del Comité de
Asuntos Institucionales y Juridicos, en su 27° periodo de sesiones
(octubre 2001), y del Consejo, en su 121° periodo de sesiones
(noviembre 2001), a la Conferencia, en su 31° periodo de
sesiones (2-13 de noviembre 2001), para su examen y aprobacién
definitiva. La Conferencia, una vez finalizado su periodo de
sesiones, aprobd un texto definitivo, que conforme lo establece el
articulo 28 del mismo, “entrard en vigor el nonagésimo dia
después de la fecha en que haya sido depositado el cuadragésimo
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion
siempre que hayan sido depositados por lo menos veinte
instrumentos de ratificacion, aceptacion aprobacion por Miembros
de la FAO”.

En términos generales, el Tratado es un acuerdo destinado a
garantizar la seguridad alimentaria mundial, a través de una serie
de medidas, instrumentos y acciones, orientados a procurar la
conservacion, la utilizacién sostenible y el intercambio de
recursos fitogenéticos. Su tema central es la cuestion del manejo
internacional de los recursos fitogenéticos relevantes para la
alimentacién 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 I) forman parte
de un Sistema Multilateral de Acceso y Distribucién de Beneficios,
disenado 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 implementaciéon de los “derechos del agricultor”, la
situacion de las colecciones ex situ excluidas del ambito del CDB y
la complementariedad de sus disposiciones con las disposiciones
del CDB y con los componentes del Sistema Mundial de la FAO.
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En lo que respecta a los aspectos formales, el Tratado fue
concebido como wun instrumento juridicamente vinculante,
destinado a operar dentro del marco de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, en virtud
del articulo XIV de la Constitucion de la FAO.>”® Lo cual
significa que fue disefiando para funcionar en el ambito general
del Sistema Mundial de Conservacion y Utilizacion de los Recursos
Fitogenéticos y en armonia y concordancia con todos y cada uno
de los componentes de dicho sistema;?® particularmente con la
Comisidon de Recursos Genéticos para la Alimentacion y la
Agricultura. La responsabilidad de velar por la plena aplicacion
del Tratado la tiene la comunidad de Partes Contratantes,
agrupadas en una entidad institucional denominada Organo
Rector,?” que cuenta con el apoyo administrativo de un
Secretario, nombrado por el Director General de la FAO con la
aprobacion del 6érgano rector.?®

En cuanto a los aspectos de fondo mas significativos, conforme lo
sefiala el articulo primero, los objetivos especificos del Tratado
son "la conservacion y la utilizacion sostenible de los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura y la distribucion
justa y equitativa de los beneficios derivados de su utilizacion en
armonia con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, para una
agricultura sostenible y la seguridad alimentaria. Estos objetivos
se obtendran vinculando estrechamente el presente Tratado a la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentacion y al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica”.
Evidentemente hay una gran influencia de las disposiciones del
CDB en la eleccion de estos objetivos y, a la par, una manifiesta
concordancia de objetivos con el CDB. Ello, complementado con
un claro sentido de la especificidad de tratamiento requerida por
los recursos fitogenéticos relevantes para la alimentacion y la
agricultura, frente a la generalidad del alcance de las normas del
CDB. Sentido que se encuentra plasmado en varias de las
disposiciones del Tratado; entre otras, particular y
significativamente, en el inicio del Preambulo "Las Partes
Contratantes convencidas de la naturaleza especial de los
recursos fitogenéticos para la alimentaciéon y la agricultura, sus

25 Tal como lo indica el parrafo final del Preambulo del Tratado.

26 A este respecto, tienen particular importancia, como Componentes de Apoyo del Tratado, el
Plan de Accion Mundial para la Conservacion y la Utilizacion Sostenible de los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, la Red Internacional de Colecciones ex
situ y el Sistema Mundial de Informacion; conforme a lo dispuesto en la Parte V del Tratado,
en los articulos 14, 15, 16 y 17.

27 Un equivalente a la Conferencia de las Partes del CDB.

28 parte VII, articulos 19 a 35.
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caracteristicas distintivas y sus problemas, que requieren
soluciones especificas”.

Definidos los objetivos, el articulo tercero, sin especificar
demasiado, se encarga de definir el ambito de este instrumento.
"El presente Tratado se refiere a los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura”. Que el articulo segundo define
como "“cualquier material genético de origen vegetal de valor real
o potencial para la alimentacion y la agricultura”?®. Luego, para
una mejor operatividad de las normas, a través de lo dispuesto
por el articulo cuarto, se exige a las Partes Contratantes
garantizar "“la conformidad de sus leyes, reglamentos y
procedimientos con las obligaciones estipuladas en el presente
Tratado”.

De este modo, las disposiciones sustantivas del Tratado deben
operar sobre el marco estructural delineado por estos tres
elementos (objetivos, ambito y concordancia de la legislacidon
nacional), junto a la delimitacidon conceptual establecida por las
definiciones del articulo segundo. Para los fines de esta memoria,
dichas normas sustantivas pueden ser agrupadas en tres grandes
areas tematicas: Disposiciones Generales de Conservaciéon vy
Utilizacién Sostenible; Derechos del Agricultor y Sistema
Multilateral de Acceso. Para efectos del analisis de la regulacion
internacional del acceso a los recursos genéticos, el area tematica
de mayor interés es la que agrupa a las normas destinadas a
establecer y reqgular el "Sistema Multilateral de Acceso y
Distribucion de Beneficios” (articulos 10, 11, 12 y 13), que
ademas son las normas encargadas de hacer efectivo el objetivo
de "“la distribucidn justa y equitativa de los beneficios, en armonia
con el CDB”,

El Compromiso internacional de Recursos Fitogenéticos, en su
version original, enmarcd a los recursos genéticos dentro del
principio de "Patrimonio Comun de la Humanidad” y su objetivo
fue regularlos de una manera acorde a tal condicion. Sin
embargo, en un corto periodo de tiempo, el Compromiso fue
relegado por una nueva realidad politica, representada por el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que situdé a los recursos
genéticos en el ambito de la soberania nacional, bajo la
jurisdiccion de los gobiernos y las leyes nacionales, y vinculd la
regulacidon del acceso con la distribucidon justa y equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacion de los recursos genéticos.

29 pPara efectos del Tratado, el mismo articulo segundo define material genético como
“cualquier material de origen vegetal, incluido el material reproductivo y de propagacion
vegetativa, que contiene unidades funcionales de la herencia”.
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Una vez concluido el largo proceso de revision del Compromiso,
con la aprobacion definitiva del texto acordado, la nueva situacion
politica y juridica generada por el CDB fue plenamente asumida
por el "Sistema Multilateral de Acceso y Distribucion de
Beneficios” implementado por el Tratado Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura. Asi,
tal como ocurre con las disposiciones pertinentes del CDB, todo el
sistema de acceso del Tratado se funda en el reconocimiento de
los derechos soberanos de los Estados sobre sus propios recursos
genéticos. Conforme lo establece el articulo 10, que define y
sienta las bases del Sistema Multilateral de Acceso del Tratado:

Articulo 10.1 En sus relaciones con otros Estados, las Partes
Contratantes reconocen los derechos soberanos de los Estados sobre sus propios recursos
fitogenéticos para la alimentacidn y la agricultura, incluso que la facultad de determinar el
acceso a esos recursos corresponde a los gobiernos nacionales y esta sujeta a la
legislacion nacional.

10.2 En el ejercicio de sus derechos soberanos, las Partes
Contratantes acuerdan establecer un sistema multilateral que sea eficaz, efectivo y
transparente para facilitar el acceso a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura y compartir, de manera justa y equitativa, los beneficios que se deriven de la
utilizacion de tales recursos, sobre una base complementaria y de fortalecimiento mutuo.

La cobertura del Sistema Multilateral de acceso y el alcance de
sus normas son determinados, ademads de lo dispuesto por los
articulos primero, segundo y tercero del Tratado (objetivos,
definiciones y ambito), por las condiciones copulativas
establecidas en el articulo 11:

e que se trate de recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura;

e que sea alguno de los recursos fitogenéticos taxativamente
enumerados en el Anexo I del Tratado;

y, sobre la base inamovible de estas dos condiciones, una tercera
condicién,

e que los recursos en cuestion se encuentren bajo "/a
administracion y el control de las Partes Contratantes y sean de
dominio publico”.

Esta Ultima condicion es mas flexible, puesto que admite la
posibilidad de que también formen parte del Sistema Multilateral
de Acceso aquellos recursos fitogenéticos para la alimentacion y
la agricultura que, siendo alguno de los recursos del Anexo I, no
estén bajo la administracién y el control de los gobiernos, por no
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ser de dominio publico.?® La formulacion de esta condicidn
obedece evidentemente a consideraciones de indole practica, con
relacion a la situacién de aquellos recursos que, conforme a la
legislacion nacional de cada una de las Partes Contratantes, son
de propiedad privada o estan sujetos a algun otro tipo de régimen
de propiedad distinto al dominio publico y, por lo tanto, no estan
disponibles libremente a la gestidén internacional de los gobiernos.

En el entendido que el acceso debe ser facilitado a todas y cada
una de las Partes Contratante las que, a su vez, asumen el
compromiso de "adoptar las medidas juridicas necesarias u otras
medidas apropiadas para proporcionar dicho acceso a otras Partes
Contratantes mediante el sistema multilateral”, el articulo 12 se
encarga de establecer las condiciones especificas conforme a las
cuales se concedera el acceso en el Sistema Multilateral de
Accesos del Tratado; que en términos generales dice relacidon con
“fines de utilizacion y conservacion para la investigacion, el
mejoramiento y la capacitacion para la alimentacion y la
agricultura, siempre que dicha finalidad no Ileve consigo
aplicaciones quimicas, farmacéuticas y/u otros usos industriales
no relacionados con los alimentos...”

Finalmente, el articulo trece determina las condiciones
particulares del régimen de distribucion de beneficios del Sistema
Multilateral de Acceso:

Articulo 13.1 lLas Partes Contratantes reconocen que el acceso
facilitado a los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura incluidos en el
sistema multilateral constituye por si mismo un beneficio importante del sistema
multilateral y acuerdan que los beneficios derivados de él se distribuyan de manera justa
y equitativa de conformidad con las disposiciones del presente Articulo. 13.2 Las Partes
Contratantes acuerdan que los beneficios que se deriven de la utilizacion, incluso
comercial, de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura en el marco
del sistema multilateral se distribuyan de manera justa y equitativa mediante los
siguientes mecanismos: el intercambio de informacién, el acceso a la tecnologia y su
transferencia, la creacion de capacidad y la distribuciéon de los beneficios derivados de la
comercializacion, teniendo en cuenta los sectores de actividad prioritaria del Plan de
Accion Mundial progresivo, bajo la direccion del Organo Rector....

En sintesis, el régimen de acceso del Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacidon y la Agricultura,
formulado a través del Sistema Multilateral de Acceso
anteriormente descrito, fue elaborado en plena armonia con los
principios generales establecidos en materia de acceso por las
normas pertinentes del CDB y, por lo tanto, la situacion que se
generard a nivel mundial, una vez que comience a operar el

30 Con respecto a esta Ultima condicion del sistema multilateral de acceso del Tratado, debe
sefalarse que el mismo articulo 11 formula las bases para la participacion voluntaria del
sector privado de los paises que sean Partes Contratantes.
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Sistema Multilateral, debiera ser la complementariedad de ambos
regimenes de acceso.3!' Ademas, es conveniente destacar que, de
acuerdo a las condiciones establecidas por el articulo 11, el
alcance del Sistema Multilateral del Tratado es bastante
restringido. Con lo cual, la regla general predominante en el
ambito internacional seguird siendo la aplicacion de las normas
respectivas del CDB.

Como conclusidon, resulta importante sefialar que el Sistema
Multilateral de Acceso del Tratado representa un paso adelante en
el desarrollo de una normativa internacional mas efectiva y
eficiente en la regulacion del acceso a los recursos genéticos; ya
que, ademas de adoptar los principios generales para regular el
acceso a los recursos genéticos y la distribucién de los beneficios
derivados de su utilizacion entregados por el CDB, sus normas
son capaces de implementar y especificar dichos principios de una
manera sistematica y practica.3? Desafortunadamente, al igual
que ocurre con las normas del CDB, la obligatoriedad de sus
disposiciones queda bastante debilitada si no es debidamente
complementada por la legislacion nacional.

1.2 EL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA (CDB)
1.2.1 IDEAS GENERALES

Con anterioridad al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, con la
notoria salvedad de los esfuerzos realizados por la Comisiéon de
Recursos Fitogenéticos de la FAO, no existia en el derecho
internacional ningln régimen juridico destinado a regular el
acceso a los recursos genéticos y promover la participacién en el
reparto de los diversos beneficios derivados de su utilizacidn.
Excepcionalmente, algunos paises contaban con ciertas
disposiciones legales o reglamentarias para regular el acceso a
ciertos recursos genéticos muy especificos. Sin embargo, como
regla general, en las legislaciones internas de la mayoria de los
paises los recursos genéticos constituian un bien no regulado;
parcialmente sometidos, por extrapolacién, al régimen juridico
aplicable a los recursos bioldgicos de los que eran parte

3L El espiritu general del Tratado es que sus disposiciones se apliquen en armonia con las
disposiciones de otros acuerdos internacionales vigentes de interés para sus objetivos, de tal
manera que se respalden mutuamente

32 Podria decirse que se trata de una especificacion de tales principios referida al ambito
particular del intercambio internacional de recursos fitogenéticos para la alimentacion y la
agricultura.
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(usualmente regulados de acuerdo a las categorias tradicionales
de flora y fauna) y, en la mayoria de los casos, de libre acceso. 33

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica es el primer y, hasta la
fecha, Unico tratado internacional vigente que regula el tema del
acceso a los recursos genéticos mundiales y las normas vy
principios establecidos por las disposiciones encargadas de tratar
especificamente este tema han sido la base de todas Ilas
regulaciones juridicas nacionales que han sido dictadas con tales
fines. Sus normas y principios también han sido el fundamento
de la revision del Compromiso Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos de la FAO. Por todo lo anterior, el analisis de sus
disposiciones pertinentes y el seguimiento de su evolucidn,
resultan fundamentales para esta memoria.

1.2.2 ANTECEDENTES.

Desde el ano 1987, el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente reconocié Ila necesidad de fortalecer e
incrementar los esfuerzos internacionales dirigidos a proteger y
preservar la diversidad bioldgica y cred un grupo de trabajo ad-
hoc, encargado de investigar las posibilidades de un acuerdo
marco destinado a racionalizar las diversas actividades e
iniciativas existentes en el campo de la biodiversidad.3*. Este
grupo de trabajo tuvo su primer encuentro a fines del aho 1988;
ocasion en la que acordaron revisar todas las convenciones e
instrumentos internacionales que tratasen materias especificas
relativas a la conservacion de la Diversidad Bioldgica; con el fin
de determinar la eficacia y las falencias de tales acuerdos.

Era evidente que, dada su naturaleza, los acuerdos vigentes no
eran lo suficientemente adecuados para responder a las urgentes
necesidades de conservacion de la diversidad bioldégica. A nivel
global, sélo las &reas valoradas como zonas de importancia
natural (Convencién de Unesco-Patrimonio Cultural y Natural); la

33 En tales condiciones, muchos argumentaban que el régimen de libre acceso era esencial
para asegurar que los recursos genéticos tuviesen una amplia accesibilidad para la
investigacion y el uso comercial en la agricultura y la industria. No obstante, como producto
de las negociaciones internacionales del texto definitivo del Convenio sobre la Diversidad
Biologica se establecié un mecanismo de reparto de beneficios, destinado a transformarse en
un sistema internacionalmente reconocido y basado en el derecho soberano de las naciones
sobre sus recursos naturales, capaz de conciliar los intereses de los paises desarrollados y
los paises en desarrollo. Lo cual significo un profundo cambio para el derecho internacional,
con respecto a la regulacion del intercambio y la utilizacion de los recursos genéticos.

34 De conformidad con la decisién 14/26 del Consejo de Administracion del PNUMA, de 17 de
junio de 1987, se creo6 el Grupo de Trabajo especial de expertos sobre la diversidad biolégica.

29



amenaza del trafico de ciertas especies (CITES: Convencidn sobre
Comercio Internacional de Especies amenazadas de Fauna y Flora
Silvestre); cierto tipo especifico de ecosistemas (RAMSAR-
Humedales) y un grupo determinado de especies (Bonn), se
encontraban regulados por acuerdos internacionales; ademas de
una serie de acuerdos de caracter regional preocupados de la
conservacion de la naturaleza y sus recursos. Sin embargo, la
suma de todos estos acuerdos no era capaz de asegurar la
“conservacién global” de la diversidad bioldgica. No obstante la
necesidad de cubrir los espacios no llenados por los acuerdos
existentes y la necesidad de crear un mecanismo capaz de
proteger la diversidad bioldgica de manera global, era claro que la
idea de un convenio internacional destinado a absorber los
tratados vigentes resultaba técnicamente imposible. Por lo cual,
a principios del afio 1990, el grupo de trabajo ad-hoc acordé
generar un instrumento capaz de complementar y reforzar los
acuerdos ya existentes.

Una vez logrado un cierto consenso respecto del alcance y ciertos
aspectos constitutivos del instrumento, se comenzaron a discutir
asuntos mas de fondo, tales como los principios y objetivos que
este nuevo acuerdo internacional deberia tener. A partir de una
serie de disposiciones, que ya habian sido desarrolladas por la
UICN (Unidén Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
y sus Recursos) y por la FAO, asi como de varios estudios
realizados por encargo del Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA), el grupo de trabajo ad-hoc fue
elaborando los primeros bosquejos de lo que seria el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica. Con el informe final del grupo de
trabajo ad-hoc3, el Consejo de Administraciéon del PNUMA
establecié un Grupo de Trabajo Especial de Expertos Juridico y
Técnicos, al que se le confi6 el mandato de elaborar un
instrumento juridico internacional para la conservacién vy
utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica.

Finalmente, a principios de 1991 se inicid6 el proceso de
negociaciones formales, con la constitucion del Comité
Intergubernamental de Negociacion de un Convenio sobre
la Diversidad Bioloégica (CICDB)3¢. Este Comité celebré una
serie de reuniones entre los afios 1991 y 1992, que concluyeron
con la adopcidon del texto final del Convenio, en una conferencia
intergubernamental celebrada con tales fines en Nairobi. Asi, el
texto definitivo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica fue
aprobado el dia 22 de mayo de 1992, por la Conferencia para la

35 Decision 15/34 del Consejo de Administracion del PNUMA, de 25 de mayo de 1989.
36 Decision 16/42 del Consejo de Administracion del PNUMA, de 31 de mayo de 1991.
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Aprobacion del Texto Acordado del Convenio sobre Ila
Diversidad Bioldgica, junto a tres Resoluciones destinadas a
preparar su entrada en vigor. El dia 5 de junio del mismo afio fue
presentado a firma en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, realizada en Rio de
Janeiro entre los dias 3 y 14 de Junio. Conforme a las reglas de
su articulo 36, el Convenio entré en vigor el dia 29 de Diciembre
del ano 1993.3

Por primera vez, un acuerdo internacional juridicamente
vinculante regulaba la diversidad biolégica como tal, y Ila
diversidad genética era tratada en forma especifica. Era también
la primera vez que la diversidad bioldgica era reconocida como un
"interés comun de la humanidad”® y se enfrentaba el problema
de su conservacidon desde una perspectiva global y no sectorial,
como habia ocurrido con los tratados anteriores. Como resultado,
la comunidad internacional de los Estados Partes asumio el
compromiso de conservar la diversidad bioldgica, utilizar
sosteniblemente sus componentes y crear mecanismos
institucionales destinados a facilitar la implementacién nacional e
internacional de las disposiciones del acuerdo.®® Al incorporar
temas tales como el acceso a los recursos genéticos y la
distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados de su
utilizacién, asi como la transferencia de tecnologia, Ila
bioseguridad y otros, el Convenio da cuenta de su propdsito de
abordar, en la medida de lo factible, todos los grandes temas
relativos a la conservacion y el uso sostenible de los distintos
componentes de la diversidad bioldgica. Precisamente ésta, es la
principal caracteristica y mérito del CDB; la aplicaciéon general al
problema de la conservacidon de la diversidad bioldgica, conforme
a un tratamiento global de los temas, mas alld de un habitat
singular, una especie en peligro o un determinado patrimonio
natural. Por ello, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
constituye un tratado marco, en el mas amplio sentido de la
expresion; pues se trata de un instrumento disefiado para
incorporar, complementar y potenciar los acuerdos ambientales
anteriores; enfocando el problema de la conservacién de los

37 En Chile, el CDB fue promulgado por el Decreto Supremo numero 1.963, de 28 de
Diciembre de 1994, del Ministerio de Relaciones Exteriores y su publicacién en el Diario
Oficial se efectud el dia 6 de Mayo de 1995.

38 Preambulo del CDB, parrafo tercero

39 Tal como se indicd, el marco juridico vigente en el ambito internacional del derecho
ambiental hasta la entrada en vigor del Convenio sobre la Diversidad Biolégica regulaba
solamente, y de manera segmentada, algunos aspectos relativos a la diversidad biologica y
sus diferentes elementos; sin embargo, no existia un instrumento internacional de caracter
global, que se encargara de regular la conservacion y el uso sostenible de los distintos
componentes de la diversidad bioldgica en su conjunto.
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recursos bioldgicos y su medio ambiente, de una manera
completamente diferente a la que se habia tenido hasta entonces;
vale decir, desde la perspectiva de la variabilidad de la vida y de
la necesidad ineludible de utilizar sus atributos en forma
sostenible.

La cuestion del acceso a los recursos genéticos, fue uno de los
principales asuntos discutidos durante las negociaciones del
Convenio. Los paises en desarrollo, en su mayoria, se oponian al
criterio imperante hasta ese momento, segun el cual los recursos
genéticos eran considerados ‘“patrimonio comun de |la
humanidad”. En la practica previa a la entrada en vigor del
Convenio ocurria con gran frecuencia que los paises desarrollados
obtenian recursos bioldgicos en territorio de los paises en
desarrollo, que posteriormente eran usados como insumos para la
industria biotecnoldgica, con el consecuente patentamiento de los
productos y procesos resultantes. Por ello, en el bloque
negociador que agrupaba a los paises en desarrollo existia una
clara posicién en torno a la necesidad de exigir que el texto final
del acuerdo declarara que los recursos genéticos son parte del
reconocido principio de soberania nacional sobre los recursos
naturales; a fin de permitirle a los gobiernos nacionales regular
Su acceso y negociar en términos mutuamente convenidos con el
pais, los paises o las entidades interesados en obtener tales
recursos.?® El articulo primero, que establece los objetivos del
CDB, es un claro indicador del balance final que se logré durante
las negociaciones del acuerdo. Este balance fue el producto de
una delicada negociacién politica, que permitid la conclusién de
las deliberaciones y la adopcidon del texto definitivo.

Con anterioridad al sistema de acceso a cambio de distribucidon
“justa y equitativa” de beneficios, disenado por el Convenio,
existian muy pocos incentivos econémicos para que los paises en
desarrollo se preocuparan por la conservacion de la diversidad
biolédgica. El mecanismo estructurado sobre la base de los
objetivos del CDB, a través de las disposiciones de los articulos
15, 16, 19, 20 y 21, al menos nos parece que busca precisamente
eso: crear incentivos econdmicos, asegurando una participacién
justa y equitativa en los beneficios derivados de la utilizacidn
sostenible de los recursos genéticos. Conforme al espiritu del
Convenio, este mecanismo se establece para beneficiar, a partir
de relaciones de mutua colaboracién en torno a intereses

40 El éxito de esta posicion se refleja claramente en los objetivos de la Convencién y en el
tenor del articulo 15 (acceso a los recursos genéticos), que reconoce los derechos soberanos
de los Estados sobre sus recursos naturales y la autoridad de los gobiernos para regular el
acceso a los recursos genéticos.
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comunes, tanto a los paises que aportan recursos como a aquellos
que son fuentes de tecnologia. Asi, la posibilidad de los paises en
desarrollo de beneficiarse en forma efectiva de la conservacion de
la biodiversidad y de la explotacién sostenible de sus recursos
bioldgicos, dependera significativamente de su capacidad para
integrar el desarrollo tecnoldgico en sus propias estrategias de
desarrollo, aprovechando el mecanismo de acceso y transferencia
de tecnologias del Convenio.

Al regular el acceso, las disposiciones pertinentes del Convenio
pretenden vincular la utilizacion sostenible de los recursos
genéticos a la conservacién de los mismos y, al mismo tiempo,
fortalecer la disminuida posicion negociadora de los paises
proveedores de dichos recursos. Para ello, el CDB establece
provisiones relativas a tres tipos de acceso:

e el acceso a los recursos genéticos (cuya regulacion es la llave
para entrar al sistema o régimen de acceso del CDB), con un
claro reconocimiento del principio de soberania nacional, que
determina que las condiciones del acceso deban ajustarse a la
legislacion nacional del pais proveedor;

e el acceso a los beneficios obtenidos por la utilizacién de los
recursos;

e el acceso a la tecnologia, incluyendo a la biotecnologia, como
uno de los beneficios de mayor interés para los paises en
desarrollo

1.2.3 EI ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS EN EL CDB.

El Convenio crea un marco legal internacional que fortalece la
posicion de los paises proveedores de recursos genéticos, para
negociar en mejores términos el acceso y el reparto de beneficios
derivados de la utilizacion de los recursos genéticos. Sin
embargo, queda en manos de los gobiernos de cada pais tomar
las medidas politicas, legislativas y administrativas pertinentes, a
fin de obtener un mayor y mejor beneficio de las posibles
ventajas derivadas de dicho marco legal. Para tales efectos, es
fundamental que los paises interesados en implementar este
sistema en sus respectivos ordenamientos legales, con el
proposito de aprovechar los eventuales beneficios de su
aplicacion, examinen y analicen detenidamente las disposiciones
que conforman el referido mecanismo de acceso y reparto de
beneficios, muchas de las cuales son dificiles de implementar y
requieren profundos cambios en la normativa juridica interna.
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Para analizar adecuadamente las disposiciones del CDB
destinadas a regular la cuestion del acceso a los recursos
genéticos es fundamental abordarlas contextualmente; vale decir,
que no se trata de disposiciones aisladas, sino de un conjunto de
normas que forman parte de un todo. La estructura misma del
Convenio pretende ser un sistema y, por ello, se espera que su
aplicacion y desarrollo sean llevados a efecto de igual forma, en
cada uno de los Estados Partes.*!

En tal entendido, en primer lugar, las normas destinadas a
regular el acceso a los recursos genéticos se enmarcan dentro de
los tres objetivos definidos por el articulo primero del CDB:

e La conservacion de la diversidad bioldgica,
e La utilizacidon sostenible de sus componentes, y

e La distribucion justa y equitativa de los beneficios provenientes
de la utilizacion de los recursos genéticos;

Todo ello mediante:

a- el adecuado acceso a los recursos genéticos, teniendo en
cuenta todos los derechos sobre tales recursos (articulo
15);

b- la transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre tales
tecnologias (articulos 16 y 19); y

c- el financiamiento adecuado (articulos 20 y 21).%?

En segundo lugar, las normas que regulan el acceso a los recursos
genéticos estdn sometidas a lo dispuesto por el articulo cuarto,
que define el ambito de aplicacion del CDB en una clausula
jurisdiccional, que establece que sus disposiciones deberan
aplicarse segun dos diferentes coordenadas:

1- Una, se refiere a "los componentes de la diversidad bioldgica”,
para los cuales las disposiciones rigen solamente dentro de los
limites de la jurisdiccion nacional de los Estados Partes. Se

41 Por lo mismo, el sistema estructural del CDB resulta ser tremendamente Util al momento de
tener que implementar sus normas en el ambito nacional, transformandose en un significativo
y valioso instrumento para la formulacién de una politica nacional de desarrollo sostenible.

42 En las disposiciones de la Convencion parece establecerse un claro balance entre el
principio de soberania, la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion sostenible de
sus componentes y el reparto de los beneficios derivados de dicha utilizacién. -en ello se
encuentra el punto fundamental del acuerdo politico internacional en el que se funda la CDB-
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incluyen, asi, todas aquellas zonas en las que el Estado ejerce
alguna forma de jurisdiccion.

2- La otra, se refiere a "“los procesos y actividades” que se
realizan bajo la jurisdiccién o control de un Estado Parte. En este
caso el fundamento no es territorial, como en el caso anterior,
sino que se trata de otro aspecto de la jurisdiccién estatal, ya que
las referidas actividades pueden realizarse mas alla de las zonas
sujetas a jurisdiccion nacional. El alcance de las normas del CDB,
cuando se trata de este tipo de actividades, no se refiere sélo a
zonas bajo jurisdiccidn estatal, sino que puede extenderse a las
zonas que se encuentran fuera de toda jurisdiccion estatal o
inclusive a zonas bajo la jurisdiccion de otro u otros Estados (todo
ello, con independencia de donde se manifiesten los efectos).*

También en relacion con el ambito de aplicacion de las
disposiciones pertinentes, las normas que regulan el acceso a los
recursos genéticos deben ser consideradas conforme al alcance
conceptual determinado por las definiciones del articulo segundo
del CDB.

Por ultimo, el mismo articulo 15, que se refiere directamente a los
derechos y obligaciones de las Partes con relacion al acceso a los
recursos genéticos y su posterior utilizaciéon, establece en su
parrafo tercero el ambito particular de aplicacién de sus principios
y reglas:

e entre Partes Contratantes;

e respecto de recursos genéticos suministrados por Partes
que sean pais de origen de los recursos o, que sin serlo,
los adquirieron de conformidad con el Convenio.

De este modo, las clausulas especificas que regulan el acceso a
los recursos genéticos operan dentro del marco juridico
determinado por la norma que establece los objetivos del
Convenio y por aquellas normas que rigen el ambito de aplicacion
de sus disposiciones; estan inspiradas en el Principio de
soberania, consagrado por el articulo tercero y por el propio
articulo 15, y deben ser aplicadas en concordancia con todas las
demas disposiciones del CDB.

43 Este ambito jurisdiccional es también significativo para el tema del acceso a los recursos
genéticos, pues al determinarse el &mbito de aplicacion de las disposiciones y normas del
Convenio, surgen una serie de interrogantes respecto a la situacién de los recursos genéticos
adquiridos con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio y al acceso a recursos
genéticos de paises que no son Partes del CDB.
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Conforme a este sistema global, en el articulo 15 del CDB#* se
definen las obligaciones y derechos de las Partes Contratantes,
con relacion al acceso a los recursos genéticos y su consecuente
utilizacion, sobre la base de los siguientes principios y reglas
fundamentales:

. la soberania nacional sobre los recursos genéticos vy,
como consecuencia de ella, la plena facultad de la
legislacion nacional para regular el acceso a tales
recursos.

. el acceso a los recursos sujeto al consentimiento
informado previo del pais proveedor.

. el acceso a los recursos sujeto a términos o
condiciones mutuamente convenidos, que seran los
encargados de definir en forma concreta y especifica la
manera en que se llevara a efecto la distribucion de los
beneficios derivados de la utilizacion de los recursos.

El régimen de acceso establecido por las normas del articulo 15
del CDB es el siguiente:

Articulo 15. Acceso a los Recursos Genéticos.

1- En reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre sus recursos
naturales, la facultad de regular el acceso a los recursos genéticos incumbe a los gobierno
nacionales y esta sometida a la legislacion nacional.

2- Cada Parte Contratante procurara crear condiciones para facilitar a otras Partes
Contratantes el acceso a los recursos genéticos para utilizaciones ambientalmente
adecuadas, y no imponer restricciones contrarias a los objetivos del presente Convenio.

3- A los efectos del presente Convenio, los recursos genéticos suministrados por una
Parte Contratante a los que se refieren este articulo y los articulos 16 y 19, son
Unicamente los suministrados por Partes Contratantes que son paises de origen de esos
recursos o por las Partes que hayan adquirido los recursos genéticos de conformidad con
el presente Convenio.

4- Cuando se conceda acceso, éste serd en condiciones mutuamente convenidas y estara
sometido a lo dispuesto en el presente articulo.

44 El articulo 15 se refiere a los derechos y obligaciones de las Partes con relacién al acceso a
los recursos genéticos y su posterior utilizaciéon. Por un lado, se reconocen los derechos
soberanos de los Estados sobre sus recursos naturales y la autoridad de los gobiernos para
regular el acceso a los recursos genéticos y, por otro, se exige a las Partes crear condiciones
para facilitar dicho acceso a las demas Partes Contratantes para fines ambientalmente
adecuados, y evitar imponer restricciones contrarias a los objetivos de la Convenciéon. Asi, los
dos primeros parrafos del articulo establecen un balance entre el derecho de los Estados
Partes a determinar el acceso a sus recursos Y la obligacién de facilitar el acceso a las demas
Partes Contratantes.
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5- El acceso a los recursos genéticos estara sometido al consentimiento fundamentado
previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos, a menos que esa Parte
decida otra cosa.

6- Cada Parte Contratante procurard promover y realizar investigaciones cientificas
basadas en los recursos genéticos proporcionados por otras Partes Contratantes con la
plena participacion de esas Partes Contratantes, y de ser posible en ellas.

7- Cada Parte Contratante tomara medidas legislativas, administrativas o de politica,
segun proceda, de conformidad con los articulos 16 y 19 y, cuando sea necesario, por
conducto del mecanismo financiero previsto en los articulos 20 y 21, para compartir en
forma justa y equitativa los resultados de las actividades de investigacion y desarrollo y
los beneficios derivados de la utilizacion comercial y de otra indole de los recursos
genéticos con la Parte Contratante que aporta esos recursos. Esa participacion se llevara
a cabo en condiciones mutuamente acordadas.

En primer lugar, todo el sistema del régimen de acceso del CDB,
consagrado en este articulo 15, esta fundado en el principio de
soberania, tal como lo establecen el articulo tercero* y el
articulo 15.1.

Vale la pena destacar que el articulo tercero consagra, a su vez,
el principio 21 de la Declaracién de Estocolmo,*® segun el cual, en
concordancia con el principio general de la soberania nacional, se
reconoce el derecho soberano de los Estados a explotar sus
recursos naturales, de acuerdo a sus propias politicas de gobierno
y en plena autonomia. Sin embargo, tal derecho no es absoluto,
puesto que, segun lo sefiala el mismo articulo tercero, existiria la
limitacion impuesta por la responsabilidad ambiental
transfronteriza, que obliga a los Estados a asegurar que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control
no dafien a otros Estados o afecten zonas fuera de la jurisdiccidn
nacional y por el deber de ejercer dicho derecho “de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del
derecho internacional,* entre los cuales se encuentran el

4 Articulo 3. Principios. “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los
principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus
propios recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que
las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen
al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion nacional”

46 Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano. Estocolmo,
1972.

47 Ciertas teorias sefialan que estos principios no son aplicables y se trata de simples
formulaciones sin mayor efecto legal, a menos que se encuentren expresados en forma de
disposiciones concretas, constituyendo derechos u obligaciones efectivos. Otras sostienen
gue, a pesar de su caracter no vinculante, los principios constituyen reglas fundamentales y
basicas para la aplicacion de las disposiciones de un tratado internacional, estableciendo un
marco general de referencia para su implementacion e interpretacion.
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principio de la utilizacion sostenible de los recursos naturales y el
principio de la proteccidon y conservacion del medio ambiente.*®

Sobre el sélido fundamento del Principio de Soberania se
construye la titularidad juridica del Estado que provee Ilos
recursos genéticos y se legitima su intervencion regulatoria, tanto
en el ambito internacional como en el ambito interno.

Las alternativas a través de las cuales el poder soberano de un
Estado puede determinar el tratamiento juridico que se otorgara a
los recursos genéticos, son multiples y diversas. Sin embargo, se
debe tener presente que tanto la definicion como el
establecimiento de un determinado régimen de propiedad, o de
otro tipo de derechos, en relacidon a tales recursos, se encuentran
delimitados por la naturaleza de los mismos. Para que sea viable
un determinado régimen de propiedad sobre los recursos
genéticos, debe definirse de manera adecuada la materia a la que
se refiere dicho régimen, y el tipo de derechos que se van a
conceder, en virtud del mismo. Ademas, el régimen en cuestidn,
debe ser efectivamente aplicable a la realidad que pretende
normar; es decir, deben existir medios claros para identificar el
tipo de propiedad de la que se trata y para hacer efectivos los
derechos concedidos.®

Una vez que se ha determinado, al menos en el &mbito
internacional, algun tipo de titularidad juridica sobre los recursos
genéticos (lo que permite al Estado proveedor de recursos
negociar desde una posicion de plena legitimidad), la autorizacion
para acceder a dichos recursos queda sometida al
Consentimiento Informado Previo de la Parte que los provee
(articulo 15.5). Esto implica que un solicitante de acceso a
determinados recursos genéticos debe obtener el consentimiento
del Estado que ejerce soberania sobre tales recursos, y que este
consentimiento debe haberse basado en una informacién tal, que
permita a dicho Estado tomar su decisién, con pleno conocimiento
de todos los hechos y circunstancias asociados a la situaciéon
concreta de la que se trate, incluyendo el consecuente uso que se
va a hacer de los recursos.

1.2.4 CONSENTIMIENTO INFORMADO PREVIO

48 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (principios 3, 4 y 12, entre
otros); Agenda 21; Declaraciéon de Estocolmo; Carta mundial de la Naturaleza y una serie de
otros instrumentos internacionales de caracter ambiental.

49 Sjtuacion que se complica ain mas en el caso del material genético, cuya naturaleza es
particularisima y cuyo valor estd mas asociado a la informacion contenida que a la
materialidad misma.

38



Las condiciones establecidas por la exigencia de un
consentimiento fundamentado previo otorgan a Ila Parte
proveedora no solo la autoridad de exigirle a cualquier usuario
potencial que obtenga una autorizacion previa al acceso, sino
también la de exigirle entregar toda la informacion que ayude a
determinar si es conveniente conceder dicho acceso. Esto
incluye, por ejemplo, datos sobre qué recursos se obtendran, de
gqué manera seran obtenidos, por quién seran utilizados, etc. De
este modo, el requisito del consentimiento fundamentado previo
le proporciona a la Parte proveedora la informacidon necesaria
para convertirse en un socio igualitario en la negociacién de los
términos del acuerdo. Lo que también constituye una base para
supervisar y controlar la adquisicion del material.>°

Otro aspecto sumamente importante del consentimiento
informado previo es que constituye la principal via de intervencidn
de la autoridad estatal en la regulacion del acceso a los recursos
genéticos del pais. Como en cualquier contrato, la negociaciéon
especifica de los términos del acuerdo debera hacerse entre los
interesados en los recursos y los titulares de los mismos. No
obstante, en este tipo de acuerdos se contempla la intervencién
del Estado precisamente porque hay un bien juridico de interés
publico, que debe ser salvaguardado. La especificidad de dicho
interés publico debera ser determinada por cada Estado, conforme
a su propio ordenamiento juridico y de acuerdo a sus propios
intereses nacionales (en general, se tratara de intereses
vinculados a consideraciones de indole econdmica y de
conservacion y uso sostenible de los recursos de la diversidad
bioldgica nacional). A pesar de conferirle estas atribuciones a los
Estados Partes, las normas del CDB, respetando la autonomia
nacional, permiten que el Estado en cuestién pueda renunciar a
esta facultad reguladora y dejar todo en mano de los intereses
particulares, como si se tratara de cualquier tipo de contrato
regido por el derecho privado; segun lo dispone el mismo articulo
15.5 al concluir diciendo "a menos que esa Parte decida Io
contrario”.

Resulta oportuno destacar, ademas, que el Convenio aborda el
tema del acceso a los recursos genéticos desde el punto de vista
del Estado que provee el recurso; es decir, el Estado que tiene

50 E| desarrollo de procedimientos de consentimiento fundamentado previo y sus obligaciones
legales derivadas, asi como los mecanismos para implementarlos son una de las prioridades
mas importantes para los paises que quieran regular el acceso a sus recursos geneéticos y
compartir los beneficios derivados de su uso. Dicha legislacion deberia informar claramente
a los solicitantes que buscan recursos genéticos cudl es la institucion nacional a ser
contactada, los requisitos que deben cumplirse, los procedimientos a seguir, y las sanciones
por no cumplir con la ley.

39



derechos soberanos sobre el recurso proveido (aunque quien los
provea en concreto sea un particular).® En efecto, en la practica
quien se encuentra facultado para transferir recursos genéticos es
el titular de algun tipo de derecho sobre tales recursos (por
ejemplo: el dueno, el poseedor, el tenedor o el concesionario) y
es, mas alla del rol tutelar del gobierno, a dicho titular a quien se
le debe solicitar el consentimiento informado previo.>?> Esta
titularidad especifica y concreta dependera de la legislacién y del
régimen de propiedad vigente en cada pais. No obstante, de
acuerdo al espiritu del Convenio, estas transacciones debieran
estar “siempre” sujetas a la tutela del Estado proveedor,
mediante algun tipo de procedimiento de acceso que suponga el
consentimiento informado previo de la autoridad competente.>3

1.2.5 CONDICIONES MUTUAMENTE ACORDADAS

Por otra parte, el articulo 15.2 aclara que la facultad de regular el
acceso a los recursos genéticos que los gobiernos ejercen a través
de la legislacion nacional no deberia tener como intencidon
primordial el restringir el acceso. ElI CDB mas bien hace un
llamado para que las Partes Contratantes establezcan condiciones
que faciliten el acceso a los recursos genéticos para usos
ambientalmente adecuados, y promuevan la distribucién de los
beneficios provenientes de su utilizacion. En otras palabras, los
paises que son fuente de recursos genéticos y que son Partes del
Convenio debieran asegurar que sus politicas y actividades
administrativas, legales e institucionales no impongan
restricciones contrarias los objetivos del CDB.

Una vez obtenida y revisada la informacidén necesaria para que la
autoridad decida si es conveniente a los intereses nacionales
otorgar el permiso de acceso en el caso concreto de que se trate,
llega el momento de negociar los términos concretos y especificos
conforme a los cuales se realizara dicho acceso. En este punto,

51 Es claro que, mientras en muchos paises y situaciones el Estado sera el titular de estos
derechos de propiedad, existiran otros casos en los cuales habran otros sujetos involucrados
ademas del Estado; por ejemplo, comunidades o individuos, que también tendran derechos
para negociar acuerdos de acceso con potenciales usuarios y, por lo tanto, también
concurrirdn a reclamar una distribucion justa y equitativa de los beneficios que se deriven de
la utilizacién de los recursos proveidos.

52 En tal sentido, el Convenio hace mencion expresa a la distribuciéon equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacibn de conocimientos, innovaciones y practicas de
comunidades indigenas y locales, asi como un mayor aprovechamiento de éstos, con su
consentimiento y participacion. Al hacerlo, el CDB reconoce que el conocimiento tradicional
no puede ser separado del recurso del cual se deriva. Ver art. 8 (j) y art. 10 (c) del CDB.

53 El reconocimiento de los derechos soberanos de los Estados sobre los recursos genéticos y
los derechos de los individuos y comunidades indigenas y locales sobre sus conocimientos,
innovaciones y practicas, son piedras angulares de la CDB.
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se condiciona el acceso a los recursos genéticos, al logro de
términos o condiciones mutuamente acordados entre la Parte
Contratante, proveedora de los mismos, y el potencial usuario.
Esta parte del sistema de acceso de las normas del CDB supone
una negociacion entre la Parte que concede el acceso a sus
recursos genéticos y quien busca acceder a ellos (este ultimo,
podria ser un individuo, una compafia, una institucién publica o
privada o incluso otro Estado). Si las negociaciones llegan a buen
término, se procederia a suscribir un acuerdo o convenio de
acceso.

A estas alturas del proceso, la normativa nacional debe haber
determinado ya una serie de cosas, entre las cuales estan:
quiénes tienen titularidad para negociar términos mutuamente
acordados; en qué forma se debe llevar a efecto la negociacidn;
cuantos tipos de acuerdos puede haber; qué tipo de formalidad
deben cumplir estos acuerdos; qué tipo de beneficios debe
esperarse de este tipo de acuerdos; cual es el grado de
intervencidén estatal en aquellas negociaciones en que los recursos
pertenecen a particulares; etc.

Estos acuerdos de acceso (convenios o contratos) estan pensados
como instrumentos destinados a convertirse en el medio
especifico mas idoneo para que los términos o condiciones
mutuamente acordados, bajo el marco regulatorio del CDB, sean
implementados en cada caso concreto. Se espera que los
interesados en negociar el acceso a recursos determinados a
cambio de ciertos beneficios se pongan de acuerdo sobre los
términos particulares del acceso y la naturaleza de los beneficios
a ser distribuidos.

El CDB no establece términos especificos ni condiciones
particulares conforme a los cuales deban concretarse las
condiciones mutuamente convenidas entre los interesados. Sin
embargo, sefala ciertas consideraciones a ser tenidas en cuenta,
entre las que se incluyen: el consentimiento fundamentado previo
del titular de los recursos; un acuerdo justo en materia de
términos mutuos; un cierto acuerdo en la distribucion de los
beneficios provenientes del uso de los recursos; la participacién
de la parte proveedora de los recursos genéticos en |la
investigacion cientifica que los utilice; la transferencia de
tecnologias relevantes al proveedor de los recursos, y ciertas
garantias de que los recursos seran destinados a usos
ambientalmente sanos.
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Los Articulos 15.6, 15.7, 16 y 19 consideran los acuerdos que
sobre distribucion de beneficios puedan derivarse del acceso
“controlado” a los recursos genéticos. Ninguna de estas
provisiones impone realmente la obligacién de distribuir
beneficios. Mas bien, se trata de disposiciones que requieren que
los Estados Partes involucrados en la negociacion establezcan
“"términos mutuamente acordados” de caracter general, que
puedan regir u orientar la forma en que se implementaran los
acuerdos especificos. Ello, en reconocimiento al hecho de que la
mayoria de los potenciales usuarios de recursos genéticos no
seran precisamente los Estados Parte (gobiernos), sino
instituciones o personas del sector privado, y que la distribucién
de beneficios dependerd, en gran medida, de su consentimiento y
voluntad de compartir tales beneficios. Algunos ejemplos de los
beneficios asociados a la utilizacion de los recursos genéticos que
pueden ser distribuidos en conformidad a la estructura disefiada
por el CDB ilustran claramente este punto: participacion en el
desarrollo de la investigacion cientifica; una justa y equitativa
participacion en los resultados de la investigacion y el desarrollo
de productos; participacién en los beneficios comerciales o de
otro tipo, que se logren como resultado del aprovechamiento de
los recursos genéticos; acceso a y transferencia de tecnologias
que utilizan recursos genéticos (especialmente biotecnologia);
acceso prioritario a los resultados y beneficios que resulten del
uso biotecnoldgico de los recursos genéticos proveidos; etc.

La idea de “términos mutuamente acordados” establece una
nueva relacién entre los proveedores y los usuarios de recursos
genéticos: Para obtener los recursos genéticos el usuario debe
comprometerse a compartir los beneficios derivados de su uso.
Asimismo, el usuario debe comprometerse a desarrollar y sacar
adelante investigaciones en forma conjunta con instituciones del
pais que provee los recursos. Como cualquier contrato, las
disposiciones concretas de cada acuerdo en particular tienen que
ser negociadas. Si la negociacion es satisfactoria, su resultado es
un acuerdo que obliga a las dos partes. Los términos y los
detalles variaran entre acuerdos y paises, pero el CDB
proporciona un conjunto minimo de normas Yy estandares
internacionales que todas las Partes Contratantes (y las personas
e instituciones bajo su jurisdiccion) debieran respetar.

Desafortunadamente, un contrato basado en “términos o
condiciones mutuamente convenidos” tiene poco significado si el
pais que proporciona los recursos genéticos no puede supervisar y
hacer cumplir dichos términos. Se requiere de la legislacion
nacional y los mecanismos institucionales apropiados para hacer
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viables dichos acuerdos. Los paises proveedores y las
instituciones deben tener Ila capacidad de supervisar Ila
recoleccion y el uso de sus recursos genéticos en el largo plazo,
para asegurar que los beneficios que resulten de esa actividad
sean compartidos de conformidad con lo acordado. Los usuarios
de recursos genéticos deben ser transparentes y proporcionar
toda la informacidon necesaria sobre sus actividades de
recoleccion, los resultados de sus investigaciones, sus beneficios
comerciales, etc. La determinaciéon de términos acordados
mutuamente sobre acceso, uso y distribucién de los beneficios es
un primer paso muy importante, pero solo conducird a que los
beneficios sean equitativos para ambas partes cuando cada una
tenga la capacidad, transparencia, y buena voluntad de asegurar
su completa adhesién a los términos del acuerdo.

Cumpliendo las condiciones, principios y reglas anteriormente
analizados y tratdandose de Partes Contratantes y de recursos
genéticos suministrados por Partes que sean pais de origen de
dichos recursos o que los hayan adquirido en conformidad al CDB,
los paises pueden aprovechar las ventajas del sistema de acceso
a cambio de participacidon justa y equitativa de los beneficios
derivados de la utilizacidén de los recursos genéticos, creado por el
CDB; de lo contrario, quedan excluidos de la posibilidad de
aprovechar tales beneficios.>*

1.2.6 CUMPLIMIENTO DE LAS DISPOSICIONES DEL CDB

Al concluir este punto, es importante senalar que el CDB
establece un marco general de reglas, principios, propdsitos,
politicas y objetivos, pero contiene muy pocas disposiciones que
puedan ser consideradas realmente “obligatorias” para las Partes
y, en las escasas situaciones en que se puede hablar de
obligatoriedad, el CDB carece de un mecanismo eficiente para
hacer efectiva dicha obligatoriedad. De este modo, el CDB es un
instrumento juridico que deja una amplia discrecionalidad a los
gobiernos en el cumplimiento de sus normas. Mientras, por una
parte, pretende establecer un marco regulatorio para las
actividades de bioprospeccién (acceso a los recursos genéticos),
por otra parte, no establece compromisos juridicamente
vinculantes de caracter especifico y en muchas ocasiones utiliza
un lenguaje vago e incierto, que queda entregado a la libre

5 Tal es el caso de todos los recursos genéticos adquiridos con anterioridad al Convenio
(entre ellos las colecciones ex-situ de los Centros Internacionales de Investigacion Agricola).
Esta es una de las situaciones que motivd la Resolucién 3 del CDB, que reconoce la
necesidad de buscar soluciones adecuadas para los recursos fitogenéticos regulados por el
Sistema Mundial de la FAO y las colecciones de recursos ex-situ.
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interpretacion.> Por ejemplo, el articulo 15(7) al senalar "“/as
Partes Signatarias deberan tomar medidas legislativas,
administrativas o politicas apropiadas...”, no especifica de modo
alguno qué tipo de medidas, ni entrega ningun tipo de pauta o
criterio para determinar que es lo “"apropiado”. No se exige
ningun tipo de resultado especifico de tales medidas y solo se
requiere "“la intencidon de distribuir de manera justa y equitativa
los resultados...”. Nada se dice respecto de qué debe
considerarse justo vy equitativo. Finalmente, la citada
“distribucion de beneficios” sdélo operara sobre la base de un
mutuo acuerdo, sin que los articulos 16 y 19, referidos al acceso
y transferencia de tecnologia y a al manejo de la biotecnologia y
el reparto de sus beneficios, respectivamente, ofrezcan tampoco
un panorama muy claro.

Es evidente que detrdas de la falta de claridad y exactitud del
lenguaje y de la falta de obligatoriedad de muchas disposiciones,
se encuentran las diferencias politicas que aun rodean a muchos
de los temas regulados por el CDB, particularmente en relacidon
con el acceso a los recursos genéticos, los derechos de propiedad
intelectual, la transferencia de tecnologia y el financiamiento. En
este escenario, un acuerdo mas asertivo habria resultado
impensable. La adopcidén del texto final del Convenio, con todas
sus aristas e imperfecciones, deja la resolucion de muchos de los
temas mas importantes en manos de la evolucién futura de sus
disposiciones. Los paises miembros tienen diferentes prioridades
y sus capacidades para la implementacion de las normas del
Convenio son bastante disimiles. El progreso en las negociaciones
de la Conferencia de las Partes y en la cooperacion internacional
para lograr los objetivos del acuerdo dependeran en gran medida
de la resolucién satisfactoria de los temas controversiales, que
aun estan pendientes, como el problema de las colecciones ex situ
(bancos genéticos y material recolectado antes de la entrada en
vigencia del convenio), no abordadas en la convencién, y la
regulacion de los derechos de los agricultores

55 La generalidad de la mayoria de las disposiciones y el hecho de que muchas de ellas sélo
seran llevadas a la accion una vez que los Estados partes decidan libremente implementarlas,
son grandes obstaculos para el logro de los objetivos.
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2. DERECHO COMPARADO: Marco Regulatorio Reqgional y Nacional

2.1 INTRODUCCION

A continuacion describiremos diversos sistemas o modelos
nacionales que han regulado el acceso a los recursos genéticos.
Hemos elegido los siguientes casos: la Comunidad Andina de
Naciones, por haber dictado la primera normativa regional en la
materia y en conformidad con los principios y disposiciones de la
Convencidn de Biodiversidad; Costa Rica, a raiz de la importante
experiencia acumulada por este pais en los procedimientos de
acceso a sus recursos genéticos y en la obtencidon de beneficios a
partir de este acceso; y Estados Unidos, por tratarse de un pais
desarrollado, que tiene, por regla general, mas bien una posicién
de “pais bioprospector” de recursos genéticos en otros paises
ricos en biodiversidad. De esta manera, tendremos un panorama
mas o menos general de la forma en que se ha resuelto, hasta
ahora, este tema en el ambito interno.

Cabe destacar que para no excedernos demasiado los limites esta
memoria, nos enfocaremos en aquéllos elementos de
procedimiento establecidos por las legislaciones nacionales para
acceder a los recursos genéticos del pais. En este sentido, nos
referiremos especialmente a los aspectos vinculados al
consentimiento informado previo®® y a la negociacion vy
celebracién de los contratos de acceso. En esta parte no se
abordara el analisis de aspectos sustantivos como la propiedad de
los recursos genéticos y la distribucién de los beneficios
provenientes de su utilizacidn.

2.2 DECISION DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES N°391 DE 1996,
REGIMEN COMUN SOBRE ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS

2.2.1 IDEAS GENERALES

La Decision N°391 constituye el primer marco juridico regional
que regula el acceso a los recursos genéticos. Resulta imposible
no referirse, en primer lugar, a la regulacion que hace esta
normativa sobre la propiedad de los recursos genéticos por
tratarse del aspecto sustancial que de alguna manera va a
determinar todos los aspectos de una legislacion en la materia.
Simplemente mencionaremos, entonces, que el régimen juridico
establecido por la Comunidad Andina de Naciones dispone que los

% La idea del consentimiento informado previo tiene dos dimensiones. Una de indole
nacional, que se refiere al consentimiento de la autoridad competente por la via de la
autorizacion del acceso; y otra de indole local, que se refiere al consentimiento prestado por
los titulares de las tierras o lugares desde donde se obtienen los recursos.
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recursos genéticos son bienes o patrimonio de la Nacién o del
Estado de cada Pais Miembro. En efecto, al respecto senala:

Articulo 6: Los recursos genéticos y sus productos derivados, de los cuales los Paises
Miembros son paises de origen, son bienes o patrimonio de la Nacién o del Estado de cada
Pais Miembro, de conformidad con lo establecido en sus respectivas legislaciones internas.
Dichos recursos son inalienables, imprescriptibles e inembargables, sin perjuicio de los
regimenes de propiedad aplicables sobre los recursos biolédgicos que los contienen, el
predio en que se encuentran, o el componente intangible asociado.

Lo anterior obviamente determina el caracter de los contratos y
procedimientos de acceso a los recursos genéticos que dispone
esta normativa. En relacién a estos procedimientos de acceso que
establece la Decision N°391, cabe referirse especialmente a dos
aspectos:

a) las caracteristicas de los diversos modelos contractuales que
permiten el acceso a los recursos genéticos.
b) el procedimiento de la solicitud de acceso.

2.2.2 MODELOS CONTRACTUALES
a) Contratos de Acceso”’:

La Decisién 391 establece ciertas condiciones que se exigen para
la celebracién de estos contratos, las que consisten en tener en
cuenta los derechos e intereses de los proveedores de los
recursos genéticos y de sus productos derivados®8, de los recursos
bioldgicos que los contengan y del componente intangible>°, seguin
proceda®®,

b) Contratos Marco®!:

5" Articulo 32: Son partes en el contrato de acceso:

a) El Estado, representado por la Autoridad Nacional Competente;

b) El solicitante del acceso.

El solicitante deberéa estar legalmente facultado para contratar en el Pais Miembro en
el que solicite el acceso.

%8 Se entiende por “producto derivado”, de acuerdo con el articulo 1° de la Decisién a la
molécula, combinacion o mezcla de moléculas naturales, incluyendo extractos crudos de
organismos vivos o muertos de origen bioldgico, provenientes del metabolismo de seres
Vivos.

%9 Se entiende por “componente intangible”, de acuerdo con el articulo 1° de la Decision a
todo conocimiento, innovacion o practica individual o colectiva, con valor real o potencial,
asociado al recurso genético, o sus productos derivados o al recurso biolégico que los
contiene, protegido o no por regimenes de propiedad intelectual.

60 Articulo 34.

61 Articulo 36: La Autoridad Nacional Competente podra celebrar contratos de acceso marco
con universidades, centros de investigacion o investigadores reconocidos, que amparen la
ejecucion de varios proyectos, de conformidad con lo previsto en esta Decision y en
concordancia con la legislacion nacional de cada pais miembro.
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Este es un contrato de acceso en que las partes solicitantes han
sido previamente establecidas por el legislador. El objetivo
principal de este tipo de contratos es promover la investigacion
cientifica en la regién andina. En efecto, este contrato permite
que entidades de un pais miembro de la CAN (Comunidad Andina
de Naciones) y entidades extranjeras se asocien para desarrollar
diversos proyectos de investigacion que impliquen actividades de
acceso, fortaleciendo la capacidad nacional y regional de
investigacion cientifica en esta materia. Lo anterior se traduce en
un mayor valor agregado nacional al recurso genético, pudiendo
el pais respectivo pasar de ser proveedor de materia prima
(recursos genéticos) a proveedor de informacidon genética, la cual
se intercambia una vez que esté debidamente protegida por los
derechos de propiedad intelectual®2.

c) Contratos de Acceso realizado con Centros de Conservacidon Ex-situ
y Terceros que quieran acceder a recursos ubicados en dichos
Centros®3:

Este contrato se aplica a los casos en que jardines botanicos,
zooldgicos, bancos de semillas y otros centros de conservacion
ex-situ, realicen actividades de investigacion que impliquen
acceso a los recursos genéticos que alli se conservan. Lo mismo
se aplica para terceros que quieran acceder a recursos genéticos
en estos centros. Dichos contratos deberan cumplir con las
mismas condiciones que se establecen para los contratos de
acceso. Por lo tanto, los centros de conservacién ex-situ podran,
segln sea el caso, celebrar contratos de acceso (articulo 32) o
contratos marco (articulo 36) cuando a su vez constituyan centros
de investigacién y pretendan desarrollar varios proyectos.

d) Anexos al Contrato de Acceso®*:

62 Casas Isaza, Adriana, “Recursos Genéticos. Biodiversidad y Derecho”, Instituto Colombiano
de Derecho Ambiental, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Santa Fe de Bogota, Colombia,
1999, p.77.

63 Articulo 37: Los centros de conservacion ex-situ u otras entidades que realicen
actividades que impliquen el acceso a los recursos genéticos o0 sus productos
derivados y, de ser el caso, del componente intangible asociado a éste, deberan
celebrar contratos de acceso con la Autoridad Nacional Competente, de conformidad
con la presente Decision.

De igual manera, dicha autoridad podra suscribir con terceros, contratos de acceso
sobre recursos genéticos de los cuales el Pais Miembro sea pais de origen, que se
encuentren depositados en dichos centros, teniendo en cuenta los derechos e
intereses a que se refiere el articulo 34.

64 Articulo 35: Cuando se solicite el acceso a recursos genéticos o sus productos
derivados con un componente intangible, el contrato de acceso incorporara un anexo
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Este contrato se requiere cuando se vaya a usar el componente
intangible estableciendo las condiciones tanto del acceso al
conocimiento cientifico o tradicional asociado al recurso, como las
reglas a las que se debe sujetar el uso posterior de dicho
conocimiento.®>

e) Contratos Accesorios®®:

Estos contratos tienen por objeto desarrollar actividades
relacionadas con el acceso a los recursos genéticos o a sus
productos derivados. La celebracion de este tipo de contratos no
autoriza el acceso al recurso genético y su eficacia juridica, al
igual que en el caso de los anexos indicados en el numero
anterior, se sujeta al perfeccionamiento del contrato de acceso,
que es el contrato principal.

f) Contratos de Depdsito®”:

como parte integrante del mismo, donde se prevea la distribucion justa y equitativa de
los beneficios provenientes de la utilizacion de dicho componente.

El anexo sera suscrito por el proveedor del componente intangible y el solicitante del
acceso. También podra ser suscrito por la Autoridad Nacional Competente, de
conformidad con las previsiones de la legislacion nacional del Pais Miembro. En caso de
gue dicho anexo no sea suscrito por la Autoridad Nacional Competente, el mismo estara
sujeto a la condicion suspensiva a la que se refiere el articulo 42 de la presente
Decision®,

El incumplimiento a lo establecido en el anexo sera causal de resolucion y nulidad del
contrato de acceso.

65 Casas Isaza, Adriana, op.cit., p.80.

% Articulo 41: Son contratos accesorios aquéllos que se suscriban, a los efectos del
desarrollo de actividades relacionadas con el acceso al recurso genético o sus
productos derivados, entre el solicitante y:

a)el propietario, poseedor o administrador del predio donde se encuentre el recurso
biolégico que contenga el recurso genético;

b)el centro de conservacion ex-situ;

c)el propietario, poseedor o administrador del recurso bioldégico que contenga el
recurso genético; o,

d)la institucién nacional de apoyo, sobre actividades que ésta deba realizar y que no
hagan parte del contrato de acceso.

La celebracion de un contrato accesorio no autoriza el acceso al recurso genético o
su producto derivado, y su contenido se sujeta a lo dispuesto en el contrato de acceso
de conformidad con lo establecido en esta Decision.

La institucion nacional de apoyo deberd ser aceptada por la Autoridad Nacional
Competente.

67 Disposicion Complementaria Quinta: La Autoridad Nacional Competente podra
celebrar con las instituciones a que hace referencia el articulo 36, contratos de
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Este tipo de contratos tiene por objeto mantener bajo la
jurisdiccién y control nacional duplicados de los recursos
recolectados. De esta manera, la informacidon que se adquiera
sobre los especimenes colectados podria ser administrada vy
capitalizada por el pais proveedor de los recursos genéticos,
productos derivados y componentes intangibles asociados®,

2.2.3 PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD DE ACCESO

Sin perjuicio que la Decision N° 391 de la Comunidad Andina de
Naciones no hace una referencia expresa al "“consentimiento
informado previo” que exige la Convencién de Biodiversidad,
como veremos a continuacién, los requisitos del procedimiento lo
suponen.

La Decisidon establece un procedimiento que, en términos
generales, contempla tres etapas en las cuales el Estado, a través
de la Autoridad Nacional Competente (ANC), recibe y tramita una
solicitud de acceso, negocia un contrato de acceso y, finalmente,
autoriza las actividades de acceso.®

a) Solicitud de Acceso:

Esta es la primera etapa, y consiste en que el individuo u
organizacion interesada presenta una solicitud de acceso ante la
ANC del pais respectivo. La solicitud sera admitida si cumple con
los requisitos formales’® y si relne las condiciones sustanciales
que exige la Decisién, entre las cuales cabe destacar’!:

= La participacion de nacionales de la regidon andina en las
actividades de investigacidon sobre recursos genéticos y sus
productos derivados y el componente intangible asociado;

depébsito de recursos genéticos o sus productos derivados o de recursos biolégicos
gue los contengan, con fines exclusivos de custodia, manteniendo dichos recursos
bajo su jurisdiccién y control.

De igual manera, podra celebrar contratos que no impliquen acceso, tales como intermediacién o
administracion, en relacion a tales recursos genéticos o sus productos derivados o sintetizados
compatibles con las disposiciones de este Régimen.

%8 |bidem, p.83.

6 Morales, Paula, “Hacia el Establecimiento de un Régimen de Acceso a los Recursos
Genéticos en Chile”, Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, mayo de 2001, p.49.

0 |dentificacién del solicitante, del proveedor de los recursos y de la instituciéon nacional de
apoyo; identificacién y Curriculum Vitae del responsable del proyecto y su equipo de trabajo;
la actividad de acceso que se solicita; y la localidad o area geogréfica en donde se realizara el
acceso, indicando sus coordenadas geograficas (Articulo 26).

T Articulo 17.
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= El apoyo a investigaciones dentro de la jurisdiccion de los
paises de la CAN que contribuyan a la conservacion y utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica;

= El fortalecimiento de mecanismos de transferencia de
conocimientos y tecnologias, incluidas las biotecnologias, que
sean cultural, social y ambientalmente sanas y seguras;

= El depodsito obligatorio de duplicados de todo material
recolectado en instituciones designadas por la ANC (autoridad
nacional competente);

= La obligacion de poner en conocimiento de la ANC los
resultados de las investigaciones realizadas.

= Los términos para la transferencia del material accedido a
terceros.

Por otra parte, se establece que los documentos relacionados con
el procedimiento de acceso figurardn en un expediente publico,
que debera llevar la ANC, y del cual forman parte, por lo menos,
los siguientes’?: la solicitud; la identificacion del solicitante; el
proveedor del recurso, y la persona o institucion nacional de
apoyo; la localidad o area sobre la que se realiza el acceso; la
metodologia del acceso; la propuesta de proyecto; el contrato de
acceso en lo que no se hubiere conferido confidencialidad’?; la
resolucién que aprueba el contrato; y, en su caso, los estudios de
evaluacién de impacto ambiental-econdmico y social.

Por ultimo, la solicitud debe ir acompanada de la propuesta de
proyecto, de acuerdo con el modelo referencial aprobado por la
Secretaria General de la CAN’4,

Si la solicitud y la propuesta de proyecto cumplen con todos estos
requisitos, la ANC la admitira y la inscribirda, con caracter
declarativo, en el registro publico que llevard dicha autoridad vy
abrira el expediente.

2 Articulo 18.

3 Articulo 19: La ANC podra reconocer tratamiento confidencial a aquéllos datos e
informaciones que le sean presentados con motivo del procedimiento de acceso o de la
ejecucion de los contratos, que no se hubieran divulgado y que pudieran ser materia de un
uso comercial desleal por parte de terceros, salvo cuando su conocimiento publico sea
necesario para proteger el interés social o el medio ambiente.

4 Resolucién N°414 del 22 de julio de 1996. El contenido de la propuesta debe incluir: titulo;
justificacion, objetivos y literatura técnica; area de aplicacion; tipo de actividad y usos que se
le dara al recurso; lista de referencia de recursos genéticos, productos derivados, recursos
biol6gicos 0 componentes intangibles asociados a los que se pretende acceder (nombre
cientifico, nombre vulgar y nimero de muestras); cronograma indicativo de actividades de
exploracion, recoleccion, extraccion, manejo e investigacion; materiales empleados y
métodos; eventuales resultados esperados y presupuesto inicial; carta de aceptacion, en
principio, o contrato del proveedor de los recursos biolégicos o componente intangible
asociado; y carta de compromiso de la instituciéon nacional de apoyo.
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Luego de la inscripcidon se publicara un extracto de la solicitud en
un medio de comunicacidén escrito local y nacional, y en el plazo
de 30 dias habiles (prorrogables hasta por 60 dias habiles mas) la
autoridad ambiental debera evaluar la solicitud y emitir un
dictamen técnico y legal sobre su procedencia. Transcurrido este
plazo, la ANC debera aceptar o denegar la solicitud.

b) Negociacién del Contrato de Acceso:

En el caso que la solicitud y la propuesta de proyecto sean
aceptadas se procedera a la negociacion y elaboraciéon del
contrato de acceso.

La negociacion dice relacidon, por ejemplo, con la exclusividad en
la prospeccidon, con las garantias de suministro de material
genético por parte del proveedor, con mecanismos para la
transferencia de tecnologia y asistencia técnica, con los derechos
de propiedad intelectual y con la distribucion de los beneficios”’>.

Esta etapa no implica la suscripcion del contrato sino que la
exposicion por las partes de sus propuestas para lograr una
decision final con la mejor informacion disponible. Esta decision
final puede traducirse ya sea en la suscripcion del contrato o en la
terminacién del procedimiento por no haberse llegado a ningun
acuerdo aceptable para las partes’®.

Cabe sefialar que esta etapa no esta contemplada como un
instrumento de participacion ciudadana, puesto que sélo
intervienen las partes del contrato. Sin embargo, como se trata
de un procedimiento que se Illeva adelante mediante un
expediente publico, cualquier persona puede tener acceso a estas
negociaciones.

c) Autorizacion del Acceso:

En caso que se llegue a un acuerdo entre las partes se procede a
la firma del contrato. La ANC debera emitir una Resolucidon que se
publicard junto con un extracto del contrato en el Diario Oficial o
en un diario de amplia circulacidon nacional. A partir de ese
momento se entendera perfeccionado el acceso”’.

> Casas Isaza, Adriana, op.cit., p.66-76.
6 |bidem, p.96.
7 Articulo 38.
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A su vez, dicha Resolucion debera inscribirse en el Registro
Publico que lleva la ANC, el que sélo tiene caracter declarativo, es
decir, sus fines son estadisticos y de transparencia.

2.3 REGULACION DEL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS EN COSTA
RICA

Costa Rica constituye quizas el ejemplo mas claro de un pais en el
que la ausencia de legislacion especifica en materia de acceso a
recursos genéticos no impidié la obtencion de beneficios
provenientes de la utilizaciéon de estos recursos.

En efecto, ya a partir de 1991 con la firma del Convenio con
Merck and Co se comienza a desarrollar en este pais una
importante experiencia en el tema’®. Esta posibilidad se debid a la
presencia de diversos factores, entre los cuales destacan, la
existencia del Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio), una
institucion privada, sin fines de lucro y de interés publico, que
entre sus objetivos se encuentra la transferencia de tecnologias y
la creacion de capacidad en el area; la existencia de una
estrategia nacional para la conservacidon y uso sustentable de los
recursos naturales; la existencia de un Sistema Nacional de Areas
de Conservacién; la valoracién nacional de la biodiversidad como
rigueza del pais; y el uso de la transferencia de tecnologias’®.

A partir de estas condiciones Costa Rica ha podido beneficiarse a
través de una serie de relaciones contractuales® que le han
permitido obtener beneficios como los siguientes: monetarios,
mediante pagos directos o pagos por muestras suministradas;
cobertura de presupuestos de investigacion; transferencia de
tecnologias que permite la investigacién y generacién de
productos propios; capacitacién a cientificos y técnicos;
experiencia en la negociacion y conocimiento del mercado vy
posibilidades de busqueda de usos inteligentes para los recursos
de la biodiversidad; apoyo a la conservacién, mediante pagos
realizados al Ministerio del Medio Ambiente para fortalecer el

'8 Cabrera Medaglia, Jorge, “El acceso a los recursos genéticos y los sistemas sui generis
como mecanismo para la proteccibn del conocimiento tradicional: la experiencia
costarricense”, en Recopilacion de Documentos Relevantes para el Taller “Acceso a recursos
genéticos, conocimientos y practicas tradicionales y distribucion de beneficios (CAN-BID)”,
Caracas, Venezuela, 17 a 19 de julio del 2001, p.170.

9 Perkoff, Susan & Ruiz, Manuel (Ed.), “Biodiversity. National Laws Regulating Access to
Genetic Resources in the Americas”, International Development Research Centre, Canada,
2000, p.21-22.

80 Se trata de convenios de colaboracién, entre los cuales destacan convenios académicos
con Universidades y Centros de Investigacion, nacionales y extranjeros, destinados a la
busqueda de conocimientos y nuevos productos; convenios con compafiias farmacéuticas y
agricolas, entre otras. (Cabrera Medaglia, Jorge, op.cit., p.171).
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Sistema Nacional de Areas de Conservacion; futuras regalias, a
ser compartidas con el Ministerio del Medio Ambiente.?!

Sin perjuicio de lo anterior, la existencia de incertidumbres en
diversos aspectos llevo a la formulacion de varios proyectos de
ley en esta materia, a partir de 1996. Sélo en 1998 fue aprobada
y publicada la Ley de Biodiversidad (Ley N©7.788) que
comprende, entre otros temas, la regulacion del acceso a los
recursos genéticos, incorporando normas sobre diversos aspectos,
tales como, los recursos a los que se aplica; definiciones;
procedimiento para otorgar el consentimiento informado previo
del pais; la autoridad competente; los términos de distribucién de
beneficios, las sanciones. A su vez, clarifica el régimen de
propiedad de los recursos genéticos y bioquimicos de la
biodiversidad silvestre o domesticada, declarandolos de dominio
publico®?. Es decir, pertenecen al Estado, con lo cual existen dos
propiedades diferentes: la del recurso bioldgico u organico y la
del recurso genético y bioquimico.

En cuanto al procedimiento de acceso, que es el tema que nos
interesa especialmente, podemos senalar que la ley establece
como autoridad competente para conceder el acceso, en primera
instancia, a la Oficina Técnica de la Comision Nacional para la
Gestion de la Biodiversidad (CONAGEBIO)®® creada como drgano
desconcentrado del Ministerio de Ambiente y Energia. Esta Oficina
tiene como principal competencia la de tramitar, rechazar vy
fiscalizar las solicitudes de acceso a los recursos genéticos; y
organizar y mantener actualizado un registro de solicitudes de
acceso, de las colecciones ex-situ y de las personas naturales y
juridicas que se dediquen a la manipulacién genética®.

El Capitulo V de la Ley, titulado “Acceso a los elementos genéticos
y bioquimicos y proteccion del conocimiento asociado” regula

81 |bidem.

82 Articulo 6: Las propiedades bioquimicas y genéticas de los elementos de la biodiversidad
silvestres 0 domesticados son de dominio publico.

El Estado autorizard la exploracion, la investigacion, la bioprospeccion, el uso y el
aprovechamiento de los elementos de la biodiversidad que constituyan bienes de dominio
publico, asi como la utilizacion de todos los recursos genéticos y bioquimicos, por medio de
las normas de acceso establecidas en el Capitulo V de esta ley.

8 La Comisién misma constituye la segunda instancia y esta integrada por: Ministerio de
Ambiente y Energia (presidente), Ministerio de Comercio Exterior, Ministerio de Salud,
Ministerio de Agricultura, Instituto Costarricense de Pesca y Acuacultura, Consejo Nacional de
Rectores, Asociacion Mesa Nacional Indigena, Asociacion Mesa Nacional Campesina, Unidn
Nacional Costarricense de Camaras de la Empresa Privada, Federacién Costarricense para la
Conservacion del Ambiente, y el Director del Sistema Nacional de Areas de Conservacion
(articulo 15).

84 Articulo 17.
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expresamente los requisitos y formalidades del procedimiento. Al
respecto, establece que todo programa de investigacién o
bioprospeccidon sobre material genético o bioquimico de la
biodiversidad que pretenda realizarse en el territorio
costarricense, requiere un permiso de acceso. Este permiso
tendra un plazo maximo de 3 afios, prorrogables, se otorga a un
investigador o centro de investigacion, es personal e
intransmisible, esta limitado materialmente a los elementos
genéticos o bioquimicos autorizados y sélo podra ser utilizado en
el territorio que expresamente se indique®. Estos permisos
estipularan, al menos, las siguientes condiciones: la posibilidad o
prohibicién para extraer o exportar muestras, o en su defecto, su
duplicacién y depdsito; los informes periddicos; la verificacion y el
control; y la publicidad y propiedad de los resultados. A su vez, se
debera establecer los términos de transferencia de tecnologia y
distribucién equitativa de beneficios, cuando los haya, asi como el
tipo de proteccidon del conocimiento asociado que exijan los
representantes del lugar donde se materializa el acceso.

El procedimiento se inicia con una solicitud® a la Oficina Técnica
de la Comision, adjuntando el consentimiento previamente
informado, otorgado por el propietario del fundo donde se
desarrollara la actividad, o por la autoridad de la comunidad
indigena, cuando sea en sus territorios, y el Director del Area de
Conservacioén. La Oficina Técnica procedera a abrir un expediente
oficial en el que se tramitaradn todas las gestiones relacionadas
con la solicitud®’. Una vez otorgado el permiso, se debera inscribir
en un Registro de Derechos de Acceso sobre Elementos Genéticos
y Bioguimicos, a cargo de la misma Oficina. La informacion
registrada sera de caracter publico, excepto los secretos
industriales, salvo que razones de bioseguridad obliguen a darles
publicidad.

Por Ultimo, también se establece la existencia de Convenios
Marco, entre las universidades publicas y otros centros

8 Articulos 69 y 70.

8 Los requisitos de la solicitud, que constituye declaracién jurada, son los siguientes:
identificacion del gestionante interesado; identificacion del investigador responsable;
ubicacion del lugar y elementos que seran objeto de investigacion, indicando el propietario del
inmueble; cronograma descriptivo de los alcances de la investigacion y los posibles impactos
ambientales; objetivos y finalidad que se persiguen; lugar para notificaciones (articulo 72).

87 Por ejemplo, se reconoce el derecho a la objecién cultural que las comunidades locales y
los pueblos indigenas pueden hacer valer en oposicion al acceso a sus recursos y al
conocimiento asociado, por motivos culturales, espirituales, sociales, econémicos o de otra
indole (articulo 66).
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debidamente registrados® y la Comision. En estos casos, los
representantes legales de las universidades o instituciones
correspondientes, seran penal y civilmente responsables por el
uso que se de a este beneficio.

En todo caso, diversas materias no fueron lo suficientemente
explicitadas por la ley, de manera que requieren una
reglamentacion complementaria. Cabe sefialar, que ya existe un
borrador de Reglamento sobre Normas de Acceso y Distribucidn
de Beneficios, que complementara las disposiciones de la ley en
esta materia®.

2.4 REGULACION DEL ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS EN EEUU Y9,

Estados Unidos no ha ratificado la CDB (Convencion de Diversidad
Biologica), y por lo tanto, la normativa y principios que alli se
establecen sobre acceso a recursos genéticos no le son
obligatorios. En todo caso, existen ciertas regulaciones federales
y estatales que definen el régimen juridico aplicable para el
acceso a este tipo de recursos.

El conjunto de normas que conforman este régimen juridico crea,
como regla general, un sistema abierto de acceso a los recursos
genéticos del pais. Esto significa que el Gobierno ejerce un
minimo control sobre el acceso, especialmente cuando se trata de
recursos genéticos existentes en tierras de dominio privado.

El sistema juridico norteamericano aplicable a los recursos
genéticos deriva de las normas que incentivan la conservacion de
los recursos naturales, habitats y especies, y de las politicas
nacionales que promueven los derechos privados para desarrollar
recursos y actividades, y el libre intercambio de informacion
cientifica. Sin embargo, podemos distinguir diversas situaciones
en la regulacién del acceso segun la ubicacion de los recursos
genéticos en zonas territoriales, centros de conservacion ex-situ o
zonas marinas:

i.- El acceso a los recursos genéticos en zonas territoriales es
controlado por el propietario de las mismas, ya sea privado o
publico. Si se trata de tierras del gobierno, se requiere de un

8 En el Registro Voluntario de Personas Fisicas o Juridicas en Actividades de
Bioprospeccion, que debe llevar la Comision (Articulo 73). Este Registro no otorga derechos
para efectuar actividades especificas de bioprospeccion.

8 Cabrera Medaglia, Jorge, op.cit., p.161.

9 Perkoff, Susan & Ruiz, Manuel (Ed.), “Biodiversity. National Laws Regulating Access to
Genetic Resources in the Americas”, International Development Research Centre, Canada,
2000, p.31-36.
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permiso para extraer cualquier tipo de recurso de ellas,
incluyendo por lo tanto, los recursos genéticos. Sin embargo, la
regla general en estos casos es que no se da una especial
importancia a los recursos genéticos ni a la compensacién o
beneficios provenientes de su utilizacion. Por otra parte, ya sea
en tierras publicas o privadas, puede ser exigible un Estudio de
Impacto Ambiental cuando se trate de acciones de gran
envergadura. Fuera de estos requisitos, en tierras privadas no
existe interferencia del gobierno a menos que estén involucradas
especies amenazadas, en cuyo caso es aplicable el Endangered
Species Act que prohibe la remocién de dichas especies de su
habitat y exige al gobierno su proteccion.

Las tierras indigenas constituyen un caso especial puesto que, por
una parte son los indigenas quienes tienen la autoridad para
controlar el acceso a los recursos en sus tierras (5% del territorio
nacional), pero por otra parte, a raiz del sistema de fideicomiso o
trust establecido para estas tierras el gobierno federal debe
aprobar el contrato o instrumento legal mediante el cual los
pueblos indigenas confieren a terceros acceso a sus tierras y
recursos. Este requisito puede constituir tanto una oportunidad
para establecer mecanismos de distribucién de beneficios como
un obstaculo a la soberania local sobre dichos recursos.

ii.- En cuanto a las colecciones ex-situ, se distinguen también
dependiendo si se encuentran bajo control publico o privado. En
el primer caso, el gobierno federal a través del Programa Nacional
de Recursos Genéticos, coordina un numero significativo de
centros de conservacién ex-situ, incluyendo el Sistema Nacional
de Germoplasma Vegetal. Sin perjuicio que el gobierno es duefio
del germoplasma en estos centros, opera un sistema de acceso
abierto, con distribucién gratuita de materiales para la
investigacion tanto de ciudadanos estadounidenses como
extranjeros. Una excepcién a la propiedad federal y acceso
abierto lo constituye el germoplasma protegido por el Plant
Variety Protection Act en cuyo caso el obtentor de la variedad
tiene la propiedad. En cuanto a los centros privados de
conservacion ex-situ éstos pueden tener diversas politicas de
acceso, aunque la regla general es permitir el acceso abierto para
objetivos de investigacion, de acuerdo con un contrato de
transferencia.

iii.- La regulacion del acceso a los recursos genéticos en las zonas
marinas obedece a criterios muy diferentes a raiz de |la
jurisdiccion que ejerce el Estado sobre las diversas zonas
maritimas, que constituyen territorio nacional. En efecto, sobre
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estas areas (Mar Territorial y Zona Econdmica Exclusiva) existe
control estatal (hasta las 3 millas marinas) y federal (hasta las
200 millas marinas) por lo que las actividades pesqueras y
extractivas de recursos son reguladas por la autoridad. En
materia de recursos genéticos especificamente se aplica el
Magnuson-Stevens Act que controla el acceso a casi todas las
formas de recursos genéticos en areas marinas (tanto animales
como vegetales) mediante una autorizacién que debe otorgar el
gobierno federal bajo la forma de planes de manejo para cada
especie en particular. Se excluye de esta exigencia el acceso que
tenga por objeto exclusivamente la investigacion cientifica.
Ademas solo se puede exigir compensacién por costos
administrativos, con algunas excepciones.
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3. NORMATIVA CHILENA.

3.1 TITULARIDAD DE LOS RECURSOS GENETICOS.

Para efectos de determinar la titularidad de los recursos genéticos
conforme a las normas pertinentes del ordenamiento juridico
vigente en Chile es necesario atender al marco juridico de la
propiedad y su aplicacién a los recursos bioldgicos que, a falta de
norma, sera el aplicable al material genético, por ser éste parte
estructural de dichos recursos (lo accesorio sigue la suerte de lo
principal).

La Constitucidén Politica de la Republica carece de toda referencia
explicita a la diversidad bioldgica o a alguno de sus elementos;
tampoco se refiere a ella a través de otros conceptos diversos,
tales como flora y fauna o animales y vegetales. Sélo alude a
dichas realidades, al imponer al Estado el deber constitucional de
“tutelar la preservacion de la naturaleza” (articulo 19, nimero 8);
al disponer que la ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades “"para proteger el
medio ambiente” (articulo 19, numero 8, inciso segundo), y al
sefialar como uno de los contenidos de la funcion social de la
propiedad, lo exigible en virtud de "“/a conservacién del patrimonio
ambiental” (articulo 19, nimero 24).°!

La Constitucion consagra, ademas, "“/a libertad para adquirir el
dominio de toda clase de bienes”, con la sola excepcién de
“aquellos que la naturaleza ha hecho comun a todos los hombres
0 que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi”
(articulo 19, numero 23). Dicho precepto, ademas de constituir
una garantia constitucional (con todo lo que ello implica),
consagra la libertad para adquirir toda clase de bienes como regla
general del ordenamiento juridico vigente; con lo cual, se
reconoce plenamente la posibilidad de adquirir la propiedad de
cualquier tipo de recurso bioldgico (animales, vegetales vy
microorganismos), en conformidad a las disposiciones generales
del derecho comun en materia de bienes y adquisicién del
dominio; salvo que una Ley de Qudérum Calificado, cuando lo exija
el interés nacional, establezca limitaciones o requisitos para la
adquisicion del dominio de tales bienes.

%1 para profundizar en este tema, ver Consultoria de Gomez, Gaston, Informe sobre Recursos
Genéticos y el Ordenamiento Constitucional Chileno, CONAMA/Proyecto FOMIN, 1997, y
Consultoria para CONAMA elaborada por Luis Flores, “Estudio de diagndstico sobre la
propiedad y el acceso a los recursos genéticos”, 1995.
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Analizando los preceptos constitucionales pertinentes, soélo se
puede conocer el marco regulatorio aplicable a la propiedad en
general, e inferir la plena libertad para adquirir el dominio de
cualquier tipo de recurso bioldgico presente en el territorio
nacional. Sin embargo, como la misma Constitucion Politica lo
dispone, es la Ley la encargada de especificar el régimen de
propiedad aplicable a los bienes y establecer los modos de
adquirir, usar, gozar y disponer de ellos.

Asi, de lo expuesto precedentemente, se puede concluir que la
Norma Constitucional hace nula referencia a la proteccién de la
biodiversidad bioldgica, incorporando este objetivo a la normativa
nacional mediante el articulo 59, inciso 29, de la Constitucion, en
la que se consigna la obligacion del estado de promover vy
respetar los derechos que emanan de la naturaleza humana,
establecidos en los tratados ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, tales como los establecidos en el Convenio
sobre Diversidad Bioldgica.

De acuerdo a lo anterior, corresponde revisar las normas que a
este respecto contiene el Cdédigo Civil, las que constituyen la
normativa general en materia de regulacién del régimen
propietario de los recursos ambientales, a falta de norma
especial. Las escasas referencias del Cdédigo a los recursos
bioldgicos, son realizadas de acuerdo a categorias conceptuales
que estan muy alejadas de la moderna conceptualizacién
empleada por el CDB. Tales referencias, se fundan en conceptos
y categorias obsoletas para el derecho del medio ambiente y en
un enfoque eminentemente patrimonialista, ajeno del todo a
consideraciones de indole conservacionista.

En virtud de la referida regulacién y en lo concerniente a aquellos
recursos bioldgicos que puedan ser incluidos en el concepto de
fauna; se establece que los animales son considerados bienes
muebles semovientes; excepto cuando estan destinados en forma
permanente al uso, cultivo y beneficio de un inmueble, en cuyo
caso son considerados como bienes inmuebles (articulos 567 y
570 del Cdodigo Civil).

Tratandose de ejemplares de la fauna silvestre -tales como peces,
aves y otros- el Codigo los considera bienes apropiables en
calidad de res nullius; vale decir, aquellas cosas que siendo
susceptibles de apropiacidon, no pertenecen a nadie y, por lo
tanto, cualquier persona puede adquirir el dominio de ellas
mediante el solo hecho de apropiarselas con la intencidn de
hacerlas suyas (articulo 608 del Cédigo Civil). Se procede de
igual manera en lo que se refiere al modo de adquirir “ocupacion”
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-mediante el que se adquiere el dominio de los animales cazados,
pescados o capturados.-?

En relacion a aquellos recursos bioldogicos que puedan ser
incluidos en el concepto de flora, el Cddigo Civil considera que
arboles y plantas son bienes inmuebles por adherencia; en tanto,
las yerbas de un campo, los frutos y Ilas maderas son
considerados muebles, para el solo efecto de constituir derechos
sobre ellos (articulos 568, 569, 571 y 573 del Cddigo Civil). De
esta manera, la flora accede al dominio del suelo en el cual se
encuentra y estd sometida al modo de adquirir que le corresponda
al inmueble en cuestidn. Al no existir juridicamente en Chile las
tierras sin duefo, los diversos recursos bioldgicos asociados al
concepto de flora seran de propiedad del particular que sea dueio
del respectivo terreno o, en su defecto, del Estado de Chile.

En conformidad a la clasificacion de los bienes de acuerdo a las
categorias legales vigentes; los animales y los vegetales; son
bienes corporales; son consumibles o no consumibles y fungibles
o no fungibles, de acuerdo a la finalidad que se les atribuya; en
conformidad al régimen general, en su mayoria son bienes
comerciables y apropiables, y, atendiendo a la titularidad del
derecho de dominio, podran ser bienes nacionales de uso publico,
bienes fiscales o bienes de dominio particular (articulo 582, 589 vy
590 del Codigo Civil), de acuerdo a las reglas antes indicadas.

Con respecto a los microorganismos y recursos genéticos(materia
prima fundamental de la industria biotecnoldgica) el legislador
nacional no ha establecido ningin tipo de norma destinada a
regular su manejo o su régimen patrimonial, a excepciéon de la
normativa referida a las patentes industriales, y especificamente,
la Ley N© 19.342, que regula los Derechos de los Obtentores de
Nuevas Variedades Vegetales, materia a tratar mas adelante.

Queda, de esta manera, explicitado el marco general de
titularidad al que se encuentran sometidos los recursos bioldgicos
en el ordenamiento juridico vigente en Chile, en todo aquello que
se refiere al régimen de propiedad que les es aplicable (derecho
real de dominio, naturaleza del bien y modo de adquirir). Sobre
los supuestos de dicho marco general, resulta conveniente y
oportuno analizar, en forma particular y pormenorizada, todas las
demads normas especificas destinadas a regular el manejo de los
recursos bioldgicos en Chile. Entre tales normas, destacan las
contenidas en la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio

92 Cabe hacer notar que la ley de caza N°19. 473, modifica el tenor del articulo 609 del
Cadigo Civil.
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Ambiente; la Ley N©18.362, que crea el Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado; la Ley N°219.473 de Caza;
la Ley N©18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura; la Ley
N017.288, sobre Monumentos Nacionales; el Decreto Ley
N©3.557, sobre Proteccién Agricola; el Decreto Ley N©1.939,
sobre Adquisicion, Administracion y Disposicion de Bienes del
Estado; etc

En ninguna de las normas sefialadas en el parrafo anterior se
altera ni se modifica el régimen general de propiedad
anteriormente expuesto. Sus disposiciones se limitan a regular
cuestiones relativas al “manejo” de los recursos bioldgicos y a
establecer ciertas restricciones de indole particular, que a pesar
de tener incidencia directa respecto al acceso a los recursos, no
inciden significativamente en el régimen de propiedad establecido
por las normas generales.

A partir de la revision del régimen de propiedad aplicable a los
recursos bioldgicos en el ordenamiento juridico nacional, se puede
observar que muchas de las categorias juridicas empleadas por el
Cdédigo Civil y otras leyes vigentes, no corresponden a las
utilizadas por la Convencion sobre la Diversidad Bioldgica, que es
también una ley vigente en Chile. Evidentemente, en el marco
general destinado a regular la propiedad en Chile, no existe un
régimen particular y diferenciado para normar la cuestién 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 aun por el legislador.

Considerando la naturaleza dependiente del material genético y el
principio juridico que sefiala que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, se puede afirmar que los recursos genéticos en nuestro
pais se encuentran sometidos al régimen de propiedad general,
que es por lo demas, el mismo régimen aplicable a los recursos
bioldgicos (animales y vegetales). Asi, atendiendo a las normas
vigentes, el material genético se encuentra sometido a las normas
que regulan la propiedad y el modo de adquirirla, del organismo
vivo que lo contenga.

Las normas del CDB en nada alteran lo sefalado, pues, a pesar de
encontrarse plenamente vigente en nuestro pais, sus
disposiciones son de caracter general y requieren ser
implementadas -especificadas en el ambito interno-. Como
sabemos ya, el articulo 15 de la Convencidon, que se refiere en
forma especifica a los recursos genéticos, se limita a establecer
que la regulacion del acceso a los recursos genéticos es una
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facultad soberana de los gobiernos nacionales y que los paises
tienen la responsabilidad de crear condiciones para facilitar dicho
acceso a otras Partes Contratantes, para utilizaciones
ambientalmente adecuadas. Mas adelante, el mismo articulo 15
establece la responsabilidad de las Partes de tomar las medidas
legislativas, administrativas o de politica, segun proceda, para
compartir en forma justa y equitativa los resultados de las
actividades de investigacion y desarrollo y los beneficios
derivados de la utilizacién comercial y de otra indole de los
recursos genéticos.

Sin embargo, el CDB nada sefiala con respecto al régimen de
propiedad particular que debe atribuirse a los recursos genéticos
en el ambito interno de cada uno de los Estados Parte. Al
establecer que “la facultad de regular el acceso a los recursos
genéticos incumbe a los gobiernos nacionales y estd sometida a la
legislacion nacional”, se explicita claramente el derecho soberano
de cada pais de adoptar el régimen patrimonial que mas le
convenga, de acuerdo a sus intereses nacionales y en
conformidad a la normativa vigente en su ordenamiento interno.®3

3.2 AUTORIDAD NACIONAL COMPETENTE

En Chile no contamos con una autoridad u organismo
expresamente mandatado para hacerse cargo de este tema, sin
embargo segun nuestra legislacion actual diversas instituciones
publicas tendrian potencialmente competencia en algunas de las
materias relacionadas con el acceso a los recursos genéticos®?.
Sin perjuicio de ello, nos referiremos exclusivamente a las
competencias que se encuentra actualmente ejerciendo en esta
materia el Ministerio de Agricultura, a través del Instituto de
Investigacion Agropecuaria (INIA), por tratarse de la Unica
institucion de nuestro pais que en la practica esta abordando el
tema.

De acuerdo con su ley orgéanica el Ministerio de Agricultura es la
institucién del Estado encargada de fomentar, orientar y coordinar

9 Tratandose de un acuerdo internacional, correspondera al gobierno chileno dictar su propia
legislacion en tal sentido, con el objeto de implementar el compromiso adquirido al suscribirlo.
9% Estas son: el Ministerio de Agricultura (INIA, CONAF, SAG, ODEPA); el Ministerio de
Economia (Subsecretaria de Pesca, SERNAPESCA, INFOR); el Ministerio de Bienes
Nacionales; CONICYT; la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA); y la
Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI). Para una descripcion detallada de
las funciones de las principales instituciones y organismos potencialmente competentes en
nuestro pais en materia de recursos genéticos ver el Capitulo G de la Consultoria
“Investigacion, Uso y Proteccion de los Recursos Genéticos Endémicos y Nativos de Chile”
realizada para ODEPA en 1999.
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la actividad silvoagropecuaria del pais. Dentro de sus funciones
cabe sefalar expresamente la de conservar, proteger y acrecentar
los recursos naturales renovables®>. Para apoyar el ejercicio de
estas funciones el Ministerio cuenta, entre otras instituciones, con
el INIA. Esta institucion tiene la naturaleza juridica de una
corporacion de derecho privado®®, por lo que se rige por las
normas contenidas en sus propios estatutos y en las disposiciones
legales y reglamentarias por las que se rigen dichas
corporaciones.

De acuerdo con sus estatutos su funcién es: a) contribuir al
aumento de la produccién agricola y pecuaria del pais a través de
la creacidén, adaptacion vy 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 ejecucidon de investigaciones, estudios
0 prestaciones de servicios; y c) procurar elevar las condiciones
de nutricién de la poblacidon 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 mision
del INIA es crear, captar, adaptar y transferir conocimientos
cientificos y tecnoldgicos, como un agente de innovacion en el
ambito productivo silvoagropecuario®®.

Como ya lo sefialamos, esta es la Unica institucion dependiente
del sector publico que expresamente ha abordado el asunto de la
conservacion y utilizacién de los recursos genéticos en Chile. Esta
funcidon la ha abordado a través de la creacién de un Programa de
Recursos Genéticos®. Este Programa planted como su objetivo
general velar por la preservacion y difusion del germoplasma
propio y del que se introdujera al pais, tratando de incrementar
su disponibilidad para las generaciones futuras!®. El Programa
cuenta con una Comision de Recursos Genéticos cuya funcién es
asesorar a las autoridades del INIA en la toma de decisiones
acerca de las politicas y acciones globales sobre estos recursos!°?,

% DFL N°294 de 1960.

% Articulo 1, DL N°3277 de 1980.

9 Articulo 3, Estatutos del Instituto de Investigaciones Agropecuarias.

% Pag. Web. www.inia.cl

9 Cubillos, Alberto, “Criterios para el Funcionamiento del Sistema de Preservacién de
Recursos Genéticos”, INIA, Santiago de Chile, noviembre de 1992, p.13. (Para el
establecimiento de este Programa el INIA inici6 en 1989 el Proyecto “Conservacion de
Recursos Genéticos” con la colaboracion de la Agencia Internacional de Cooperacién del
Gobierno de Japén (JICA), proyecto que termin6 en 1995).

100 |pidem.

101 Se establecié que esta Comision estaria integrada por un representante del area cientifica,
tres representantes del area de mejoramiento genético de plantas, un representante del area
de la fitopatologia, un representante del area de la biotecnologia y un representante del area
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Con el objetivo de formalizar este Programa se celebré un
convenio entre el Ministerio de Agricultura y el INIA, con fecha 2
de agosto de 1995192, en que se le encomienda a esta Ultima
institucion la ejecucion de un Programa de Desarrollo vy
Proteccion de los Recursos Fitogenéticos del Pais!?3. De
acuerdo con el convenio este Programa tiene por objetivo general
velar por la preservacion e intercambio del germoplasma de las
especies vegetales silvestres y mejoradas de propiedad del
Estado. Sus objetivos especificos son:

= Evitar la pérdida y promover una mejor utilizacién del material
fitogenético del pais.

= Apoyar y coordinar el trabajo sobre recursos genéticos en el
pais y en el extranjero, fomentando la colaboraciéon nacional e
internacional.

= Generar sobre la base de los recursos fitogenéticos del pais, la
posibilidad de nuevos cultivos o variantes de cultivos a ser
incorporados a la produccion nacional.

= Establecer y operar Bancos de Germoplasma.

= Proponer al Ministerio las politicas de manejo e intercambio de
germoplasma.

Las acciones que realiza el Programa son las siguientes:

a)exploracion y coleccioni®: el convenio establece que el INIA

debe verificar que toda exploracién o coleccion de recursos

fitogenéticos de propiedad del Estado se realice de acuerdo con

los siguientes requisitos:

= solicitud de exploracion o colecta en que se acompafien

planes tentativos de la misién de campo, incluido los tipos

de materiales que se van a recolectar, sus especies y

cantidades y la subsiguiente evaluacién, almacenamiento y

utilizacidon. A su vez, se debe especificar la distribucion que

se efectuarda del germoplasma y la informacion que el
recolector debe proporcionar al término de la misién.

= la exploracibn o colecta debe efectuarse con Ia

participacion de contrapartes nacionales idoneas

de los recursos genéticos (todos del INIA). Sin embargo, segun la informacion otorgada por la
contraparte del INIA en esta consultoria, la Comisién en la practica no funciona.

102 Este convenio fue aprobado por Resolucién Exenta N° 245 de 4 de agosto de 1995 del
Ministerio de Agricultura.

103 Clatsula Primera del Convenio. De aqui se deduce que el programa no incluye a los
demas recursos genéticos, no existiendo en la actualidad un programa equivalente, por
ejemplo, para recursos zoogenéticos.

104 Clausula Tercera del Convenio.
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designadas por el INIA, cuyos gastos seran cubiertos por
los recolectores.

= 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 los tipos,
procedencia y cantidades que deben quedar depositadas
en el pais.

= se establece una priorizacion de las solicitudes de
exploracién o colecta, en relacién con las siguientes
especies: especies nativas cultivadas; especies nativas con
interés potencial; especies introducidas naturalizadas en el
pais; especies introducidas anteriormente que no hayan
sido previamente recolectadas o que su representacidon sea
baja en las colecciones del pais; las especies ancestros de
las especies cultivadas; vy las especies silvestres
emparentadas con las especies cultivadas.

b) documentacion, caracterizacion vy evaluacion del
recursoi®: se debe obtener una adecuada informacion de los
recursos recolectados (sobre los descriptores botanicos y las
caracteristicas fisioldgicas, genéticas, agrondmicas, industriales
y bioquimicas) en coordinacién con el personal especializado
que se dedique a la evaluacion vy caracterizacion del
germoplasma

c)preservacioni®; e| INIA debe utilizar como sistema de
preservacion de los recursos genéticos el de mantener en sus
bancos una coleccién base y una coleccién activa, cuando
corresponda, de cada especie almacenada.

d)informaciéon y distribucion de recursos genéticos!?’: el
INIA publicara periddicamente catalogos actualizados del
material genético almacenado en sus bancos. Este material se
agrupara en tres categorias para los efectos de la distribucion
del mismo: material de distribucion libre, de distribucidn
restringida y de distribucién prohibida. Esta clasificacion tiene
su origen en el deseo de mantener una politica de reciprocidad
entre organizaciones de investigacién o en que el material se
considera que presenta una clara ventaja competitiva en el
ambito del comercio internacionall®. Hasta ahora el INIA no ha

105 Clausula Cuarta del Convenio.

106 Clausula Quinta del Convenio.

107 Clausula Sexta del Convenio.

108 Cubillos, Alberto y Ledn, Pedro, “Informe de la Republica de Chile a la IV Conferencia
Técnica Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos”, Santiago de Chile, junio de 1995,
p.51-52.
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catalogado ningun recurso genético en la categoria de
distribucion prohibida.

e)curaduria nacional de los recursos fitogenéticos!?°:;
corresponde al INIA actuar como Curador Nacional!l® de los
recursos fitogenéticos del pais, para lo cual se le asignan las
siguientes responsabilidades: definir y priorizar las especies
existentes en el pais que se consideraran recursos genéticos;
verificar el cumplimiento de las normas generales que fije el
Ministerio de Agricultura, en cuanto a las condiciones bajo las
cuales se efectuaran las actividades de exploracion y colecta de
recursos genéticos en el pais; preservar en el sistema de
Bancos de Germoplasmas que posee las muestras de recursos
genéticos que le sean encomendadas por el Estado o le sean
entregadas en calidad de custodia por particulares; definir las
condiciones que deben cumplir las muestras de recursos
genéticos que se depositen en el sistema de Bancos de
Germoplasma; efectuar seguimiento y monitoreo de las
muestras depositadas; multiplicar y regenerar las muestras
depositadas; documentar e informar sobre la existencia de
recursos genéticos preservados en el sistema; distribuir vy
utilizar los recursos genéticos que le sean encomendados por el
Estado bajo las normas que se establezcan; y certificar el
cumplimiento de las normas establecidas en el Programa para
los efectos de la exportacion del material genético objeto del
mismo.

f) introduccion de germoplasma al pais'!!: toda internacion de
germoplasma para INIA debe venir amparada por un certificado
fitosanitario expedido por el organismo oficial de sanidad
vegetal del pais de origen y debera ser sometido a las medidas
cuarentenarias de post entrada exigidas por el SAG.

En cumplimiento de este Programa el INIA ha suscrito diferentes
contratos de acceso a recursos genéticos en Chile. A continuacion
describiremos los aspectos fundamentales de 2 de estos

109 Clausula Séptima del Convenio.

110 De acuerdo con la Resoluciéon N°369 de 5 de agosto de 1999 del INIA, se otorga al
Curador General de Recursos Fitogenéticos las siguientes funciones: tener la autoridad para
planificar, organizar, coordinar, conducir estudios de relevamiento, recolectar la diversidad
fitogenética, intercambiar germoplasma y asignar un nimero unico seriado y secuencial para
cada accesion que ingrese al sistema; participar en las decisiones de las actividades de
cuarentena, evaluacién, caracterizacion, catalogacién, documentacion, difusibn de
informacion y adopcién 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.

111 Clausula Octava del Convenio.
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contratos, por tratarse de los mas recientes. Cabe sefialar que en
ambos casos las partes reconocen los derechos soberanos de los
Estados sobre sus propios recursos bioldgicos y se comprometen
a cumplir con el contenido y el espiritu de la CDB y las leyes y
regulaciones nacionales relativas a la biodiversidad, incluyendo el
acceso a los recursos fitogenéticos y al traspaso de los mismos:

- Contrato de Acceso y Participacion en los Beneficios entre el
INIA y la Junta de Fideicomisarios del Royal Botanic Gardens,
Kew, Reino Unido (4 de julio de 2001). Mediante este contrato
INIA otorga expresamente su consentimiento previo informado
al Proyecto "“Conservacion Ex Situ de Especies Endémicas,
Vulnerables y en Peligro de Extincidon de la Zona Desértica y
Mediterranea de Chile” que ejecutaran ambas instituciones,
segun el resumen del proyecto que se adjunta en el Anexo 1
del Contrato. Las clausulas fundamentales de este convenio
dicen relacién con los siguientes aspectos: términos del
traspaso a RBG Kew del material recolectado (Notificacion de
Traspaso segun Anexo 2); compromiso de no-comercializacidon
de los recursos genéticos traspasados, salvo acuerdo expreso
entre las partes; distribucion justa y equitativa en los
beneficios; regulacién del traspaso del material recolectado a
terceros (en los términos del Anexo 3); compromiso de tratar
en forma confidencial la informacidon que tenga ese caracter;
duracidn del contrato y resolucidon de conflictos.

- Contrato de Acceso a Germoplasma entre el INIA y el C.M. Rick
Tomato Genetics Resource Center, de la Universidad de
California, Davis (5 de octubre de 2001). En virtud de este
contrato INIA da su consentimiento informado previo a TGRC
para colectar muestras de germoplasma (semillas) de las
especies y en los lugares que expresamente sefala. Los
contenidos fundamentales del contrato son: establecimiento de
un limite para la coleccién del material, de manera de no poner
en riesgo de extincién a las poblaciones respectivas; reparticion
igualitaria del material colectado entre las partes; compromiso
de TGRC de no reclamar derechos de propiedad sobre el
germoplasma colectado; distribucion justa y equitativa de los
beneficios entre las partes; términos del traspaso a terceros de
los recursos genéticos recolectados; compromiso de compartir
entre las partes la informacidon que se genere; compromiso de
TGRC de ayudar a INIA a incrementar las capacidades técnicas
e investigacion en recursos genéticos; Yy resolucion de
conflictos.
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Ambos contratos son, por lo tanto, muy similares. Las diferencias
apuntan a clausulas que no se refieren a la esencia del acuerdo
(por ejemplo: duracidén del contrato; mecanismo de solucidén de
conflictos; compromiso de cooperacidon técnica futura). Los
elementos esenciales son practicamente los mismos y consisten
en: consentimiento informado previo; declaracion de distribucién
equitativa de beneficios; regulacién del traspaso del material
recolectado a terceros. Estas caracteristicas de los contratos que
ha suscrito el INIA nos permiten concluir que en la practica esta
institucion se encuentra ejerciendo al menos ciertas funciones de
una ANC (autoridad nacional competente). Esta situacién nos
obliga a abordar ciertas interrogantes en torno a las actividades
del INIA, en la medida que éste actie como ANC:

En primer lugar, para algunos es cuestionable la validez del
Convenio entre el Ministerio de Agricultura y el INIA. En efecto,
este convenio se basa en lo dispuesto por el articulo 5 del DFL
N0294 de 1960, modificado por la Ley N©18.113 de 1982, que
seflala que el Ministerio de Agricultura podra, en representacion
del Fisco, celebrar convenios con personas naturales o juridicas,
de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras, que
tengan por finalidad desarrollar programas y planes de
trabajo comprendidos dentro de las funciones propias del
Ministerio, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan al
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Es decir, en virtud de esta normativa el Ministerio de Agricultura
tiene las atribuciones suficientes como para apoyarse en otras
instituciones, de derecho publico o privado, para el desarrollo de
programas o planes que le ayuden a cumplir sus funciones
propias. Sin embargo, y de acuerdo con los principios de la
administracion publica chilena lo que no puede ocurrir en ningun
caso es que el Ministerio renuncie a funciones que le son propias
encomendando su cumplimiento a otra institucién!!?, Por lo tanto,
lo que cabe preguntarse aqui es si el INIA, mediante este
convenio, se ha comprometido a desarrollar un programa
especifico en apoyo del cumplimiento de una funcidon propia del
Ministerio o, si por el contrario, ha asumido el cumplimiento de la
funcidn misma, en cuyo caso nos encontrariamos ante una
situacién irregularis,

112 Con la excepcidn de las funciones publicas “concedidas”, para lo cual se requiere de ley
expresa que asi lo autorice.

113 No ayuda a clarificar esta situacién el hecho que el Convenio haya sido aprobado por
Resolucion Exenta del Ministerio de Agricultura y, por lo tanto, no cuente con un
pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica en torno a su legalidad.
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Creemos que este analisis es relevante puesto que a nuestro
juicio existen algunos aspectos tanto del Programa encomendado
al INIA como de los contratos especificos que éste ha suscrito que
pueden implicar el ejercicio de una funcién publica.

Especialmente cuestionables en este sentido son las siguientes
actividades que debe desarrollar el INIA en este contexto:

i.- Evaluacion y aprobacion de solicitudes de exploracion y
colecta de material genético en Chile (clausula sobre
exploracion y coleccion del Convenio).

En la practica se puede sostener que esta actividad equivaldria a
prestar el Consentimiento Informado Previo de Chile en el acceso
a los recursos genéticos del pais. Esta situacién no nos parece la
mas apropiada considerando que el INIA es una institucién de
derecho privado y en ningln caso representa al Estado de Chile.

ii.- Curaduria nacional de los recursos fitogenéticos.

Otro problema que surge frente a las actividades que se
encuentra desarrollando el INIA en materia de recursos genéticos
es el significado, alcance y legalidad de la figura o cargo
consistente en la Curaduria Nacional de Recursos Fitogenéticos,
asignada a esta institucion mediante el convenio ya mencionado
entre el Ministerio y el INIA.

Esta idea tuvo su origen en las recomendaciones derivadas del
Seminario-Taller sobre Recursos Fitogenéticos organizado por el
INIA en 1993 a raiz del proyecto realizado con JICA (Agencia
Internacional de Cooperacion del Gobierno de Japon). En efecto,
una de las recomendaciones consistido en crear instituciones que
protejan y utilicen adecuadamente los recursos genéticos !4,

Sin embargo, la figura de “curador” sélo surge formalmente con el
convenio ya mencionado entre el INIA y el Ministerio. Los
antecedentes que justifican en su momento esta designacion se
pueden resumir de la siguiente forma: el INIA es la institucidn
con mayor capacidad para hacerse cargo de la conservacidon ex
situ de los recursos fitogenéticos ya que cuenta con un equipo
cientifico capacitado, un sistema moderno de bancos de
germoplasma y una cuarentena vegetal especialmente disefiada
para el manejo del mismo; cuenta a su vez con laboratorios para
la caracterizacién y evaluacién bioquimica de recursos genéticos;

114 Cubillos, Alberto et al, “Conclusiones y Recomendaciones del Seminario-Taller sobre
Recursos Fitogenéticos”, INIA, JICA, marzo de 1993, p.16.
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y es la organizacién chilena que mas utiliza los recursos
fitogenéticos en fitomejoramiento tradicionall?>,

Con el objeto de entender el alcance y significado de esta figura
debemos recurrir al concepto de “curaduria” existente en nuestro
ordenamiento juridico. Al respecto, el derecho civil se refiere a
esta institucién en los siguientes términos: cargo impuesto a
ciertas personas a favor de aquéllos que no pueden dirigirse a si
mismos o administrar competentemente sus negocios y que no se
hallan bajo potestad de padre o madre, que pueda darles la
proteccion debida.!’® Se llaman curadores de bienes los gque se
dan a los bienes del ausente, a la herencia yacente, y a los
derechos eventuales del que estad por nacer.'!” Por otra parte,
nuestro Cddigo Civil sefiala que las Curadurias pueden ser
testamentarias, legitimas o dativas. Son testamentarias las que
se constituyen por acto testamentario. Legitimas, las que se
confieren por ley a los parientes o conyuge del pupilo. Dativas,
las que confiere el magistrado.!18

Es decir, la “curaduria” se entiende en nuestro derecho como un
cargo que tiene por objeto la proteccién o cuidado de otro o de
ciertos bienes cuando el titular de los mismos se ve imposibilitado
de cumplir con dicho objeto. El caracter de la curaduria que
ejerce el INIA no parece compartir este sentido, puesto que en
ningln caso se basa en la imposibilidad del Estado de proteger
Sus recursos genéticos, sino que mas bien en la designacion de
una institucién como la encargada de llevar a cabo esta actividad.
Por otra parte, las funciones del INIA en su calidad de “curador”
incluyen, por ejemplo, responsabilidades de monitoreo vy
seguimiento de las condiciones del acceso; o de verificacion del
cumplimiento de las normas generales que fije el Ministerio de
Agricultura en esta material!®, todas estas actividades que
constituyen el ejercicio de funciones publicas. Creemos entonces
gque mas que ejercer un cargo de curaduria, el INIA se encuentra
ejerciendo un cargo de “conservador”, algo parecido a la funcion
que cumple el Conservador de Bienes Raices!?® en nuestro pais o
incluso a la funcidon que ejerce el Departamento de Propiedad
Industrial del Ministerio de Economia en materia de patentes.

115 Cubillos, Alberto y Ledn, Pedro, “Informe de la Republica de Chile a la IV Conferencia
Técnica Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos”, Santiago de Chile, junio de 1995,
p.47.

116 Articulo 338 del Cddigo Civil.

117 Articulo 343 del Codigo Civil.

118 Articulo 353 del Cddigo Civil.

119 No tenemos conocimiento de que estas normas existan.

120 Seglin lo dispuesto por el Cédigo Civil y el Reglamento del Registro Conservatorio de
Bienes Raices.
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Sin perjuicio de lo anterior, se ha entendido que la actividad que
ejerce el INIA en virtud de este cargo solamente puede y debe
aplicarse a los recursos fitogenéticos de propiedad del Estado.
Cuestidn que en la practica ni siquiera es asi, puesto que existen
actualmente otras instituciones en nuestro pais (especialmente
universidades) que se encuentran desarrollando este tipo de
actividades para las cuales suscriben contratos de acceso fuera
del marco establecido por el Programa del INIA (el caso mas
importante lo constituye el acuerdo entre la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile y la Universidad de Arizona para la realizacidn
del Proyecto International Cooperative Biodiversity Group (ICBG),
que desarrolla bioprospecciones en nuestro pais sin contar con un
acuerdo especial con el INIA).12!

De todo lo anterior creemos que es posible cuestionar la validez
de las actividades que desarrolla el INIA en la medida que tengan
como parametro el cumplimiento de las funciones de una
Autoridad Nacional Competente. En efecto, el Programa de
Desarrollo y Proteccién de los Recursos Fitogenéticos pareciera
significar mas que un programa de apoyo al Ministerio de
Agricultura en el cumplimiento de su funcion de conservacion de
los recursos naturales (comprendiendo en ellos a los recursos
genéticos), el cumplimiento por parte del INIA de ciertas
funciones en nombre del Ministerio.

3.3 CONSENTIMIENTO INFORMADO PREVIO

El consentimiento informado previo es uno de los elementos
esenciales de un procedimiento de acceso a los recursos genéticos
de un pais. Nuestro sistema juridico no cuenta con un
procedimiento de acuerdo informado previo aplicable
expresamente para el acceso a los recursos genéticos, sin
embargo existen diversos sistemas vigentes en materia de
autorizacién para el acceso a recursos bioldgicos, tanto de flora
como de fauna, que son los que en la practica contienen los
recursos genéticos. Con el objeto de analizar la situacion
existente en Chile en esta materia, y determinar si son aplicables
en materia de recursos genéticos, revisaremos a continuacion el
alcance de estos procedimientos en nuestro pais:

121 para conocer este y otros casos de bioprospeccion en Chile, revisar el Capitulo D de la
Consultoria “Investigacion, Uso y Proteccion de los Recursos Genéticos Endémicos y Nativos
de Chile” realizada para ODEPA en 1999. Cabe senalar que este acuerdo especifico fue
celebrado con anterioridad a 1995, afio en que se establece la Curaduria del INIA, sin
embargo pareciera que aun después de este afio han seguido celebrandose otros acuerdos
de acceso fuera del marco establecido por el Programa del INIA.
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3.3.1 RECURSOS GENETICOS EN LA FAUNA:

La fauna en general es considerada por nuestro ordenamiento
juridico como res nullius, es decir, como un bien que no pertenece
a nadie!??, Esta situacion juridica permite al Estado establecer, a
través de los mecanismos correspondientes, ciertas restricciones
al acceso a dichos recursos bioldgicos. Procederemos a revisar
cuales son estos mecanismos. Para ello distinguiremos entre
fauna silvestrel?3, fauna no-silvestrel?* y especies
hidrobioldgicas?!?>.

El acceso a los recursos bioldgicos contenidos por los especimenes
de la fauna silvestre, en la medida que necesariamente exige su
captural?® o cazal!?’ va a requerir siempre, de acuerdo con lo
dispuesto por la Ley de Caza, de un permiso o un carnet de caza,
requisito que se exige aun a los duefos de los predios en que se
encuentren estos animales!?®, Lo anterior es relevante para la
adquisicién de los recursos bioldgicos puesto que la ley sefiala
que no se adquirira el dominio por ocupacion de los especimenes
de la fauna silvestre ni de sus productos, subproductos y partes

122 En efecto, segln nuestro Cédigo Civil, por la ocupacion se adquiere el dominio de las
cosas que no pertenecen a nadie; y la caza y la pesca son especies de ocupacion por las
cuales se adquiere el dominio de los animales bravios (articulos 606 y 607).

123 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 acuatico, sin
importar cual sea su fase de desarrollo, exceptuados los animales domésticos y los
domesticados, mientras conserven, estos Ultimos, la costumbre de volver al amparo o
dependencia del hombre.(articulo 2 a) Ley N°19.473 de 1996, Ley de Caza).

124 Toda aquélla fauna que no se encuentra incluida en la categoria anterior, con la excepcion
de las especies hidrobioldgicas.

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

126 Captura: apoderamiento de animales silvestres vivos (articulo 2 c), Ley de Caza).

127 Caza: accién o conjunto de acciones tendientes al apoderamiento de especimenes de la
fauna silvestre, por la via de darles muerte. La caza puede ser mayor o menor. Se entiende
por caza mayor la de animales que en su estado adulto alcanzan normalmente un peso de 40
0 mas kg, aungque al momento de su caza su peso sea inferior a éste. Se entiende por caza
menor la de animales que en su estado adulto alcanzan habitualmente un peso inferior a
dicha cifra. (articulo 2 b), Ley de Caza)

128 Ademas de este permiso el acceso va a depender de la autorizacion expresa del duefio de
la propiedad. Esto en virtud de lo establecido por los articulos 609 y 610 del Cédigo Civil. En
efecto, el articulo 609 sefiala: El ejercicio de la caza estara sujeto al cumplimiento de la
legislacién especial que la regule. No se podra cazar sino en tierras propias, 0 en las ajenas
con permiso del duefio. Por su parte, el articulo 610 dispone: Si alguno cazare en tierras
ajenas sin permiso del duefio, cuando por ley estaba obligado a obtenerlo, lo que cace sera
para el duefio, a quien ademas indemnizara de todo perjuicio.
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hecha con infraccion a las normas de esta ley o de su
reglamento?®°.

El permiso de caza es otorgado por el Servicio Agricola vy
Ganadero (SAG)!3° y habilita a su titular para practicar la caza
mayor o menor segun corresponda. El otorgamiento del permiso
esta sujeto a la aprobacion de un examen y al pago de una
tarifa.13!

Por el contrario, el acceso a los recursos bioldgicos contenidos por
las especies de fauna no incluidas en la categoria de fauna
silvestre, requerirda solamente de la autorizacion del duefio del
predio y del especimen?'3?,

Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertos casos en que la caza o
captura se encuentra prohibida o restringida, situacién que a
pesar de ser debatible, puede implicar también la prohibicién o
restriccion del acceso a los recursos genéticos correspondientes.
A continuacién nos referiremos brevemente a dichos casos:

a) se prohibe la caza o captura en predios que constituyan areas
protegidas y otras zonas especiales33. Sin perjuicio de lo anterior
el SAG podra autorizarla pero solo para fines cientificos, para
controlar la accién de animales que causen graves perjuicios al
ecosistema, para establecer centros de reproduccion o criaderos,
0 para permitir una utilizacion sustentable del recurso34,

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

129 Articulo 38.

130 De acuerdo con su ley organica corresponde a este Servicio la conservacion de la fauna
silvestre.

131 Articulo 8, Ley de Caza.

132 Esta categoria estd compuesta por los animales domésticos y domesticados, de acuerdo
con la clasificacion que hace el Cédigo Civil en su articulo 608: Se llaman animales bravios o
salvajes los que viven naturalmente libres e independientes del hombre como las fieras y los
peces; domeésticos los que pertenecen a especies que viven ordinariamente bajo la
dependencia del hombre, como las gallinas, las ovejas, y domesticados los que sin embargo
de ser bravios por su naturaleza se han acostumbrado a la domesticidad y reconocen en
cierto modo el imperio del hombre. Estos ultimos, mientras conservan la costumbre de volver
al amparo o dependencia del hombre, siguen la regla de los animales domésticos, vy
perdiendo esta costumbre vuelven a la clase de los animales bravios.

133 Entendiendo por areas protegidas y otras zonas especiales a las reservas de regiones
virgenes, parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, santuarios de la
naturaleza, areas prohibidas de caza, zonas urbanas, lineas de ferrocarriles, aeropuertos, (en
y desde) caminos publicos, y lugares de interés cientifico y de aposentamiento de aves
guaniferas (articulo 7 inciso primero Ley de Caza).

134 Articulo 7 inciso segundo, Ley de Caza.
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silvoagropecuaria, para la mantencion del equilibrio de los
ecosistemas naturales o que presenten densidades poblacionales
reducidas!®. Sin perjuicio de lo anterior, el SAG podra autorizarla
cuando el interesado acredite que la caza o captura de los
ejemplares es necesaria para fines de investigacion, para el
establecimiento de centros de reproduccion o criaderos, para la
utilizacion sustentable del recurso o para controlar la accién de
animales que causen graves perjuicios al ecosistema. En todo
caso, la autorizacidon correspondiente debera indicar su vigencia,
el nimero maximo y tipo de ejemplares cuya caza o captura se
autoriza y las demas condiciones en que debera efectuarse la
extraccion 36,

c) restricciones respecto de las demas especies: para las demas
especies no contempladas en los casos anteriores el reglamento
establece temporadas y zonas de caza y captura; y numero de
ejemplares que podran cazarse o capturarse por jornada,
temporada o grupo etario. La Unica excepcion a estas
restricciones la constituyen ciertas especies de fauna silvestre que
son consideradas como perjudiciales, y que por lo tanto pueden
ser cazadas o capturadas en cualquier época del afio, en todo el
territorio nacional y sin limitacion de numero de piezas o
ejemplares?3’, Aun cuando siempre requerirdan del permiso o
carnet de caza ya mencionado.

d) por otra parte, para el comercio y transporte internacional de
especies de fauna silvestre se debe cumplir con lo dispuesto por
la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES). Este tratado
internacional tiene por objeto regular el comercio y transporte de
animales vy plantas silvestres considerados en peligro o
amenazados de extincidén. Esta regulacién no solamente alcanza a
las especies animales y vegetales vivas, sino que a todos sus
derivados y subproductos (animales embalsamados, pieles,
huesos, muestras de tejido, productos farmacéuticos, etc.). Para
establecer las regulaciones o nivel de restricciones al comercio
internacional, la Convencidon agrupa a las distintas especies
dentro de tres listados o Apéndices (I, II, y III), los cuales han
sido elaborados dependiendo del grado de amenaza de cada
especie y del nivel de comercio que pudiera existir. El Apéndice I
incluye especies animales y vegetales amenazadas que son o
pueden ser afectadas por el comercio y respecto de las cuales se

135 | a clasificacion de estas especies esta contenida en el Reglamento de la Ley de Caza,
Decreto Supremo N°5/98 del Ministerio de Agricultura.

136 Articulo 9, Ley de Caza.

137 El Reglamento de la Ley de Caza identifica a estas especies en su articulo 7.
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prohibe su exportacion o importacién con fines comerciales!3®, El
Apéndice II incluye especies que a pesar de no estar en peligro,
su comercio debe ser regulado para evitar que lleguen a estar
amenazadas, y por lo tanto, se permite su importacion o
exportacion con fines comerciales sdlo cuando las especies hayan
sido obtenidas en forma legal en su pais de origen!3®. El Apéndice
IIT incluye algunas especies con el objeto de solicitar el apoyo
internacional en el control de su comercio, y se aplican las
mismas restricciones que para las especies contenidas en el
Apéndice II'*0, Sin perjuicio que esta Convencién se refiere sélo a
la proteccion de la especie y no a la diversidad genética que
contiene, constituye en la practica un requisito a cumplir si se
quiere comercializar internacionalmente un recurso genético
contenido en alguna de las especies aqui incluidas.

En cuanto a la regulacién del acceso a los recursos bioldgicos
contenidos por las especies hidrobioldégicas, debemos
considerar fundamentalmente lo dispuesto por la Ley General de
Pesca y Acuicultura que regula el procedimiento de acceso a estos
recursos cuando se refiere a la actividad pesquera extractival#! y
de investigacioni4?,

En cuanto a la actividad pesquera extractiva, esta puede ser
industrial'®> o artesanal!**. En cuanto a la primera, la ley

138 Chile tiene registrado en este Apéndice las siguientes especies de fauna silvestre: la
vicuia, el huemul, el pudu y el céndor. (en: Montenegro, Sergio, “Capitulo Cuarto Recursos
Naturales” del libro Tratados Ambientales: Principios y Aplicacion en Chile, CONAMA-CDA,
Universidad de Chile, abril 2001, p.247.)

139 Chile tiene registrado en este Apéndice las siguientes especies de fauna silvestre: cisne
cuello negro, zorro gris y zorro culpeo. (Ibidem).

140 En este Apéndice no existen especies chilenas.

141 Actividad pesquera extractiva: actividad pesquera que tiene por objetivo capturar, cazar,
segar o recolectar recursos hidrobiologicos. En este concepto no quedaran incluidas la
acuiculura, la pesca de investigacion y la deportiva (articulo 2 N°1 DS N°430).

142 pesca de investigacion: actividad pesquera extractiva que tiene por objeto la realizacion de
los siguientes tipos de pesca sin fines comerciales: a) pesca exploratoria: uso de equipos de
deteccidn y artes o aparejos de pesca para determinar la existencia de recursos pesqueros
presentes en un area y obtener estimaciones cualitativas o cuantitativas; b) pesca de
prospeccion: uso de equipos de deteccion y artes o aparejos de pesca, especialmente
disefiados para capturar cierto tipo de especie, con el objeto de determinar su cantidad y su
distribucion espacial en un area determinada; c) pesca experimental: uso de artes o aparejos
y sistemas de pesca para determinar las propiedades de éstos y sus efectos en la especie o
especies objetivo de la captura, como asi también cuando corresponda, evaluar el impacto
sobre otras especies asociadas y sobre el habitat mismo.(articulo 2 N°30 DS N°430)

143 pesca industrial: actividad pesquera extractiva realizada por armadores industriales,
utilizando naves o embarcaciones pesqueras, de conformidad con esta ley. (articulo 2 N°31
DS N°430).

144 pesca artesanal: actividad pesquera extractiva realizada por personas naturales que en
forma personal, directa y habitual trabajan como pescadores artesanales. (articulo 2 N°29,
inciso primero, DS N°430). Se reservan 5 millas marinas, medidas desde la linea de base, y
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establece un régimen general y otro especial de acceso a los
recursos, los que se aplican en el mar territorial y en la zona
econdmica exclusiva, con excepcion del area de reserva para la
pesca artesanal. El régimen general de acceso a la pesca
extractiva industrial consiste en que las personas interesadas en
desarrollar pesca industrial deben solicitar para cada nave, una
autorizacion de pesca que se otorga sobre las especies y areas
que se indique expresamente, por tiempo indefinido. Por otra
parte existen regimenes especiales de acceso en tres casos: los
casos de recursos que se encuentran en plena explotacioni*® y
aquéllos a los que se aplica el sistema de pesquerias en
recuperacion?® o en desarrollo incipiente!#’. Para cada unidad de
pesqueria declarada en alguno de estos estados, se debe elaborar
un plan de manejo que contenga, entre otros, las medidas de
conservacion y regimenes de acceso que le son aplicables.

En cuanto a la pesca artesanal el régimen de acceso es el de
libertad de pescal#®. Sin embargo, para ejercer la actividad los
pescadores artesanales y sus embarcaciones deben previamente
inscribirse en el registro artesanal que lleva el Servicio Nacional
de Pesca (SERNAPESCA). En todo caso y con el fin de proteger los
recursos hidrobioldgicos, podra suspenderse transitoriamente la
inscripcién (por categoria de pescador artesanal y por pesqueria)
si una o mas especies alcanza un estado de plena explotacidn.

Por otra parte, en cuanto a la pesca de investigacion la ley
distingue si se trata de especies y areas sujetas al régimen
general o especial de acceso. En ambos casos, corresponde a la
Subsecretaria de Pesca autorizar la captura de las especies
hidrobioldgicas correspondientes en funcién del proyecto de
investigacion ya aprobado. Para el caso de los regimenes

las aguas interiores del pais, como area de extraccion exclusiva de los pescadores
artesanales (articulo 47).

145 El régimen de plena explotacion tiene lugar cuando la pesqueria llega a tal nivel de
explotacion, que con la flota pesquera autorizada, ya no existe superavit en los excedentes
productivos de la especie. Esta situacion tiene como consecuencia logica que no se otorguen
nuevas autorizaciones, salvo cuando aumenten los recursos pesqueros mas alla de la
capacidad de la flota autorizada.

146 El régimen de recuperacion se declara cuando una especie ha sido sobre explotada y ha
estado sujeta a una veda extractiva, de a lo menos tres afos, con el propésito de lograr su
recuperacion. El efecto inmediato de la declaracion de este régimen, es que quedan sin efecto
todas las autorizaciones de pesca y que no se otorgan nuevas autorizaciones. La
participacion de los agentes en este régimen es a través de la licitacién de derechos por
periodos de 10 afios, mediante un mecanismo en el que se licita un 10% de la cuota cada
afo.

147 El régimen de desarrollo incipiente es aplicable a pesquerias nuevas que no se han
desarrollado. El acceso a la actividad se efectia por el mismo procedimiento de licitacidén
mencionado anteriormente.

148 Articulo 50.
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especiales se debera imputar la captura correspondiente a las
cuotas globales de capturas si las hubiere.

Por ultimo, existen también ciertas disposiciones que permiten
restringir el acceso a las especies hidrobioldgicas con el objeto de
su proteccidn y conservacion. Estas disposiciones se refieren al
establecimiento de vedas (bioldgicas, extractivas o)
extraordinarias); a la prohibicibn de captura temporal o
permanente de recursos hidrobioldgicos protegidos por convenios
internacionales vigentes en Chile; al establecimiento de
parques!*’ y reservas marinas!>?; y a la fijacion de cuotas anuales
de captura por especie en un area determinada®°!.

Por uUltimo, cabe también destacar en materia de regulacion del
acceso a los recursos bioldgicos contenidos por la fauna en
general las restricciones impuestas a la captura de determinadas
especies por tratados internacionales suscritos por Chile. Dentro
de estas convenciones destacamos, senalando la fecha de
entrada en vigencia en nuestro pais, las siguientes: Convenio
Internacional para la Reglamentacion de la Caza de la Ballena
(1979), Convencion para la Conservacion de las Focas Marinas
Antarticas (1980), Convencidon relativa a los Humedales de
importancia internacional especialmente como habitat de aves
acuaticas (RAMSAR, 1980), Convencidn sobre la Conservaciéon de
las Especies Migratorias de Animales Silvestres (1981), vy
Convenio para la Conservacion y Manejo de la Vicufia (1980).

En virtud de la normativa mencionada podemos concluir que en
nuestro pais se encuentra regulado el acceso a los recursos
bioldgicos de la fauna de manera bastante exhaustiva. La Unica
excepcién la constituyen los invertebrados terrestres que no han
quedado incluidos en las disposiciones sefialadas!>?. Lo anterior,
sin embargo, no quiere decir necesariamente que el acceso y
utilizacion de los recursos genéticos contenidos en ellos se
encuentre regulado, segun veremos mas adelante.

149 Estan definidos como areas especificas y delimitadas destinadas a preservar unidades
ecolégicas de interés para la ciencia y cautelar areas que aseguren la mantencion y
diversidad de especies hidrobioldgicas y de aquéllas asociadas a su habitat, quedando
prohibidas otras actividades humanas que no sean las actividades autorizadas en el marco de
la observacion, investigacion o estudio (articulo 3, letra d).

10 | as reservas marinas estan concebidas como areas de resguardo de los recursos
hidrobiolégicos con el objeto de proteger zonas de reproduccion, caladeros de pesca y areas
de repoblamiento por manejo (articulo 2 N°43).

151 Esta medida solamente se puede aplicar respecto de los regimenes especiales de acceso.
Cabe sefialar que en la préactica casi la totalidad de las pesquerias chilenas se encuentran
dentro de estos regimenes.

152 Universidad de Chile, Centro de Andlisis de Politicas Publicas, Informe Pais. Estado del
Medio Ambiente en Chile, 1999, p.191.
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3.3.2 RECURSOS GENETICOS EN LA FLORA

La flora en general es considerada por nuestro ordenamiento
juridico como un bien inmueble por adherencial®3, por lo tanto
pertenece al duefio del predio en que se encuentra. Esta situacidn
juridica impide al Estado establecer en términos generales
restricciones al acceso a dichos recursos bioldgicos. Sin perjuicio
de lo anterior, existen en nuestra legislacion diversas normativas
que regulan, para ciertos casos en particular, el acceso a los
recursos bioldgicos contenidos por la flora chilena.

En primer lugar, cabe referirse a lo dispuesto directamente en
relacion con la colecta de material vegetal. La Ley de Bosques
constituye el primer cuerpo juridico que regula este aspecto
sefialando en su articulo 5 lo siguiente: Se prohibe:

1.- la corta de arboles y arbustos nativos situados a menos de
400 metros sobre los manantiales que nazcan en los cerros y los
situados a menos de 200 metros de sus orillas desde el punto en
que la vertiente tenga origen hasta aquél en que llegue al plan;
2.- La corta o destrucciéon del arbolado situado a menos de 200
metros de radio de los manantiales que nazcan en terrenos planos
no regados; y

3.- La corta o explotacion de arboles y arbustos nativos situados
en pendientes superiores a 45%.

No obstante, se podra cortar en dichos sectores sdélo por causas
justificadas y previa aprobacion de plan de manejo en
conformidad al DL N°701 de 1974.

Por lo tanto, mediante esta disposicidn se restringe el acceso a
los recursos bioldgicos contenidos en las especies arbdreas y
arbustivas de nuestro pais, especificamente en ciertos casos en
gue nuestra legislaciéon ha estimado se requiere su proteccién. Sin
embargo, esta no es una prohibicion absoluta puesto que la
Corporacién Nacional Forestal (CONAF)!* puede autorizar
expresamente esta colecta por “causas justificadas”.

Por otra parte, el DL N©°701 sobre Fomento Forestal
indirectamente reglamenta también la corta de bosque o

153 Articulo 569 del Cédigo Civil: Las plantas son inmuebles, mientras adhieren al suelo por
Sus raices, a menos que estén en macetas o cajones, que puedan transportarse de un lugar a
otro.

154 |La CONAF es una persona juridica de derecho privado, regulada por sus estatutos y a la
gue le corresponde, entre otras funciones, participar en la administracion y desarrollo forestal
del Estado, formado por los Parques Nacionales, Reservas Forestales y Bosques Fiscales. Es
decir, corresponde a la CONAF resguardar el patrimonio natural in situ, al interior de las areas
silvestres protegidas y en todo el ambito forestal.
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vegetacion al establecer incentivos para la sustitucion de
plantaciones forestales!>>. Por ultimo, el DL N©°3557, Ley de
Proteccion Agricola establece ciertas disposiciones en materia de
exportaciones de productos vegetales para lo cual exige un
certificado sanitario expedido por el SAG®®®, restringiendo de esta
manera la transferencia internacional de material vegetal.

Finalmente, cabe senalar que en cuanto al comercio y transporte
internacional de especies de flora silvestre se aplica igualmente lo
dispuesto por la Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre (CITES), para lo
cual vale lo sefialado al referirnos a la fauna silvestre.

De las escasas disposiciones anteriores podemos concluir en
principio que el acceso al material vegetal no se encuentra
regulado expresamente por nuestro ordenamiento juridico. En
efecto, existe un gran desequilibrio entre la regulacién del acceso
a los recursos bioldgicos de la fauna y la flora. Esta desigualdad
se basa en que la flora silvestre pertenece al lugar donde se
asienta, en cambio la fauna, cuando es silvestre, tiene el caracter
de res nullius por lo que no tiene duefo y permite al Estado, a
través de sus instituciones regular su utilizacidon y recoleccion. En
cambio, respecto a la flora, como ya vimos los casos de
regulacion a la recoleccién de su material bioldgico son
excepcionales!>”. De esta manera resulta de gran relevancia la
normativa vigente en materia de areas protegidas y las exigencias
que se establecen para el acceso a las mismas, puesto que
indirectamente es aplicable al material vegetal que se encuentra
en ellas. Esta normativa esta constituida por los siguientes textos
juridicos: el 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

155 En efecto, este texto juridico establece que la corta de bosques en terrenos de aptitud
preferentemente forestal obliga a su propietario a reforestar una superficie de terreno igual, al
menos, a la cortada. En otros terrenos, sélo se exigira la obligacion de reforestar si el bosque
cortado fuere bosque nativo.

156 En términos generales, de acuerdo con su ley organica, 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 la flora silvestre (que
actualmente no se encuentra bajo la tutela de ninguna institucion expresamente, fuera de las
atribuciones correspondientes en materia de areas silvestres protegidas).

157 Iriarte, Agustin, “Regulaciones al Acceso a los Recursos Bioldgicos en Chile: Un
Desequilibrio entre flora y fauna silvestre”, Trabajo presentado en el Taller Internacional sobre
Aspectos Ambientales, Ideoldgicos, Eticos y Politicos en el Debate sobre Bioprospeccion y
Uso de los Recursos Genéticos en Chile. Sociedad de Botanica de Chile, octubre de 1996
(publicado en Biologia. Organo Oficial de la Sociedad de Biologia de Chile, Timmerman, B. y
Montenegro, G. Editores, julio de 1997).
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N©1939, sobre Adquisicion, Administracion y Disposicion de los
Bienes del Estado; el DS N°4363, Ley de Bosques; la Ley
N©18.368, establece Areas de Proteccion Turistica, la Ley
NC18.362, que crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas del Estado’®, y la Ley N©°19.300 de Bases Generales
del Medio Ambiente.

De acuerdo con esta normativa existen las siguientes categorias
principales de areas silvestres protegidas?!®®:

a) Parque Nacional: area generalmente extensa, donde existen
diversos ambientes Unicos o representativos de la diversidad
ecoldgica natural del pais, no alterados significativamente por
la accién humana, capaces de autoperpetuarse y en que las
especies de flora y fauna o las formaciones geoldgicas son de
especial interés educativo, cientifico o recreativo. Los objetivos
de esta categoria de manejo son la preservaciéon de muestras
de ambientes naturales, de rasgos culturales y escénicos
asociados a ellos; la continuidad de los procesos evolutivos, v,
en la medida compatible con lo anterior, la realizacion de
actividades de educacién, investigacién o recreacion. Los
parques nacionales se constituyen en terrenos fiscales, sin
perjuicio que hay casos de parques en cuyo interior existen
particulares con titulos individuales de dominio. Esta categoria
de areas protegidas se constituyen por D.S. del Ministerio de
Agricultura y Bienes Nacionales y corresponde a CONAF
autorizar las actividades que se realicen en ellas mediante
planes de manejo.

b) Reserva Forestal (o Nacional): area cuyos recursos naturales es
necesario conservar y utilizar con especial cuidado, por la
susceptibilidad de éstos a sufrir degradacién o por su
importancia relevante en el resguardo del bienestar de la
comunidad. El objetivo de esta categoria de manejo es la
conservacion del recurso suelo y de las especies amenazadas
de fauna y flora silvestre, la mantencidon o mejoramiento de la
produccion hidrica, y el desarrollo y aplicacién de tecnologias
de aprovechamiento racional de la flora y fauna. En estas areas
se permite una intervencion regulada y, por lo tanto, es posible
otorgar en ellas concesiones y planes de manejo. Sin embargo,
en la préactica se otorgan planes de manejo de explotacion

158 Esta ley no ha entrado en vigencia puesto que esta supeditada a la constituciéon de la
CONAF publica, segun lo dispuesto por la Ley N°18.348.

159 Informacion extraida de minuta elaborada por la abogada Antonia Urrejola Noguera y del
Informe Final “Analisis y Propuestas Juridicas para Racionalizar y Mejorar la Sistematizacion
de la Legislaciéon Ambiental Chilena”, Convenio CONAMA/Universidad Diego Portales, mayo
del 2000.
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forestal solamente a entidades fiscales. Se constituyen por D.S.
del Ministerio de Agricultura y también corresponde a CONAF su
administracion.

c) Monumento Natural: area generalmente reducida, caracterizada
por la presencia de especies nativas de flora y fauna o por la
existencia de sitios geoldgicos relevantes desde el punto de
vista escénico, cultural, educativo o cientifico. El objetivo de
esta categoria de manejo es la preservacion de muestras de
ambientes naturales y de rasgos culturales y escénicos
asociados a ellos, y, en la medida compatible con estos, la
realizacion de actividades de educacién, investigacion o
recreacion. Tienen las mismas caracteristicas de un parque
nacional pero sobre areas mas reducidas o sobre objetos
determinados (ej. la Araucaria y el Alerce)!®®, También se
constituyen por DS del Ministerio de Agricultura y CONAF es la
encargada de su administracion.

d) Santuario de la Naturaleza: constituyen areas terrestres o
maritimas cuyos recursos naturales son de tal relevancia que
ofrecen especiales posibilidades para la investigacion cientifica.
Estas areas son creadas mediante Decreto Supremo del
Ministerio de Educacién (Consejo de Monumentos Nacionales) y
en la practica estan constituidos en su mayoria sobre predios
particulares. Estas areas permiten explotacion forestal, previo
plan de manejo. Conforme a la Ley de Monumentos Nacionales,
toda actividad que se realice en los Santuarios requieren de
autorizacién previa del Consejo de Monumentos Nacionales

e)Area de Proteccién Turistica: estan constituidas principalmente
por terrenos particulares de gran valor escénico y turistico y en
las cuales CONAF reglamenta la corta de arboles y adopta
medidas para proteger los recursos naturales. Estas areas son
creadas por Decreto Supremo del Ministerio de Agricultura.

Cabe senalar que de acuerdo con la Ley N©°19.300 deben
someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, que
coordina CONAMA, /a ejecucion de obras, programas o actividades
en parques nacionales, reservas nacionales, monumentos
naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de Ia
naturaleza, parques marinos, reservas marinas o en cualesquiera

160 DS N°43/90 y DS N°490/76 del Ministerio de Agricultura. Cabe sefialar que asi como estos
casos existen otros ejemplos relevantes en materia de proteccion de especies arboreas y
arbustivas, tales como el Queule, Quitao, Belloto del Sur, Belloto del Norte, Ruil, Palma
Chilena, Yareta, Copihue, Tamarugo, Algarrobo, Chafiar, Guayacan, Olivillo, Carb6on o
Carboncillo, Espino, Boldo, Maitén, Litre, Bollén y Quillay.
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otras areas colocadas bajo proteccidn oficial, en los casos en que
la legislacion respectiva lo permita’®?,

De todo lo anterior podemos concluir que para realizar cualquier
actividad en un area protegida, se requiere de una autorizacidn
de la autoridad competente y de la -calificacibn ambiental
favorable correspondiente. Sin embargo, si bien la Ley 19.300 se
ha preocupado de proteger los recursos naturales que forman
parte de nuestra rica Diversidad Bioldgica, ha omitido regular la
proteccidn o conservacion del material genético que contienen
estas mismas especies. Por ende, su proteccién derivaria en
principio so6lo de la interpretacion extensiva de la normas,
tomando en cuenta el Principio de la Accesoriedad del material
genético, el que formaria parte de la especie protegida.

Al respecto, y en cuanto al acceso a los recursos fitogenéticos, el
Instituto de Investigaciones Agropecuarias (INIA) ha definido que
los recursos genéticos pueden clasificarse en 3 categorias en
relacion a su distribucidon y transferencia: libres, restringidos y
prohibidos; pudiendo un germoplasma ser catalogado de esta
forma a recomendacién de un investigador, refrendado por la
comision de recursos genéticos del instituto.

Cabe hacer presente que la Unica norma que se pronuncia
respecto a la proteccion y acceso a lo recursos fitogenéticos es la
Ley 19.342, que regula el Derecho de los Obtentores de
Nuevas Variedades Vegetales, publicada en el Diario Oficial
el 3 de Noviembre de 1994. Sin embargo, dicha proteccidn
recae soOlo respecto de las nuevas variedades vegetales obtenidas
por un fitomejorador, no pronunciandose respecto de los recursos
fitogenéticos existentes con anterioridad a la ley en comento,
que no constituyen variedades vegetales modernas o sean fruto
de un proceso de mejoramiento.

Respecto a estds Ultimas, cabe recordar que estas especies
forman parte de los inmuebles por adherencia, no careciendo de
duefio, sea el particular o el propio estado; ademas de hacer
notar que tampoco pueden ser objeto de derechos de propiedad
intelectual, a la luz de la prohibicion establecida en el articulo 37
letra b y f de la Ley 19.039, que trata la propiedad industrial,
recientemente modificada por la Ley 19.996, publicada en el
Diario Oficial con fecha 11 de marzo de 2005. Dichos articulos
establecen la prohibicién de patentar, y quedan por lo tanto
excluidas de la proteccién de dicha ley, las especies vegetales y
animales, siendo sélo protegidas las nuevas variedades vegetales
amparadas por los derechos de los obtentores, consagrados en la
ley 19.342. También se prohibe el patentamiento de parte de los

161 Articulo 10 letra p).
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seres vivos tal como se encuentran en la naturaleza, el material
bioldgico existentes en ella, inclusive genoma y germoplasma.
Ademas, se consagra el principio de que la proteccion de los
derechos industriales se concedera protegiendo y salvaguardando
el patrimonio genético vy bioldgico, como los conocimientos
tradicionales nacionales.

En cuanto a la ley 19.342 sobre derechos de los obtentores de
nuevas variedades vegetales, dicha ley sélo protege los recursos
fitogenéticos que cumplen con los requisitos ser una variedad
nueva, distinta, homogénea vy estable, definiendo Ila ley
especificamente cada concepto; y estableciendo un plazo de 18
aflos para arboles y vides, y 15 para el resto, siempre y cuando el
obtentor pague las tarifas y costos de inscripcidon y vigencia del
derecho. Una vez terminado el periodo de proteccidn, o declarada
la caducidad del derecho, la especie o0 nueva variedad se tornara
de uso publico.

También dicha ley establece el llamado derecho del agricultor, en
el sentido que si bien existe el derecho del obtentor respecto de
la nueva variedad genética, que le permite restringir su
reproduccion, venta y circulacion, y su empleo para la produccion
comercial de otra variedad, etc., ello no prohibe la utilizacién por
parte del agricultor del producto de su cosecha como material de
reproduccidon, siempre que la semilla original haya sido
legalmente adquirida.

Finalmente, dicha ley establece figuras penales que sancionan el
trafico e intercambio de las semillas y material genético de
especies vegetales protegidas, sin el consentimiento del obtentor.

Por Ultimo, cabe también referirse a lo dispuesto por la Ley
Indigena, Ley N°© 19.253, que en su articulo 34 se refiere a la
participacion indigena sefialando que Jos servicios de Ia
administracion del Estado y las organizaciones de caracter
territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o
relacion con cuestiones indigenas, deberan escuchar y considerar
la opinidon de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley.
El articulo 35, por su parte dispone que en la administracion de
las areas silvestres protegidas, ubicadas en las dareas de
desarrollo indigena, se considerara la participacion de las
comunidades ahi existentes. La CONAF o el SAG y la CONADI, de
comun acuerdo, determinaran en cada caso la forma y alcance de
la participacion sobre los derechos de uso que en aquéllas areas
corresponda a las Comunidades Indigenas.

De la revision efectuada no podemos sino concluir que los
procedimientos existentes en nuestro pais para autorizar el
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acceso a los recursos bioldgicos no permiten cumplir el objetivo
de regular el acceso a los recursos genéticos. En efecto, los
procedimientos que hemos considerado respecto de los recursos
bioldgicos obedecen a objetivos distintos a los que se persiguen
en un régimen de acceso a los recursos genéticos, ya que nada
tienen que ver con la distribuciéon justa y equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacion de dichos recursos. El
procedimiento de Consentimiento Informado Previo, en los
términos establecidos por la CDB, constituye un instrumento de
negociacion del pais proveedor de los recursos genéticos para
obtener una compensacion o beneficio a cambio de autorizar el
uso de los recursos que se encuentran bajo su soberania. Los
procedimientos que hemos revisado en este capitulo, en cambio,
constituyen mecanismos de control para la conservacién vy
preservacion de los recursos naturales, sin permitir cumplir los
objetivos de un instrumento como el que se consagra en el CDB.

3.4 CONDICIONES MUTUAMENTE CONVENIDAS

De igual forma que con los elementos anteriores (titularidad,
Autoridad Competente y Consentimiento Informado Previo) Chile
no cuenta con un modelo o marco establecido de condiciones
minimas para acordar y permitir el acceso a los recursos
genéticos que se encuentren bajo la soberania de nuestro pais.
Sin embargo, esto no quiere decir que en la actualidad no se
negocien ciertas condiciones o términos entre las instituciones
chilenas que desarrollan estos proyectos y sus contrapartes
extranjeras. De hecho, ya vimos algunos ejemplos de casos de
condiciones mutuamente acordadas para el acceso al referirnos a
las actividades que se encuentra desarrollando el INIA. Fuera de
estos casos existen otros, fundamentalmente provenientes de
proyectos de investigacion llevados a cabo por universidades
chilenas que en la practica se rigen por el derecho privado tanto
nacional como internacionall®?,

Podemos mencionar como los términos esenciales de los acuerdos
que se estan realizando en Chile los siguientes3;

162 \/er Capitulo D sobre Bioprospecciones en Chile de la Consultoria “Investigacion, Uso y
Proteccion de los Recursos Genéticos Endémicos y Nativos de Chile” realizada para ODEPA
en 1999

163 para definir estas condiciones hemos considerado solamente los contratos ya
mencionados suscritos por el INIA y el contrato acordado entre la Universidad de Arizona y la
Pontificia Universidad Catélica de Chile (PUC). Evidentemente estos antecedentes no son
suficientes como para sostener conclusiones generales en cuanto a la situacion en Chile en
este aspecto, por lo que creemos que para formular una opiniébn mas acabada seria necesario
realizar un trabajo de investigacion y analisis de los contratos y acuerdos de acceso que se
han suscrito en Chile por las diversas instituciones que trabajan en la materia, cuestion que
escapa al ambito de esta memoria
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1.- reconocimiento de la soberania del Estado de Chile sobre sus
recursos genéticos: se trata de convenios celebrados con
posterioridad a la CDB por lo que se reconocen los principios
consagrados en ella.

2.- consentimiento informado previo: con respecto a este
elemento existen diferencias en los contratos analizados. Por una
parte, el INIA aparentemente confiere el CIP en su calidad de
Curador Nacional de los Recursos Fitogenéticos. En cambio, la
PUC (Pontificia Universidad Catdlica de Chile) no otorga
expresamente este consentimiento sino que dentro de las
clausulas del contrato se exige la obtencion del consentimiento
informado de las comunidades indigenas o locales titulares de los
lugares desde donde se obtengan los recursos. Es decir, ambos
tipos de acuerdos aluden a dimensiones diferentes del CIP, que
como ya vimos, se puede referir al CIP del pais o del titular del
lugar donde se encuentran los recursos.

3.- distribucion equitativa de los beneficios: en este punto
también existen diferencias importantes, aunque todos de alguna
manera lo mencionan. Los contratos del INIA incluyen mas bien
una declaracién de intenciones en torno a distribuir
equitativamente los beneficios provenientes de la recoleccidn,
estudio o conservacion del material, lo que se basa en un acuerdo
de no comercializar los recursos genéticos traspasados por el
contrato, sin autorizacion especifica del INIA. En el contrato de la
PUC en cambio, que si considera la comercializacion de los
recursos, la compensaciéon econdmica se acuerda en términos
especificos y consiste en un 50% de los beneficios para el pais de
origen (destinados a fondos para la conservacién de los recursos
en el pais y para beneficio de los lugarefios); un 5% para los
investigadores y colectores; y un 45% para las instituciones
americanas responsables del descubrimiento.

4.- derechos de propiedad intelectual: los contratos del INIA en
esta materia buscan restringir la posibilidad de la parte extranjera
de constituir derechos de propiedad intelectual sobre Ia
informacién descubierta a partir de los recursos genéticos
recolectados; sin embargo, el contrato de la PUC expresamente
permite a la Universidad de Arizona constituir patentes, a nombre
de ambas partes, con el objeto de comercializar el producto.

Otras condiciones sustanciales que se estipulan dicen relacidn,

por ejemplo, con la cooperacion cientifica entre las partes y con la
transferencia y aporte de tecnologias.
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Por lo tanto, a pesar que los antecedentes que hemos considerado
para analizar las “condiciones mutuamente acordadas” de acceso
en Chile no son suficientes, podemos sostener que al no existir en
nuestro pais un marco que determine las condiciones minimas
para negociar y autorizar un acceso, los términos de los contratos
en la practica son muy diferentes. Esto es asi puesto que
dependen de la capacidad e intencidn negociadora de la parte que
suscribe el contrato. Sin embargo, cabe resaltar que las
condiciones acordadas dicen al menos relacién con los aspectos
basicos que deben tenerse en cuenta segun los lineamientos
establecidos por la CDB.
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Conclusiones

A la luz del desarrollo de esta memoria se ha establecido que se
requiere en Chile una legislacién nueva que proporcione un
tratamiento especial a los recursos genéticos, con el fin de
proteger adecuadamente la rica biodiversidad existente en el pais,
ademas de promover uan politica de intercambio de material
genético en un pie de igualdad con el mercado extranjero, con el
fin de satisfacer las necesidades alimentarias del pais. Se debe
incentivar la Conservacion de las Variedades Tradicionales,
proporcionando mayores incentivos a las organizaciones de
agricultores, con el fin de que esta tarea no quede sdlo
encomendada a los cientificos y técnicos dentro de sus limitados
recursos.

La implementacion de los tratados internacionales es uno de los
aspectos mas importantes en relacién al cumplimiento efectivo de
los mismos, por parte de los Estados Contratantes. Sin embargo,
no se trata de un proceso de facil realizacién, ya que la
implementacion de un instrumento juridico internacional en el
ambito del ordenamiento juridico interno no consiste solamente
en la simple incorporacién directa de sus normas al marco
legislativo nacional, sino que se trata de un proceso
considerablemente mas complejo.

En el caso del CDB (Convenio de Diversidad Bioldgica) el proceso
de implementacion nacional puede llegar a ser sumamente
complicado, dada la gran autonomia que sus diversas normas le
entregan a los Estados Partes respecto de la forma en la cual
seran estas cumplidas e implementadas en el ordenamiento
juridico nacional. Ademas, otro de los factores que determina
una mayor complejidad en el proceso de implementacion en el
caso particular del CDB es el amplio espectro de temas tratados,
que obliga a las autoridades nacionales a hacerse cargo de una
serie de tareas especificas, en las areas mas diversas: proteccidén
de especies, evaluacién de impacto, areas silvestres protegidas,
utilizacién sostenible de los recursos bioldgicos, acceso a los
recursos genéticos, transferencia de tecnologia, bioseguridad,
derechos de propiedad intelectual, educacién, estrategias vy
planes, etc.

Muchas de las disposiciones sustantivas del Convenio son
autoejecutantes y, por lo tanto, no requieren ningun tipo de
legislacion complementaria para su implementacion. O sea,
dichas disposiciones pueden ser llevadas a efecto por un simple
acto administrativo interno. Tal es el caso, por ejemplo, de los
articulos 6, 7, 9, 12, 13, 17 y 18 y de varias secciones de otros
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articulos.'® Sin embargo, hay una serie de disposiciones que no
son autoejecutantes, respecto de las cuales existe la necesidad y
la responsabilidad de los Estados miembros de procurar que el
ordenamiento legislativo interno sea idéneo.!®> O sea, se trate de
un sistema juridico relativamente armodnico, capaz de concretar
en forma efectiva y eficiente las responsabilidades del Estado
respecto de los principios, objetivos y normas del Convenio%®

El ordenamiento legislativo interno debiera, por lo menos, definir
ciertos objetivos, prioridades, metas y principios generales
internos; imponer ciertas obligaciones a las autoridades y a los
particulares del pais en relacién a las disposiciones del tratado
internacional en cuestidn; prevenir eventuales conflictos entre las
normas vigentes y las normas del tratado internacional, y, cuando
sea hecesario, hacerse cargo de establecer la institucionalidad
pertinente. Todo ello, con el propdsito de cumplir en forma
adecuada las etapas esenciales del proceso de implementacion
(incorporacidén y ejecucidn).

Para que el ordenamiento legislativo nacional sea realmente
idéneo para la implementacién interna de las disposiciones que lo
requieran, ademas de cumplir con las condiciones minimas
anteriormente indicadas, debe realizarse un diagndstico serio y
detallado de la legislacion vigente (tanto de origen interno como
de origen externo) y debe elaborarse un plan o estrategia
nacional que cubra aspectos generales y especificos (guiado por
la finalidad de dar cumplimiento a los objetivos planteados por el
tratado internacional) y constituya un factor significativo de la
politica ambiental del pais.

184 Frente a este tipo de disposiciones, se plantea la cuestion de saber si los nacionales de los
Estados Partes pueden pedir directamente la aplicacion de estas normas por parte de las
autoridades administrativas y judiciales respectivas. La respuesta a esta cuestion dependera,
en primer lugar, de si la Constitucion y el ordenamiento juridico respectivo permiten que
dichas disposiciones sean auto-ejecutantes, o sea, directamente aplicables sin mas
intervencion de la legislacion nacional, y, en segundo lugar, de si las referidas disposiciones
estan redactadas de manera tal que permitan esa aplicacion directa.

165 Conviene destacar que el CDB contiene una serie de disposiciones de caracter
programatico que requieren la dictacion, por parte de la autoridad competente, de una
normativa legal y reglamentaria apropiada para el logro de los objetivos del acuerdo. En tal
sentido, debe recordarse la responsabilidad del Estado en el cumplimiento de los
compromisos adquiridos en el d&mbito del Derecho Internacional Publico. En una serie de
articulos del CDB se sefiala que “cada Parte Contratante tomara las medidas legislativas,
administrativas o de politica, segun proceda, para...” (por ejemplo, los articulos 15,n7 y
16,n3).

166 pyede ponerse en duda la necesidad de contar con un texto normativo especificamente
diseflado para estos propdsitos. Sin embargo, lo procedente seria adecuar las normas
vigentes a las disposiciones del CDB y concordarlas, a partir de un criterio ordenador comun,
de manera tal que, guardando entre si la necesaria correspondencia y armonia, se
complementen y potencien unas a otras para el logro de los objetivos del Convenio.
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También debiera estructurarse algun tipo de mecanismo que se
haga cargo de los eventuales conflictos de leyes, que el proceso
de implementacién pudiese originar; procurando, cuando el
ordenamiento juridico asi lo permita, que prevalezca la ley mas
favorable al logro de los objetivos del tratado internacional.

Por otra parte, en lo que respecta especificamente a Ia
implementacion del CDB, es importante que sus disposiciones y el
ordenamiento legislativo asociado a su implementacién no se
vean afectados por problemas jurisdiccionales, originados en la
diversidad de competencias estatales necesarias para enfrentar el
tema de la diversidad bioldgica en su globalidad. Por ejemplo, las
diferentes competencias que puedan existir respecto de las
diversas especies o ecosistemas representados en el territorio
nacional. Idealmente, todos los componentes de la diversidad
bioldgica debieran ser tratados de manera unitaria o, al menos, a
través de una gestion integrada; procurando evitar los conflictos
de competencia. Para lo cual, resulta fundamental atribuir
competencias claramente determinadas a las instituciones
pertinentes; establecer una entidad encargada de coordinar, en
torno a los objetivos del CDB, la gestién global de dichas
competencias, y procurar la creacion de instituciones adecuadas,
con atribuciones bien definidas, en aquellos casos en que exista
un vacio institucional.

Otro elemento esencial, que no puede dejar de ser tomado en
cuenta, es la importancia de incorporar la consideracién de los
objetivos del Convenio (especialmente la necesidad de conservar
la diversidad bioldgica) a los programas, planes y politicas de
gobierno. En particular en aquellas areas que se vinculen en
forma directa a la diversidad bioldgica y sus componentes. 17

Sobre este marco general de consideraciones necesarias para
llevar a efecto una adecuada implementacion de la totalidad del
CDB, resulta necesario analizar en forma particular Ia
implementacion de aquellas normas que regulan el acceso a los

167 En tal sentido, es importante destacar lo dispuesto por el articulo 27 de “la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969)”, que dispone que: “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”, que sefala:
“El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifestado en violacibn de una disposicibn de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegada por un Estado como vicio del
consentimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma fundamental
de su derecho interno’.
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recursos genéticos y los diversos requerimientos que ellas
plantean; especialmente las normas del articulo 15.

El régimen legal internacional de acceso a los recursos genéticos
establecido por el CDB 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 a ellos. Sin
embargo, los paises tienen que saber sacar ventaja de esta
oportunidad, dictando algun tipo de normativa nacional para
regular el acceso a los recursos genéticos y, lo que es igualmente
importante, desarrollando procedimientos y capacidades
institucionales para implementar dicha normativa.

En tal entendido, el sistema de acceso creado por el CDB (regular
el acceso a los recursos genéticos para obtener a cambio una
distribucidon justa y equitativa de los beneficios derivados de su
utilizacién) debe ser visto como un mecanismo o instrumento
de negociacion, que para lograr plenamente sus objetivos tiene
que ser adaptado a la realidad nacional y que debe obedecer a los
intereses nacionales. El enfoque que los paises definan para
establecer su propio régimen legal de acceso a los recursos
genéticos necesariamente reflejara sus propios objetivos, metas vy
prioridades de desarrollo econdmico y tecnoldgico; como sus
propias condiciones legales, institucionales, econdmicas vy
culturales. No hay un modelo de ley ni de politica que sean
ideales per se.

Sea cual sea el enfoque formal que se adopte para resolver la
cuestiéon del acceso a los recursos genéticos, hay ciertas
directivas fundamentales que deben ser consideradas en cualquier
proceso de desarrollo de wuna regulacidon nacional. Las
caracteristicas y la efectividad del marco legislativo e institucional
que rija el acceso a los recursos genéticos de cada pais, tendran
una estrecha relacién con el proceso a través del cual se
desarrolle e implemente dicho marco. Para que realmente opere
en forma eficiente, una vez establecido, el marco legislativo debe,
por lo menos, contar con el apoyo amplio de todos los sectores
relevantes del gobierno y de la sociedad; encuadrarse dentro de
una estrategia nacional para la conservacidon y el uso sostenible
de la diversidad bioldgica, y estar respaldado por procedimientos
institucionales y suficientes capacidades para implementarlo.
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La formulacién efectiva de un régimen juridico de acceso a los
recursos genéticos requiere la participacion de un alto numero de
grupos de interés y expertos técnicos. En el proceso deben
participar organismos gubernamentales de distintos sectores,
como también los representantes de la comunidad cientifica y el
sector privado (por ejemplo, las companias farmacéuticas vy
agricolas) y las ONG y las comunidades locales e indigenas. No
solamente se beneficia el proceso legislativo de la experiencia
colectiva y el conocimiento técnico de todos los sectores, sino que
también se podra detectar con prontitud cualquier tipo de
oposicion potencial a la legislacién, lo cual, a su vez, permitira
neutralizar o resolver los conflictos mas facilmente.

Asimismo, la legislacion nacional sobre el acceso y distribucion de
los beneficios debera establecer ciertas sanciones, con el fin de
asegurar el cumplimiento de sus diversas disposiciones. Otra
manera de luchar contra la transgresidon es establecer una regla
estricta y explicita de responsabilidad, que obligue al usuario a
indemnizar al proveedor en caso de que se produzca una violacién
del contrato. El marco regulatorio puede asimismo establecer una
serie de sanciones y requerir que se las enumere en cada acuerdo
o contrato de acceso.'®® No sdlo los paises proveedores de
recursos genéticos, sino también aquellos que los usan, deben
establecer sanciones en su legislacion. En el caso de los paises
usuarios, el gobierno deberia legislar y establecer medidas
administrativas que requieran a sus nacionales cumplir con la
legislacién de los paises proveedores. Muchos paises
probablemente encontraran que ellos son a la vez proveedores y
usuarios de recursos genéticos; por lo tanto, deberan incluir
ambos aspectos en sus marcos legislativos.

168 E| recolector de material también deberia poder contar con un mecanismo de apelaciéon en
caso de que se le haya negado el acceso al material en forma ilegal.
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