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RESUMEN

La presente investigacién tiene por objetivo principal esclarecer cual es el estado de
la proteccién de los Conocimientos Tradicionales indigenas en la actual legislacién
chilena, en orden a establecer la base sobre la cual puedan desarrollarse futuras
discusiones sobre las necesidades nacionales en materia de Conocimientos

Tradicionales.

Para ello, se realiza una descripcion tanto de los elementos doctrinarios relevantes
en la materia, como de la legislacién chilena pertinente, para proceder a comparar
y catalogar el régimen chileno de proteccion de los Conocimientos Tradicionales
indigenas dentro de los margenes doctrinarios internacionales, y en atencion a ello

realizar un analisis critico del mismo.
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INTRODUCCION

La preocupacion por proteger los Conocimientos Tradicionales de los pueblos
indigenas no comenzod sino hasta la segunda mitad del siglo XX, y aun asi, no hubo
un impulso concreto y cohesionado de otorgarle una regulacion legal particular
hasta al rededor de 1998, afo en el cual la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual comienza a trabajar sobre el tema, estableciéndose ya en 2001 el Comité
Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG). Este organismo, desde entonces, ha
buscado concretar una normativa internacional de proteccion de estos
conocimientos frente su apropiacion ilicita y su uso indebido o abusivo, pero a la

fecha, su mision sigue sin concluir.

A la espera de que el trabajo del Comité Intergubernamental de la OMPI rinda frutos,
muchos paises han decidido, a nivel nacional, legislar sobre la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales, adoptando diferentes formas de proteccion. Tal ha
sido el caso de paises tan diversos como la India, Nueva Zelanda, China, Tailandia,
Peru, Brasil y Costa Rica, entre otros. Sin embargo, en Chile no se ha tenido igual

preocupacion por el tema, a pesar de la gran diversidad y riqueza existente en el



pais en relacion a los Conocimientos Tradicionales, y a pesar de encontrar en Chile
alrededor de una decena de pueblos originarios, muchos de los cuales aun
mantienen conflictos y deudas pendientes con el Estado. De modo similar, la
doctrina nacional ha sufrido de esta falta de preocupacién sobre la proteccion de los
CC.TT. en el derecho interno. La mayoria de las producciones nacionales en la
materia se han enfocado en el régimen internacional de proteccion de los
Conocimientos Tradicionales, sin que se haya desarrollado en profundidad el

aspecto nacional de la proteccion, a pesar de su manifiesta importancia.

Frente este escenario en el cual existe una ausencia de un régimen particular y claro
de proteccion de estos conocimientos, asi como una falta de desarrollo doctrinario
sobre la situacion de los Conocimientos Tradicionales en el derecho chileno, es que
cabe realizarnos una pregunta que, si bien es basica, constituye la base para poder
entablar discusiones sobre los CC.TT. indigenas en Chile, y, por sobre todo, para
emprender un debate sobre eventuales modificaciones legales. Asi las cosas, antes
de estar en condiciones de discutir sobre el futuro, es necesario primero preguntarse
¢cual es el estado de proteccion de los Conocimientos Tradicionales indigenas,

actualmente, en el ordenamiento juridico chileno?

En consecuencia, en la presente investigacion buscaremos describir la regulacién
nacional en materia de proteccion de Conocimientos Tradicionales. Para esto, en el
primer capitulo estableceremos la base doctrinaria internacional sobre la materia,

sefalando los elementos y las alternativas que se dan en el marco de la proteccion



de CC.TT. Para dar cumplimiento a esta labor, recurriremos principalmente a la
doctrina establecida por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
especialmente aquella fruto de la labor del Comité Intergubernamental, y a doctrina

extranjera.

En el segundo capitulo, estudiaremos la legislacién chilena vigente en lo relativo a
los Conocimientos Tradicionales indigenas, particularmente aquella relativa a la
propiedad industrial, atendiendo también a documentos de organismos nacionales,

como el Instituto Nacional de Propiedad Industrial.

Por ultimo, realizaremos un analisis critico de lo dispuesto por el ordenamiento
juridico chileno respecto a los Conocimientos Tradicionales, para lo cual
contrastaremos la doctrina internacional estudiada en el primer capitulo, con la
legislacién nacional relativa a Conocimientos Tradicionales indigenas, detallada en

el segundo capitulo.



CAPITULO 1: MARCO TEORICO

El objeto de este estudio es el analisis del estado de la proteccion de los
conocimientos tradicionales indigenas en Chile. Para delimitar y entender qué es lo
que se va a analizar en el escenario nacional, es necesario responder primero una
serie de preguntas que introducen al tema desde el plano doctrinario internacional.
Dichas interrogantes son: ;A qué nos referimos cuando decimos proteccion de
conocimientos tradicionales indigenas? ;En favor de quién se establece esta
proteccion? ;Como se ha planteado, en doctrina y derecho comparado, esta
proteccion? ;Qué objetivo se persigue estableciéndola?, y ¢por qué se hace

necesaria?

1. ¢ QUE?: CONCEPTOS DE CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y PROTECCION.

El primer paso para poder realizar un analisis de la proteccion de los conocimientos

tradicionales (o CC.TT.) en nuestra legislacion nacional, es determinar de qué

hablamos cuando decimos Conocimientos Tradicionales indigenas, y a qué nos



referimos con proteccién, para de esta manera delimitar el objeto de nuestro estudio.

Pasaremos a definir brevemente ambos conceptos, respectivamente.

1.1 CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Antes de abordar de lleno el concepto de Conocimientos Tradicionales, es necesario
realizar un par de prevenciones. En primer lugar, que, si bien el término
“Conocimientos Tradicionales” goza de un uso difundido, siendo utilizado tanto por
académicos como por organismos internacionales y legisladores, no es de modo
alguno el unico que se ha empleado. Al referirse a ellos, se han utilizado
expresiones como patrimonio indigena,’ patrimonio cultural indigena, propiedad
intelectual indigena,?> conocimientos indigenas, tradicién aborigen, entre otros
variados términos.3 En el presente estudio, haremos uso del término Conocimientos

Tradicionales, al tener un uso mas extendido tanto en doctrina como por diversos

' “(T)odo lo que forma parte de la identidad caracteristica de un pueblo, que puede compartir, si lo desea, con
otros pueblos. (...) abarca todo lo que en la legislacion internacional se considera como creacion del
pensamiento y de la destreza del ser humano, como, por ejemplo, canciones, relatos, conocimientos cientificos
y obras de arte. Incluye también el patrimonio historico y natural, como los restos humanos, las caracteristicas
naturales del paisaje y las especies vegetales y animales autdctonas con las que un pueblo ha estado
tradicionalmente vinculado.” DAES, Erica-Irene A.; Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias, Proteccion del Patrimonio de los Pueblos Indigenas, Alto Comisionado/Centro de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Ginebra, 1997.

2 Para DAES, estaria comprendida por el folclore y la artesania (4mbito del arte, literatura, bailes,
composiciones, artesanias, motivos y disefios, etc); la diversidad biologica (variedades vegetales, y sus usos
alimenticios, médicos, constructivos, etc.); y los conocimientos indigenas (aquellos obtenidos y transmitidos
por comunidades indigenas, en estrecha relacion con la tierra, plantas, animales, y sus interacciones). “Mesa
Redonda de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Pueblos Indigenas”, Ginebra, (23 y 24 de julio de 1998.)

3 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Los Conocimientos Tradicionales: Definiciones y Términos, Ginebra, 2002.



organismos internacionales,* y preponderantemente por ser el empleado por la

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

Por otra parte, conviene mencionar que, respecto de este término, tampoco existe
una estandarizacién en cuanto a qué significa. Se le ha dotado de distintas
caracteristicas, hablandose de conocimientos ecoldgicos tradicionales, por ejemplo,
otorgandoles un enfoque medioambiental, como lo ha hecho la Convencion sobe
Diversidad Bioldgica,® y en este sentido han tomado la expresién también
organismos como la OMC y la FAO. También se han comprendido de modo
genérico, de manera que engloba también a las expresiones culturales tradicionales
(ECT), e incluso de modo mas universal al patrimonio intelectual y al patrimonio
cultural inmaterial.® Frente a esta concepcion extensiva de los conocimientos
tradicionales encontramos otra acepcién, mas restringida, limitada exclusivamente
a los conocimientos en si, sin imponer restricciones en cuanto a su contexto o area
del saber, como hace la CBD, siempre y cuando se circunscriban dentro del ambito
de lo tradicional. Es en este ultimo sentido en el cual entenderemos a los

conocimientos tradicionales en la presente investigacion, mismo sentido en el cual

4 Por ejemplo, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO), la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
especialmente en lo relacionado a la Declaracion de Doha y la relacion entre la Convencion sobre Diversidad
Biologica (CDB, que también utiliza el término CC.TT.) y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).

3 Articulo 8° j) de la CBD: “(...) los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrarien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad biologica (...)”

¢ Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Glosario de los términos mds importantes relacionados con la Propiedad Intelectual y los Recursos
Genéticos, los Conocimientos Tradicionales y las Expresiones Culturales Tradicionales, Ginebra, 2014.



la OMPI y su Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore (CIG), han optado por
comprenderlos. Asi, si bien incluso la misma OMPI en ocasiones se ha referido a
los CC.TT. englobando en ellos a las expresiones culturales tradicionales, como
también lo ha hecho parte de la doctrina,” se ha sefalado acertadamente que las
cuestiones que pueden suscitarse de una u otra pueden diferir, asi como pueden
recibir proteccion a través de mecanismos juridicos distintos,? razones por lo cual
su estudio diferenciado resulta mas apropiado, y por lo cual hemos decidido excluir

el analisis de las expresiones culturales tradicionales en este trabajo.

Hechas las prevenciones precedentes, podemos sefalar que, de acuerdo a la
OMPI, los CC.TT. “constituyen un cuerpo vivo de conocimientos que es creado,
mantenido y transmitido de una generacion a otra dentro de una comunidad, y con
frecuencia forma parte de su identidad cultural o espiritual. En pocas palabras, se
entiende por CC.TT.:

 conocimientos, experiencia, competencia, innovaciones y practicas,

* que se transmiten de una generacion a otra,

* Se enmarcan en un contexto tradicional, y

7 HUENCHUAN, Sandra, “Propiedad Cultural e Intelectual de los Pueblos Indigenas: Objetos y Enfoques de
Proteccion”, Revista Austral de Ciencias Sociales, 2004, Vol .8, p. 82.

8 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos, conocimientos
tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018.




» forman parte de un modo de vida tradicional de las comunidades indigenas vy
locales, que desempefian la funcién de guardianes o custodios.™

Anteriormente, también indicé que los CC.TT. “hacen referencia a las obras
literarias, artisticas o cientificas basadas en la tradicion; asi como las
interpretaciones o ejecuciones; invenciones, descubrimientos cientificos; dibujos o
modelos; marcas, nombres y simbolos; informacion no divulgada; y todas las demas
innovaciones y creaciones basadas en la tradicién que procedan de la propiedad
intelectual en el ambito industrial, cientifico, literario o artistico.”, y que “(l)a
expresion “basadas en la tradicidon” se refiere a los sistemas de conocimientos, las
creaciones, innovaciones y expresiones culturales que se han transmitido
generalmente de generacion en generacion; se considera generalmente que
pertenecen a un pueblo en particular o a su territorio y evolucionan constantemente

en respuesta a los cambios que se producen en su entorno.”"°

A través de los afos, y en las multiples publicaciones realizadas por la OMPI, ésta
no ha mantenido una definicion estatica de los conocimientos tradicionales. Debido
a la variedad de materias que pueden ser abordadas por los conocimientos
tradicionales, y la variacion cultural entre comunidades tradicionales, las

definiciones deben ser genéricas para aspirar a ser universales. Las principales

? Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos, conocimientos
tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018.

19 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Los Conocimientos Tradicionales: Definiciones y Términos, WIPO/GRTKEF/IC/3/9, Ginebra, 2002,
p. 13.




caracteristicas'' que identifican a estos conocimientos son el ser transmitidas
generacionalmente, a menudo mediante tradicién oral, encontrarse en constante
evolucion, y el estar especialmente vinculados con comunidades que los crean,
desarrollan, y mantienen de modo colectivo, de modo tal que constituyen un
elemento integrante de su identidad cultural, y frecuentemente, también espiritual.
De esto deviene que existan también conocimientos tradicionales de caracter

sagrado,'? e incluso también secretos.

En cuanto al caracter tradicional, se ha recalcado que se refiere a los modos en que
se obtiene y usa este conocimiento, principalmente en lo relativo al proceso social,
Unico de cada pueblo, en que se lleva a cabo el aprendizaje y la ensefianza.'

A modo enunciativo, suele acompafarse estas definiciones genéricas de ejemplos.
Asi, constituyen conocimientos tradicionales aquellos relativos a usos medicinales
0 cosméticos de ciertas plantas, medicina tradicional, arquitectura tradicional, y

métodos tradicionales de construccion, joyeria, tejido, caza, etc.

' ENDERE, Maria Luz; MARIANO, Mercedes, “Los conocimientos tradicionales y los desafios de su
proteccion legal en Argentina”, Quinto Sol, 2013, Vol. 17, N°2, pp. 1-20.

12 Aquellos CC.TT. que comprenden elementos religiosos y espirituales, y también los relativos a especies o
sitios de caracter sagrados. Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore, Glosario de los términos mdas importantes relacionados con la
Propiedad Intelectual y los Recursos Genéticos, los Conocimientos Tradicionales y las Expresiones Culturales
Tradicionales, Ginebra, 2014.

13 BARSH, Russel L., “Indigenous Knowledge and Biodiversity, in Indigenous Peoples, Their Environments
and Territories”, en: Posey, D. A. (ed.), Cultural and Spiritual Values of Biodiversity, Progama de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente, Nairobi, 1999.

4 A mayor abundamiento, véase: Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, Lista y breve descripcion técnica de las diversas formas
que pueden presentar los conocimientos tradicionales, Ginebra, 2010.



Atendido lo expuesto, creemos que las definiciones genéricas proveidas por la
OMPI resultan acertadas, e igualmente importante, utiles y funcionales, al
establecer un marco general adaptable a culturas diversas, pero cuidando otorgar
herramientas que permitan identificarlos. Asi también ha opinado gran parte de la
doctrina, que ha adherido a las descripciones de la OMPI, destacandola entre otras
definiciones dadas como la mas funcional para los efectos de dotarlos con

proteccion juridica.'®

Por lo anterior, es que adscribimos a la concepcién formulada por la OMPI, con la
salvedad de lo planteado por ésta en cuanto a sus titulares o poseedores, materia
que se tratara en detalle en la seccion 2 de este capitulo, pero que conviene
enunciar, por cuanto excluiremos del analisis los CC.TT. de comunidades locales,
para centrarnos de manera exclusiva en la proteccion de los conocimientos
tradicionales indigenas, por sus especiales caracteristicas, principios y
fundamentos subyacentes, vinculados con el derecho indigena. En lo pertinente, la
OMPI ha referido a los conocimientos indigenas, indicando que son “los

conocimientos que poseen vy utilizan comunidades, pueblos y naciones indigenas”.'®

15> GIRSBERGER, Martin, “Traditional Knowledge and Intellectual Property Rights: The Current State of Play
at the International Level”, Jusletter, 2004/2, Vol. 26, p.1-14; OSEI-TUTU, J. Janewa, “What Do Traditional
Knowledge and Traditional Cultural Expressions Have to Do with Intellectual Property Rights”, Landslide,
2017, Vol.9 N°4.

16 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Glosario de los términos mds importantes relacionados con la Propiedad Intelectual y los Recursos
Genéticos, los Conocimientos  Tradicionales 'y las Expresiones Culturales  Tradicionales,
WIPO/GRTKF/IC/28/INF/7, Ginebra, 2014, p. 20.

10



Sera en este estricto sentido que se utilizara la expresidn conocimientos

tradicionales, sin perjuicio de hacer analoga la expresion conocimiento indigena.

1.2PROTECCION

La Real Academia Espafola define “proteger’ en una primera acepcion como
“‘Resguardar a una persona, animal o cosa de un perjuicio o peligro, poniéndole
algo encima, rodeandolo, etc.”, y, en segundo término, como “Amparar, favorecer,
defender a alguien o algo.” Si bien la proteccion a la cual nos referimos se
circunscribe mas bien en este segundo significado, cuando hablamos de la
proteccion de los CC.TT., sobre todo en el ambito de la OMPI y el CIG, la palabra
adquiere un alcance mas especifico, como resguardo contra su explotacion ilicita,
0 su uso no autorizado o indebido por parte de terceros, mediante la utilizaciéon de
herramientas, derechos y principios propios de la propiedad intelectual.

En concreto se distinguen dos manifestaciones o formas de proteccion: la proteccién
preventiva, y la proteccion positiva, las cuales pueden ser utilizadas independiente

o conjuntamente para la consecucion de los objetivos de la proteccion.

a) Proteccion preventiva:
Esencialmente se refiere a la no adquisicion de derechos sobre los CC.TT.
por terceros. El CIG ha descrito este ambito de la proteccion de los CC.TT.
como “una serie de estrategias para garantizar que un tercero no adquiera

derechos de propiedad intelectual infundados o ilegitimos sobre la materia

11



objeto de los conocimientos tradicionales (...)"." Lo que esta faceta de la
proteccion incluye son medios para evitar la concesién, infundada o ilegitima,
de derechos de propiedad intelectual (e.g. patentes de invencién) sobre
conocimientos tradicionales, y en caso de que tal derecho hubiese sido

errbneamente otorgado, medios para anular dicha concesion.

b) Proteccién positiva:

Esta segunda faz de la proteccién de los CC.TT. en esencia busca la
adquisicién de derechos sobre los CC.TT. por parte de sus poseedores, y
como ha sido entendida por el CIG, entrafiaria un doble contenido, y puede
contemplar la utilizacibn complementaria de mecanismos y herramientas
ajenas a la propiedad intelectual.

En primer término, la proteccion positiva presenta un aspecto negativo, que
busca impedir que los CC.TT. sean utilizados indebidamente o sin previa
autorizacion de sus titulares. Por otra parte, la manifestacién positiva de esta
proteccion es aquella que permite a los detentadores de los conocimientos
indigenas explotarlos, principalmente en un ambito comercial, por ejemplo, al
establecerse una empresa de vestuario empleando métodos tradicionales de

tejido, implementando los CC.TT.

17 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Glosario de los términos mds importantes relacionados con la Propiedad Intelectual y los Recursos
Genéticos, los  Conocimientos  Tradicionales 'y las  Expresiones Culturales  Tradicionales,
WIPO/GRTKF/IC/28/INF/7, Ginebra, 2014, p. 34.

12



Entendiendo la protecciéon en esta clave, excluimos del estudio aquellos
mecanismos, leyes y convenciones internacionales que tienen como fin la
salvaguardia y preservacion de los conocimientos tradicionales,’® como la
Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la
UNESCO."™ En este ultimo contexto, lo que se persigue no es evitar la
explotacion ilicita del patrimonio cultural inmaterial, sino que se “entiende por
“salvaguardia” las medidas encaminadas a garantizar la viabilidad del patrimonio
cultural inmaterial, comprendidas la identificacién, documentacion, investigacion,
preservacion, proteccion, promocioén, valorizaciéon, transmisién -basicamente a
través de la ensefianza formal y no formal- y revitalizacion de este patrimonio en
sus distintos aspectos.”?® En este entendido, lo que se busca es que los CC.TT.
se mantengan, no desaparezcan, y que continuen floreciendo. Dicha labor
resulta importante, y en nuestro pais podemos encontrar varias menciones e
iniciativas que buscan conservar y promover este desarrollo cultural, pero no es
el sentido en el que entenderemos la proteccion para nuestros efectos. La
salvaguardia se encuentra enfocada en el patrimonio cultural, en los CC.TT. pero
la proteccion pone el énfasis en el elemento humano mas que en el intelectual.
Si bien es importante la salvaguardia de los CC.TT para la proteccién de éstos,

lo central en esta materia son las comunidades y personas que los detentan,

8 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018.

19 Promulgada en Chile por el Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009.

20 Articulo 2.3 de la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO.
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otorgandoles derechos sobre sus creaciones intelectuales, y mecanismos
efectivos y eficaces para poder proteger su relacion con ellos, mas que la sola
supervivencia de los conocimientos de manera independiente de sus

poseedores.

2. ¢QUIEN?: TITULARIDAD DE LOS CONOCIMIENTOS.

Mucho se ha discutido respecto a quién seria el titular de los derechos que la
proteccion de los CC.TT. otorgue, y a como se administrarian dichos derechos.
Tradicionalmente, la titularidad de los derechos de propiedad intelectual ha sido
individual, correspondiendo a personas naturales o juridicas, con ciertas
excepciones, como es el caso en materia de derecho de autor de las obras en
colaboracion, donde nos encontramos con dos o mas autores que ejercen los

derechos en comunidad.

Para la doctrina, han existido predominantemente tres opciones en cuanto a los

poseedores de los conocimientos tradicionales.

En primer término, se ha postulado que sobre éstos no deberian otorgarse derechos

de exclusividad a una persona o grupo determinado, sino que deben residir en el

dominio publico, estableciéndose libre acceso y uso de ellos, oponiéndose

14



abiertamente a la propietarizacion de la cultura.?! Inclusive, se sostiene que de
existir de algun modo derechos exclusivos sobre estos conocimientos, corresponde
que sus poseedores cedan dichos derechos en beneficio de la comunidad en
general,?? toda vez que un amplio dominio publico resulta beneficioso, en especial

en paises en vias de desarrollo, para el progreso econémico e industrial.?®

Esta posicion ha recibido amplias criticas. En primer lugar, no otorga proteccién
alguna a los pueblos que han originado y mantenido el conocimiento, ni se les
retribuye su esfuerzo intelectual. Si bien en muchos casos se ha exigido que el uso
de CC.TT. que forman parte del dominio publico sea respetuoso de la cultura a la
que pertenece, no permite a ésta ejercer control alguno sobre la explotacion de sus
conocimientos, explotacion que en variados casos ha sido desmedida y culpada de
provocar una desintegracion de la cultura de los pueblos indigenas.?* Por lo demas,
se ha senalado que el dominio publico no cumpliria con los valores de igualdad,
toda vez que resultaria un sistema mucho mas favorable para grandes
corporaciones, y en general, para los grupos mas privilegiados, en detrimento de
las porciones mas vulnerables de la poblacidn.?® Si bien tenemos que en el dominio

publico existe igualdad en el acceso a los conocimientos, y sus posibilidades de uso

2l CHANDER, Anupam; SUNDER, Madhavi, “The Romance of the Public Domain”, California Law Review,
2004, Vol.92, pp. 1331-1374.

22 LONG, Doris Estelle, “Traditional Knowledge and the Fight for the Public Domain”, The John Marshall
Review of Intellectual Property Law, 2006, Vol.5, pp. 317-329.

2> WUGER, Daniel, “Prevention of Misappropriation of Intangible Cultural Heritage through Intellectual
Property Law” en: Finger, J. M., Schuler, P. (eds.), Poor people’s knowledge: promoting intellectual property
in developing, World Bank/Oxford University Press, Washington DC, 2004, 1°d, p. 188.

2 WUGER, cit. (n. 23), p. 197.

25 CHANDER; SUNDER, cit. (n. 21), p. 1335.
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y explotacion, en la realidad aquellos que detentan poder se encuentran en una
posicion ventajosa para su explotacidon, puesto cuentan con los recursos y los
medios para ello. Asi, si bien juridicamente existe una igualdad entre ambas partes,
la desigualdad material entre ellos no permite que se enfrenten en igualdad de
oportunidades, y de esta forma la institucion del dominio publico habria colaborado
a la explotaciéon de grupos vulnerables, como los pobres, las mujeres, y pueblos

indigenas.?®

En segundo término, encontramos la posibilidad de aplicar a los conocimientos
indigenas un régimen de propiedad individual, manteniendo la configuracién
tradicional de los derechos de propiedad intelectual, para aplicarlos alos CC.TT. Se
“sugiere que el derecho de propiedad occidental puede ser adaptado para conferir
a los individuos (tanto indigenas como no indigenas) derechos exclusivos de

propiedad y monopolio con respecto a la cultura (...)"?’

Mucho se ha discutido respecto a esta concepcion, y en general se ha desestimado
la compatibilidad entre sistemas eminentemente occidentales, y conocimientos y
culturas indigenas, ya que los valores y creencias de una y otra cultura son muy
diferentes, empezando por el concepto de propiedad individual. Al efecto, también

se ha sefialado que esta aplicacion de conceptos ideados bajo este paradigma a

26 CHANDER; SUNDER, cit. (n. 21), pp. 1334-1335.
27 SIMPSON, Tony, Patrimonio indigena y autodeterminacion, Documento IWGIA No.22, Programa de los
Pueblos de los Bosques/IWGIA, Copenhague, 1997, p. 18.
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pueblos indigenas y sus CC.TT. resultaria en una expansion colonialista sobre el

terreno de la cultura indigena.?®

Finalmente, bajo todas estas consideraciones, es que la ultima opcién ha gozado
de la mayor aceptacion a nivel doctrinario e internacional, y es la opcion propuesta
por la OMPI y por las comunidades indigenas en el plano internacional.?® Se ha
sostenido que la alternativa mas adecuada a la titularidad de los conocimientos
indigenas es que ésta recaiga colectivamente sobre los pueblos (o comunidades,
como expresa la OMPI) indigenas, que creen, generen, desarrollen y practiquen
CC.TT. en un contexto y condiciones tradicionales.3° Asi, se ha considerado que los
CC.TT. %(...) se originan en la colectividad y ésta es quien los posee, por lo que los
derechos e intereses sobre los mismos corresponden a las comunidades y no a
individuos, incluso en los casos en los que dichos conocimientos o creaciones han
sido generados por un miembro individual de una comunidad.”' Esta concepcion
se aviene de mejor medida con el derecho indigena, y con la propia cultura que se

pretende proteger.

28 SIMPSON, cit. (n.27), p. 46.

2 Declaracion de Mataatua de los Derechos Intelectuales y Culturales de os Pueblos Indigenas, Whakatane,
1993.

30 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Glosario de los términos mds importantes relacionados con la Propiedad Intelectual y los Recursos
Genéticos, los Conocimientos Tradicionales y las Expresiones Culturales Tradicionales, Ginebra, 2014, anexo

p. 42.
31" Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,

http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 20.
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Dentro del marco de la titularidad colectiva, se ha sugerido la posibilidad de
establecer diferenciaciones dentro de la comunidad que detenta los CC.TT. en
consideracion a las diferencias propias que se dan dentro del grupo.3? Asi, ciertos
individuos dentro del grupo detentarian, en razén a las diferencias y atendiendo a
motivos primordialmente socioculturales y de costumbre indigena, derechos
especificos dentro de la colectividad. Un ejemplo de esto podrian ser los derechos
preferentes que podrian tener las mujeres sobre técnicas textiles, al ser
tradicionalmente las creadoras y custodias de dichos conocimientos. Este
reconocimiento a las costumbres de los pueblos indigenas no sélo ha sido por parte
de la doctrina, sino que también ha sido recogido por la OMPI, como se puede
desprender de la referencia hecha a que “(...) en determinados casos, individuos
como los curanderos tradicionales o agricultores que trabajan en la comunidad
pueden ser considerados beneficiarios de las prerrogativas que se confieren.”?
También se hace especial mencion a que estas diferenciaciones surgen de
interpretaciones, protocolos, leyes y practicas consuetudinarias de la propia

comunidad.3*

32 HUENCHUAN, cit. (n.7), p. 90.

33 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 20.

3% Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, cit. (n. 33) p. 20.
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Por ultimo, conviene destacar que, para nuestros efectos, s6lo consideraremos
titulares indigenas de CC.TT., razdn por la cual resulta importante sefalar qué es lo

que se entiende por indigena.

Para nuestro legislador, “los indigenas de Chile son los descendientes de las
agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo
para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura.”® La ley
indigena reconoce principalmente a los Mapuche, Aymara, Rapa Nui, Atacamenos,
Quechuas, Collas, Diaguitas, Kawashkar, y Yaganes como pueblos indigenas
chilenos, y reconoce la calidad de indigena para los efectos de dicha ley a las
personas que cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a) Ser hijos de padre o madre indigena; b) Ser descendientes de las etnias
indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que tengan un apellido indigena

como minimo; o ¢) Mantener rasgos culturales de alguna etnia indigena.3®

Esta ley también establece qué se entendera por comunidad indigena, sefalando
que para sus efectos lo sera “toda agrupacion de personas pertenecientes a una
misma etnia indigena y que se encuentren en una o0 mas de las siguientes

situaciones:

35 Articulo 1°, Ley N°19.253, 1993.
3¢ Articulo 2°, Ley N°19.253, 1993.
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a) Provengan de un mismo tronco familiar; b) Reconozcan una jefatura tradicional;
c) Posean o hayan poseido tierras indigenas en comun, y d) Provengan de un

mismo poblado antiguo.”’

Por otra parte, para los pueblos indigenas y para organizaciones como Naciones
Unidas®® y la Organizacion de Estados Americanos, un concepto clave en la
definicién de indigena es la autoidentificacion,?® concepto intimamente relacionado
con la libre autodeterminacién de los pueblos. Una de las definiciones mas
relevantes*® es la propuesta en un estudio de la Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de Naciones Unidas, que establece
que:
“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran
distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en
esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no

dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de preservar,

37 Articulo 9°, Ley N°19.253, 1993.

38 Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 61/295, “Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007),
https://undocs.org/es/A/RES/61/295, 22 de agosto de 2018.

39 Articulo 1.2., Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion de la Asamblea General AG/RES. 2888
(XLVI-0/16), “Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” (14 de junio de 2016),
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf, 30 de agosto de 2018.

40 BERRAONDO, Mikel, “Pueblos Indigenas y derechos humanos”, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006;
Comision de Derechos Humanos; Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias,
Documento de trabajo de la Presidenta-Relatora, Sra. Erica-Irene A. Daes, sobre el concepto de "pueblos
indigenas"(E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/29), Naciones Unidas, 1996.
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desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales
y su identidad étnica como base de su existencia continuada como
pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones

sociales y sus sistemas legales.”’

La presidenta-relatora del grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas, Sra. Erica-
Irene A. Daes, en un documento posterior,*? afiade determinados factores auxiliares
a la comprension del concepto de indigena:

“a) la prioridad en el tiempo por la que respecta a la ocupacion y el uso de
determinado territorio;

b) la perpetuacién voluntaria de la distincién cultural, que puede incluir los aspectos
del idioma, la organizacion social, la religion y los valores espirituales, los modos de
produccion, las leyes e instituciones;

c) la conciencia de la propia identidad, asi como su reconocimiento por otros grupos,
o por las autoridades estatales, como una colectividad distinta; y

d) una experiencia de sometimiento, marginacion, desposeimiento, exclusion o

discriminacion, independientemente de que estas condiciones persistan o no.”?

4 MARTINEZ COBO, José R.; Relator Especial de la Subcomision de Prevenciéon de Discriminaciones y
Proteccion a las Minorias, Estudio del problema de la Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas,
Volumen V (E/CN.4/Sub. 2/1986/7/Add.4), Naciones Unidas, Nueva York, 1987, p. 30.

42 Comisiéon de Derechos Humanos; Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias, Documento de trabajo de la Presidenta-Relatora, Sra. Erica-Irene A. Daes, sobre el concepto de
"pueblos indigenas” (E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/29), Naciones Unidas, 1996.

4 Comisién de Derechos Humanos; Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorias, cit. (n. 43), p. 19.
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Considerando lo anterior, y el consenso existente en que para la definicién de
indigena se debe operar con flexibilidad y respeto a la autoidentificacion vy
autodefinicion de los pueblos indigenas,* pareciera que el enfoque adoptado por
nuestro legislador no fuere el mas conforme a lo sugerido por diversas
organizaciones internacionales y las mismas comunidades indigenas, pero se
aprecia que se se ha adoptado asi en base a criterios funcionales, y restringido solo

a la aplicacion de una ley en particular.

3. ¢COMO?: OPCIONES DE PROTECCION.

Tres han sido las posiciones habituales de la doctrina respecto a como proteger los
conocimientos tradicionales indigenas. En primer lugar, se postula su proteccién a
través de los sistemas de propiedad intelectual vigentes. Por otra parte, se ha
sugerido que, para protegerlos de manera adecuada, se hace necesaria una
adaptacion de estos sistemas convencionales de propiedad intelectual a las
caracteristicas de los CC.TT. En ultimo término, se ha indicado que el uso de los
sistemas de propiedad intelectual actuales, ya sean adaptados o no, es insuficiente
para dar una cobertura cabal a los conocimientos indigenas, y que la configuracién
de un sistema sui generis, creado de manera especifica para la proteccion de dichos
conocimientos, seria lo mas adecuado. También se han formulado opciones desde

fuera del derecho de propiedad intelectual para proteger a los CC.TT.,

4 MARTINEZ, cit (n.41) p.30-31; Comisién de Derechos Humanos; Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, cit. (n. 43), p. 19.
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principalmente desde el derecho de libre competencia, proteccion del consumidor,

o a través de recursos como el enriquecimiento ilicito.*®

3.1 PROTECCION MEDIANTE LOS SISTEMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL VIGENTES

Esta primera opcién plantea que no es necesario realizar modificaciones ni formular
nuevos sistemas, puesto que los mecanismos disponibles actualmente en el
derecho de propiedad intelectual son utiles para la proteccién de los conocimientos
tradicionales. De hecho, existen casos en que se han utilizado estos sistemas con
éxito para evitar ciertos usos indebidos de estos conocimientos, principalmente
haciendo uso del derecho de patentes, indicaciones geograficas, denominaciones

de origen, derecho marcario, el secreto empresarial, y disefios industriales.*®

A modo de ejemplo, se ha sefalado que la legislacion de patentes permite la
obtencion de proteccion sobre innovaciones desarrolladas en un marco tradicional,
proporcionando asi proteccion positiva, y que también puede proporcionar
proteccion negativa, al evitar la concesidn de patentes indebidamente sobre CC.TT.,
por no constituir éstos una invencién. También se ha hecho uso de las

denominaciones de origen para proteger la autenticidad de ciertos productos

4 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p.32.
4 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 37.
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elaborados con métodos tradicionales, como se hizo en México con el Tequila.*’
Por otra parte, como ha sefialado la OMPI, la utilizacion del derecho de marcas
puede resultar util a la proteccién de signos, simbolos y nombres tradicionales,
evitandose asi su utilizacidn por terceros de modo no autorizado.*® Asimismo, para
proteger los conocimientos no divulgados, especialmente aquellos conocimientos
secretos y sagrados. resulta util la regulacion relativa a los secretos comerciales, de
modo que se resguardan los requerimientos de confidencialidad que a menudo

exige el derecho consuetudinario indigena.*®

3.2 PROTECCION MEDIANTE LA ADAPTACION DE LOS SISTEMAS DE PROPIEDAD

INTELECTUAL VIGENTES

Si bien el sistema actual de propiedad intelectual ha presentado utilidad para
proteger ciertos CC.TT. de determinados usos no autorizados, se han detectado
varios obstaculos a su aplicabilidad a los conocimientos tradicionales indigenas.
Ejemplos claros en torno a ello son ciertos requisitos propios para obtener

proteccion a través de derechos de propiedad intelectual, como pueden ser

47 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, pp. 19-
20.

48 Por ejemplo, en México el pueblo Seri asi lo hizo, registrando la marca “Arte Seri” para proteger sus
productos auténticos, como sefiala la OMPI, en: Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad
Intelectual y Conocimientos Tradicionales. Folleto N°2.”, 2005,
www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 19.

4 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 38.
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originalidad y novedad, circunstancias que no siempre se dan en materia de
conocimientos tradicionales ancestrales; la limitacion temporal de la proteccion que
otorgan, que se encuentra en oposicion con las exigencias de los grupos indigenas,
que buscan la proteccién perpetua de su cultura; la concepcion individualista de la
propiedad del derecho occidental, que se opone a las concepciones comunitarias

del derecho indigena, entre otros.* 5

Una serie de paises han adoptado medidas en orden a adaptar sus sistemas de
propiedad intelectual para proteger de mejor manera los conocimientos
tradicionales, principalmente la creacion de registros especiales de CC.TT. para
evitar la concesion de patentes, o la implementacién de equipos especializados de
examinadores de patentes, el registro de emblemas indigenas oficiales para evitar
su registro como marcas por terceros, o la prohibicion del registro de marcas que
pudieran resultar ofensivas.>? El uso de registros para evitar otorgar de manera
indebida patentes de invencion ha incluso sido aplicado a nivel internacional,

ampliandose la Clasificacion Internacional de Patentes (CIP) para considerar

50 DE OBALDIA, Irma, “Western Intellectual Property and Indigenous Cultures: The Case of the Panamanian
Indigenous Intellectual Property Law”, Boston University International Law Journal, 2005, Vol. 23, pp. 347-
349.

51 Esta opci6n fue la adoptada por la UNESCO y la OMPI para proteger las expresiones culturales tradicionales,
a través de la adaptacion de las normas relativas a derecho de autor, en: Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura; Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Disposiciones
Tipo para Leyes Nacionales sobre la Proteccion del Folklore contra la Explotacion llicita y otras Acciones
Lesivas, UNESCO, Paris/ OMPI, Ginebra, 1985.

52 India, China, Estados Unidos de América y Nueva Zelanda, respectivamente. En: Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y expresiones
culturales tradicionales”, 2015, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto
de 2018, p. 39.
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CC.TT.,%® asi como también han sido contemplados en el marco del Tratado de
Cooperacion en materia de Patentes (PCT),% o abriendo para su uso internacional
bases de datos nacionales, para la proteccion internacional de sus CC.TT.

propios.>®

3.3 PROTECCION MEDIANTE SISTEMAS SUI GENERIS

Aun considerando adaptaciones de los sistemas de propiedad intelectual para
acomodarse a los CC.TT., se ha considerado que las desavenencias entre los
conocimientos indigenas y los sistemas occidentales son tales, que no es posible
lograr una proteccién adecuada con su sola adaptacion. Es por ello, que ha existido
relativo consenso que, para lograr una proteccion mas integra, es necesaria la
creacion de un sistema especifico y especializado para los Conocimientos
Tradicionales, comunmente denominados sistemas sui generis, de modo que
puedan atender a las necesidades y caracteristicas particulares del caso.%® En

efecto, esta alternativa ha sido adoptada por varios paises a través de los afos,

53 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 38.

% Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, pp. 39-40.

35 Como por ejemplo se hizo en India respecto de conocimientos médicos tradicionales. Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y
expresiones culturales tradicionales”, 2015, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf,
30 de agosto de 2018, p. 22.

56 V.g: DE OBALDIA, cit. (n.47); HUENCHUAN, cit. (n.7); KURUK, Paul, “Protecting Folklore under
Modern Intellectual Property Regimes: A Reappraisal of the Tensions between Individual and Communal
Rights in Africa and the United States”, American University Law Review, 1999, Vol.48, pp. 769-849.
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implementando distintos sistemas, adecuandose a las condiciones de cada pais, de

acuerdo a los objetivos perseguidos y a las necesidades politicas del caso.

En Peru, se implementd un sistema sui generis para proteger los conocimientos
colectivos indigenas, exclusivamente relacionados a recursos bioldgicos.>” Panama
cred un sistema que otorga derechos colectivos, exclusivos y perpetuos sobre sus
creaciones, invenciones y expresiones tradicionales;®® Tailandia, por su parte,
contempla en su legislacién un sistema de proteccion especifico para su medicina
tradicional.®® De esta forma, se pueden encontrar multiples regimenes sui generis
de proteccion de CC.TT. en derecho comparado, que toman en cuenta las
particulares caracteristicas de los conocimientos tradicionales, y de sus respectivas
realidades nacionales, ya sean politicas o econdmicas.®® La OMPI también ha
propuesto esta opciéon para la regulacion internacional de los conocimientos

tradicionales.5"

4. ;PARA QUE?: OBJETIVO DE LA PROTECCION

57 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 21.

8 DE OBALDIA, cit. (n. 47), p. 338.

59 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 22.

% WUGER, cit. (n.23), p. 188.

61 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, “Resefia N°1: Conocimientos Tradicionales y Propiedad
Intelectual”, 2015, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_tk 1.pdf, 20 de junio de 2018, p. 3.
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La proteccidon de los conocimientos tradicionales es un medio para satisfacer las
necesidades de sus titulares, y lograr ciertos objetivos de politica.®? No constituye
un fin en si misma, sino que persigue distintos objetivos. La OMPI ha sefalado
algunos objetivos de politica que persigue la proteccion de los CC.TT:
e Reconocer el valor de los CC.TT., ya sea social, econémico, comercial,
cientifico, espiritual, etc.
e Promover el respeto por los sistemas de CC.TT. y las comunidades titulares
de ellos, ademas evitando los usos ofensivos.
e Responder a las necesidades expresadas por sus titulares, contribuir a su
bienestar cultural, social y econémico, y recompensar sus aportes.
e Apoyar a los sistemas de CC.TT., respetando y facilitando el intercambio,
transmision, uso y desarrollo de estos.
e Contribuir a su preservacion y salvaguardia.
e Impedir la apropiacién indebida y usos comerciales desleales de los
conocimientos tradicionales.
e Promover, proteger y recompensar la innovaciéon y creatividad dentro del
marco de las tradiciones.
e Promover una distribucion justa y equitativa de los beneficios derivados del

uso de los CC.TT.

2 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 27.
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e Fomentar el desarrollo de las comunidades y oportunidades comerciales
para los productos creados a partir de los CC.TT.

e Impedir la concesién de derechos de propiedad intelectual sin validez legal
sobre CC.TT.

e Aumentar la confianza, el respeto y la transparencia entre las comunidades
titulares de CC.TT. y los sectores académicos, comerciales, etc.

e Complementar la proteccion de las expresiones culturales tradicionales.

e Fomentar la diversidad cultural.

e Salvaguardar la identidad cultural y los valores propios de las

comunidades.6364

5. ¢PORQUE?: JUSTIFICACION DE LA PROTECCION.

Lo primero que hay que tener en consideracion es que la proteccion de los

conocimientos indigenas se encuentra estrechamente relacionada con los

Derechos Humanos,® y particularmente con el ambito de los Derechos Indigenas.®

63 Secretaria de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. “Proteccion de los Conocimientos
Tradicionales: Resefia de los objetivos politicos y principios fundamentales. Anexo 1.7, 2004,
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/es/wipo_grtkf ic 7/wipo_grtkf ic_7 5-annex1.pdf, 23 de noviembre de

2018, pp. 1-3.
4 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,

http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 27.

65 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 11.

6 Véase: OGUAMANAM, Chidi, “Indigenous Peoples’' Rights at the Intersection of Human Rights and
Intellectual Property Rights”, Marquette Intellectual Property Law Review, 2014, Vol.18:2, pp. 263-295.
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En primer lugar, conviene recordar lo sefialado en la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos en relacion a la propiedad intelectual:

“Articulo 27.

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso
cientifico y en los beneficios que de él resulten.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,

literarias o artisticas de que sea autora.”®’

Si bien la esta Declaracion carece de un caracter vinculante, su relevancia como
elemento del soft-law resulta innegable. Por otra parte, nos encontramos con
disposiciones similarmente relacionadas en instrumentos internacionales
vinculantes, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)e8
y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)®°
El primero de éstos establece:

“Articulo 27

67 Articulo 27°, Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucién de la Asamblea General 217 A
(ITI),”Declaracion ~ Universal de  Derechos  Humanos” (10 de diciembre de  1948),
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/, 23 de noviembre de 2018.

8 Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 2200 A (XXI), “Pacto
Internacional ~de  Derechos  Civiles y  Politicos” (16 de  diciembre de 1966),
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15551&r=1, 24 de noviembre de 2018. Promulgado por Decreto
N° 778 de 1976 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

% Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 2200 A (XXI), “Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (16 de diciembre de 1966),
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12382, 24 de noviembre de 2018. Promulgado por Decreto N° 326
de 1989 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas,

no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el

derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su

grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia

religion y a emplear su propio idioma.””°
Por su parte, en el PIDESC ha reconocido, similarmente a la Declaracion Universal
de DD.HH., el derecho a la participacién en la vida cultural, el goce de los avances
cientificos y sus usos, y a la proteccion de los inteeses morales y materiales
correspondientes a las producciones artisticas, cientificas y literarias de las cuales
sea autora. También establece la adopcion de medidas para la conservacion,
desarrollo y difusiéon de la cultura y la ciencia. Aparte de estas disposiciones,
resultan relevantes todas aquellas relacionadas con la no discriminacién y la libre
autodeterminacion de los pueblos, en especial lo dispuesto por el PIDESC vy el
PIDCP, ambos en su articulo 1°, relacionado con la autodeterminacién, al indicar
que:

“2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer

libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las

obligaciones que derivan de la cooperacion econdmica internacional

basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho

70 Articulo 27°, Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 2200 A (XXI),
“Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (16 de diciembre de 1966),
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12382, 24 de noviembre de 2018. Promulgado por Decreto N° 326
de 1989 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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internacional. En ningun caso podria privarse a un pueblo de sus propios

medios de subsistencia.”’"

Si bien estos instrumentos sirven de indicios para sefalar la vinculacién entre los
DD.HH. y la proteccién de la propiedad intelectual, y de los conocimientos
tradicionales, son aquellos cuerpos especializados en los derechos especificos a
Pueblos Indigenas que han establecido de manera clara la relacién entre ambos

campos.

En efecto, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (UNDRIP) establece explicitamente un derecho a su propiedad intelectual
sobre su patrimonio cultural, CC.TT. y ECT, sefialando que:
“Articulo 31
1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger
y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus
expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus
ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y
genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las

propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas,

! Articulo 1.2, Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 2200 A (XXI), “Pacto
Internacional ~de  Derechos  Civiles y  Politicos” (16 de  diciembre de 1966),
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15551&r=1, 24 de noviembre de 2018; Articulo 1.2, Organizacion
de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 2200 A (XX1), “Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales” (16 de diciembre de 1966),
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12382, 24 de noviembre de 2018.
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los disenos, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e
interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger
y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran
medidas eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos

derechos.””?

Por su parte, se establece similarmente este derecho en la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI), afiadiendo menciones
expresas al caracter colectivo de los CC.TT., al derecho a su reconocimiento y
respeto, y a la necesidad de contar con el consentimiento libre, previo e informado
de los pueblos indigenas. Esta declaracién establece:
“‘Articulo XXVIII. Proteccion del Patrimonio Cultural y de la Propiedad
Intelectual
1. Los pueblos indigenas tienen derecho al pleno reconocimiento y
respeto a la propiedad, dominio, posesion, control, desarrollo y
proteccion de su patrimonio cultural material e inmaterial, y propiedad
intelectual, incluyendo la naturaleza colectiva de los mismos, transmitido

a través de los milenios, de generacién en generacion.

72 Articulo 31°, Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucién de la Asamblea General 61/295, “Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007),
https://undocs.org/es/A/RES/61/295, 22 de agosto de 2018.
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2. La propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas
comprende, inter alia, los conocimientos y expresiones culturales
tradicionales entre los cuales se encuentran los conocimientos
tradicionales asociados a los recursos genéticos, los disefios vy
procedimientos ancestrales, las manifestaciones culturales, artisticas,
espirituales, tecnoldgicas y cientificas, el patrimonio cultural material e
inmaterial, asi como los conocimientos y desarrollos propios relacionados
con la biodiversidad y la utilidad y cualidades de semillas, las plantas
medicinales, la flora y la fauna.

3. Los Estados, con la participacién plena y efectiva de los pueblos
indigenas, adoptaran las medidas necesarias para que los acuerdos y
regimenes nacionales o internacionales provean el reconocimiento y la
proteccion adecuada del patrimonio cultural y la propiedad intelectual
asociada a dicho patrimonio de los pueblos indigenas. En la adopcion de
estas medidas, se realizardn consultas encaminadas a obtener el

consentimiento libre, previo, e informado de los pueblos indigenas.””3

Si bien se trata en ambos casos de declaraciones, sin caracter vinculante, se trata
de instrumentos importantisimos en el ambito del derecho indigena. Igualmente, el

Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de

3 Articulo XXVIII, Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion de la Asamblea General AG/RES.
2888 (XLVI-0/16), “Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” (14 de junio de
2016), https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf, 30 de agosto de 2018.
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la Organizacion Internacional del Trabajo’® contiene ciertas disposiciones que
pueden relacionarse al tema en estudio, que establecen el respeto a la identidad
cultural, costumbres y tradiciones indigenas (articulo 2°); la salvaguarda de su
cultura (articulo 4°); el reconocimiento, fomento y fortalecimiento de “(I)a artesania,
las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas
con la economia de subsistencia de los pueblos interesados (...)” como factores
importantes para el mantenimiento de su cultura, su autosuficiencia y su desarrollo

econdmico (articulo 23°).

De esta forma, nos encontramos con que distintos cuerpos de Derechos Humanos
establecen determinados derechos vinculados directa e indirectamente con la
proteccion de los conocimientos indigenas, requiriéndose cierto nivel de proteccién
para poder cumplir cabalmente con sus requerimientos. En particular, destaca la
importancia de lo prescrito por la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, al ser categorica en afirmar el derecho de las
comunidades indigenas a la propiedad intelectual sobre sus conocimientos
tradicionales, y al ser frecuentemente referida por los autores”™ y la OMPI7® en esta

materia.

74 Promulgado por Decreto N°236 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2008.

5 Véase: CONWAY, Danielle M., “Indigenizing Intellectual Property Law: Customary Law, Legal Pluralism,
and the Protection of Indigenous Peoples' Rights, Identity, and Resources”, Texas Wesleyan Law Review, 2009,
Vol.15., p. 207-253; ENDERE, cit. (n. 11); OGUAMANAM, cit. (n. 62).

76 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 11.
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Desde otro punto de vista, mucho mas practico, las exigencias de desarrollo
econdmico, especialmente desarrollo sustentable, y del derecho humano a un nivel
de vida adecuado, y de la mejora continua de las condiciones de existencia,”’
justifican a su vez la proteccién de los CC.TT. a favor de las comunidades indigenas.
El valor econémico de los conocimientos tradicionales y de sus productos derivados
se ha hecho patente en los ultimos afios.”® Esto se puede ver con claridad en el
gran interés que han mostrado las empresas farmacéuticas en los conocimientos
tradicionales relativos a las plantas medicinales. Desde este punto de vista,
atendiendo el gran valor comercial que los CC.TT. pueden llegar a tener, su
proteccion se ha visto como una herramienta util para colaborar al desarrollo
econdmico de las comunidades indigenas, garantizandoles una justa y equitativa
participacion de los beneficios derivados de la explotacion de sus conocimientos
tradicionales. Por anadidura, las caracteristicas propias de los conocimientos
tradicionales permitirian cumplir con las exigencias de un desarrollo sostenible,
siendo particularmente relevantes para la proteccion del medio ambiente los
conocimientos tradicionales ecoldégicos y sobre biodiversidad, como lo ha

reconocido el Convenio sobre Diversidad Bioldgica de 1992.

77 Articulo 11° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y articulo 25° de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

8 DUTFIELD, Graham, “TRIPS-Related Aspects of Traditional Knowledge”, Case Western Reserve Journal
of International Law, 2001, Vol.33, pp. 243-245; JANKE, Terri, Our Culture: Our Future. Report on Australian
Indigenous Cultural and Intellectual Property Rights, Australian Institute of Aboriginal and Torres Strait
Islander Studies/Torres Strait Islander Commission, 1998, pp. 10-11.

36



Esta proteccion vendria asi a solucionar una serie de problemas practicos que han
enfrentado los poseedores de CC.TT., como sucedi6é en la India con la tribu Kani,
en que una empresa farmacéutica hizo uso de los conocimientos tradicionales de la
tribu, de forma no autorizada y contra su costumbre, para la creacion de un
medicamento, y luego le fueron otorgadas patentes en relacién al medicamento.
Finalmente se creo un fondo en fideicomiso a fin de distribuir los beneficios
percibidos de la comercializacion del medicamento’® a modo de retribuir a la tribu

de manera justa y equitativa por el uso de sus CC.TT.

Asi las cosas, la proteccién de los CC.TT. viene a cumplir exigencias de equidad, y
a facilitar a las comunidades indigenas vias para su desarrollo econémico, siempre
que sea el caso que la comunidad esté de acuerdo con la comercializacion de sus
conocimientos, y sus productos derivados,® toda vez que no podemos perder de
vista que el consentimiento libre, previo e informado es un concepto base del
derecho indigena, y una exigencia establecida por las diversas declaraciones de los

derechos de los pueblos indigenas.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar que esta proteccién se hace necesaria
para una adecuada reconciliacion con los pueblos indigenas. El evitar la apropiacién

cultural indebida, y devolver el control de sus conocimientos tradicionales a sus

7 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folle_:}o N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 7.
S'WUGER, cit. (n. 23), pp. 183-184.
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poseedores nos permite cumplir ciertos niveles de descolonizacion cultural,
evitando que el colonialismo se siga apoderando de espacios indigenas, y
contribuyendo a evitar la desintegracion cultural, y aculturacion de los CC.TT., que

acarrea la mercantilizacién de la cultura indigena.?

81 LONG, cit. (n. 22), pp. 243-244.
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CAPITULO 2: LEGISLACION CHILENA RELATIVA A LOS CONOCIMIENTOS

TRADICIONALES.

Establecido ya el objeto del presente estudio, la terminologia usual de la materia, y
una visidbn general de la doctrina internacional sobre la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales, es decir, detallado el ambiente general en la materia,

corresponde ahora detallar el escenario particular de la realidad nacional.

En el presente capitulo, describiremos la regulacion legal chilena en materia de
Conocimientos Tradicionales existente a la fecha, primero esbozando Ilas
caracteristicas principales de dicha regulacién, para luego abordar en detalle las
normas que rigen la materia, esencialmente, aquella relativa a propiedad industrial.
Este ejercicio nos permitira mas adelante realizar un adecuado andlisis critico, para
poder establecer cual es el estado actual de la proteccion de los conocimientos

indigenas en Chile.

1. FORMA DE LA REGULACION: CARACTERISTICAS.
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En primer lugar, es necesario tener en cuenta que no existe en Chile una ley
particular referida a los Conocimientos Tradicionales, y que las normas que se
refieren de manera directa y expresa a ellos son escasas. En efecto, nos
encontramos frente a una normativa muy exigua, y dificilmente especifica, lo cual
dificulta la tarea de dilucidar cual es, en efecto, el estado de la protecciéon de los

Conocimientos Tradicionales.

La principal norma en la materia de conocimientos tradicionales es la Ley N°19.039,
que versa sobre propiedad industrial y viene en establecer los procedimientos,
efectos y regulaciones de variados derechos de propiedad industrial que establece

y reconoce.

Por otra parte, nos encontramos con otras normas relacionadas, como la
Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial,? que como ya
sefalamos en el capitulo anterior, escapa del objeto de nuestro estudio, al no
corresponder a lo que entendemos por proteccion, puesto que lo que se busca
proteger en estos casos no es solo el conocimiento en si, sino mas bien la relacién
existente entre éste y los pueblos indigenas que los poseen. Asi también, tenemos
la Ley N°17.336 sobre propiedad intelectual, que se refiere a derechos de autor y
derechos conexos, pero que en el caso concreto se relaciona en mayor medida, y

de mejor manera, con la proteccion de expresiones culturales tradicionales o del

82 Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009.
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folklore, concepto que elude a los conocimientos tradicionales en el sentido

restringido en el que los hemos entendido.

Atendiendo estas consideraciones, asi como el alcance de esta investigacion, es
que en el presente capitulo nos abocaremos a hacer un analisis la regulacion de la
Ley N°19.039, por ser aquella que mas adecuada resulta para estudiar y establecer
el estado de proteccion que actualmente gozan los Conocimientos Tradicionales.
Para esto, es que examinaremos la legislacion sobre propiedad industrial,
primeramente, desde una perspectiva universal, en cuanto a sus disposiciones
generales, y, en segundo lugar, respecto de las distintas instituciones que regula, y
como éstas se relacionan o pueden relacionarse a la proteccion de los

conocimientos indigenas.

2. NORMAS QUE LO REGULAN: LA LEY N°19.039.

Esta ley, del afio 1991, sobre propiedad industrial, regula una gran variedad de
derechos de propiedad industrial, estableciendo los distintos procedimientos
asociados a ellos, los derechos que confieren, y sanciones para el incumplimiento
de sus disposiciones, entre otras materias. En el primer titulo se tratan materias
generales, aplicables independientemente del derecho de propiedad industrial del
que se trate. Asi, se establecen los procedimientos generales de registro, y de
oposicion a ellos, asi como procedimientos de nulidad y el pago de los derechos

correspondientes. También establece un 6rgano jurisdiccional especial para la
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materia, el Tribunal de Propiedad Industrial. En adelante, la ley se ocupa de brindar
una regulacion detallada a cada derecho de propiedad intelectual que contempila,
los cuales podemos clasificar, genéricamente, en Marcas Comerciales, Patentes, e
Indicaciones Geograficas (I.G.) y Denominaciones de Origen (D.O.). Dentro de las
Patentes, podemos encontrar a las Patentes de Invencién, usualmente
denominadas simplemente patentes, asi como también encontramos a los Modelos
de Utilidad, los Disefos o Dibujos Industriales, y los Esquemas de Trazados o
Topografias de Circuitos Integrados. Estudiaremos cada uno de estos derechos y

su relacion con los Conocimientos Tradicionales, en particular, mas adelante.

Cabe notar que cada uno de los derechos ya mencionados podra proteger distintos
aspectos de un mismo objeto o servicio, siendo independientes unos de otros, de
manera tal que en un mismo objeto podrian confluir distintas patentes, marcas, o
I.G. o D.O. También resulta importante destacar que esta caracteristica no es
exclusiva dentro de la propiedad industrial, sino que es extensiva a todo tipo de
propiedad intelectual, de modo tal que, si el objeto en cuestion también es
susceptible de otro derecho de propiedad intelectual, como, por ejemplo, a través

de derechos de autor, también gozara de dicha proteccion en el ambito respectivo.

En cuanto al objeto de nuestro estudio, es en la parte general de la ley n°19.039
que encontramos la unica mencion expresa a los Conocimientos Tradicionales. En
el inciso 3° del articulo tercero, establece que la proteccion de la propiedad industrial

se otorgara y ejercera en respeto y salvaguardando los conocimientos tradicionales,
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y que los derechos de propiedad intelectual que puedan concederse sobre
elementos protegibles derivados de dichos conocimientos estan sujetos a que
dichos conocimientos fuesen adquiridos conforme al ordenamiento juridico vigente.
Este inciso corresponde a una modificacion introducida por la ley n°19.996 en 2005,
que sefala que:
“La presente ley garantiza que la proteccion conferida por los derechos
de propiedad industrial que aqui se regulan, se concedera
salvaguardando y respetando tanto el patrimonio bioloégico y genético
como los conocimientos tradicionales nacionales. El otorgamiento de los
derechos de propiedad industrial que constituyan elementos protegibles,
que hayan sido desarrollados a partir del material obtenido de dicho
patrimonio o de dichos conocimientos, estara supeditado a que ese
material haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico

vigente.”83

Las menciones a los Conocimientos Tradicionales por el legislador se agotan en
esta disposicién, sin que se esboce una definicion de ellos, ni una aproximacion a
su contenido. Tampoco se encuentra en la historia de esta modificacion una
elaboracién mayor al respecto, asi como tampoco en cuanto a los objetivos ni
justificaciones de la misma. Por otra parte, cabe sefialar que, en las primeras

versiones de la norma, se hacia referencia expresa al caracter indigena o local de

8 Articulo 3°, inciso 3°, Ley N°19.039, 1991.
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los conocimientos tradicionales, referencia que en la version definitiva de la ley no
se hace, sefialando sélo genéricamente que lo protegido son CC.TT. nacionales.
Respecto de dicho cambio, tampoco encontramos en la historia de la ley discusién

ni motivacién alguna.®

En concreto, con lo que nos encontramos es con una norma amplia y vaga de
proteccion preventiva de los CC.TT., que busca evitar la concesion de derechos de
propiedad industrial sobre conocimientos tradicionales, y que permitiria también el
ejercicio de la oposicion a las solicitudes realizadas respecto de ellos, o la nulidad
del registro, de acuerdo a las disposiciones del Titulo 1° de la ley en cuestion. Esta
aparente exclusidon expresa no es mas que manifestacion de principios generales
en materia de propiedad industrial toda vez que, como bien se sefiala en la historia
de la ley, los conocimientos tradicionales por lo general no cumplen con ciertos
requisitos basicos, como la novedad, para poder ser objeto de ciertos derechos de
exclusividad.?® En efecto, cabe mencionar que durante la tramitacion de la ley, un
senador expresé que era necesario elaborar una redaccion mas precisa de la
norma, toda vez que “su caracter excesivamente genérico y declarativo no amerita

la aprobacion.”86

8  Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Historia de la Ley N°19.996”,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5621/

8  Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Historia de la Ley N°19.996”,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5621/, p. 579.

86 Senador Gazmuri, en Segundo Informe de la Comisién de Economia en Sesién 7°, Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, “Historia de la Ley N°19.996”, https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/5621/, p. 579.
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A pesar de la vaguedad de la norma en cuestidbn, no podemos soslayar la
importancia que puede llegar a tener un reconocimiento legal expreso a los
Conocimientos Tradicionales. Asi, esta disposicion refuerza las bases para la
proteccion preventiva de los CC.TT. en la legislacién chilena, buscando evitar que

se concedan derechos de propiedad industrial erroneamente sobre ellos.

Por otra parte, existe otra norma en las disposiciones generales de la ley n°19.039
que resulta atinente al tema de la proteccion de los conocimientos tradicionales
indigenas. Se trata del articulo segundo de la ley, disposicidon que trata la titularidad
de los derechos de propiedad industrial. Tal como sefala, podran ser titulares y
gozar de estos derechos tanto personas naturales como juridicas, sean nacionales
o extranjeras. En este punto resulta pertinente hacer una referencia a la Ley
N°19.253, comunmente llamada Ley Indigena, que en el Parrafo 4° de su Titulo |,
establece la normativa relativa a las comunidades indigenas, otorgandoles
personalidad juridica siempre que se cumplan ciertos requisitos y formalidades para
su constitucion, como el ser acordada en asamblea ante notario, oficial del Registro
Civil o Secretario Municipal, la aprobacion de estatutos y la eleccion de una

directiva.®’

De esta manera, y atendiendo tanto a las disposiciones de la Ley de Propiedad

Industrial, como a las de la Ley N°19.253, nos encontramos que, bajo la legislacion

87 Articulo 10°, Ley N°19.253, 1993.
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chilena es posible a las Comunidades Indigenas ser titulares de derechos de
propiedad industrial, siempre que hayan sido constituidas conforme a las
disposciones ya sefaladas, de manera que se les haya reconocido su calidad de

persona juridica.

Establecido ya el marco general presentado por la Ley N°19.039, corresponde
realizar un examen particular de los distintos derechos de propiedad industrial
regulados por esta ley. Procederemos a ello de acuerdo al orden presentado por la
Ley de Propiedad Industrial, comenzando por la regulacion de las Marcas
Comerciales, siguiendo con las distintas Patentes reguladas por la ley, el Secreto
Industrial, para finalizar con las Indicaciones Geograficas y Denominaciones de

Origen.

2.1 DERECHO MARCARIO

De acuerdo a lo estipulado por la Ley N°19.039, se entiende por Marca Comercial a
“(...) todo signo que sea susceptible de representacioén grafica capaz de distinguir
en el mercado productos, servicios o establecimientos industriales o comerciales.”®®
Este signo podra estar constituido ya por palabras, imagenes, simbolos, o letras,
entre otros, asi como también combinaciones de ellos, y como principal requisito

deben ser distintivos. La marca otorga a su titular “el derecho exclusivo y excluyente

88 Articulo 19°, Ley N°19.039, 1991.
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de utilizarla en el trafico econdmico en la forma que se le ha conferido y para
distinguir los productos, servicios, establecimientos comerciales o industriales
comprendidos en el registro.”®® Esta proteccion provista por la ley cuenta con una
vigencia de diez afos, que podran ser renovados por periodos iguales, de manera

indefinida,®® suponiendo el pago de ciertos derechos.®’

De acuerdo al Instituto Nacional de Propiedad Industrial (INAPI), en Chile
encontramos cuatro categorias distintas de Marcas Comerciales: marcas colectivas,
marcas de certificacion, frases de propaganda, y simplemente marcas
comerciales.?? Estas ultimas corresponderian a la definicion tradicional de marca ya
sefalada, que buscan la diferenciacion en el mercado de los productos, servicios o
establecimientos de su titular. Las frases de propaganda, por su parte, son aquellas
que buscan publicitar un producto, servicio o establecimiento industrial o comercial,
que a su vez debe estar registrado como una marca.®® En cuanto a las marcas
colectivas, se trata de aquellas que pueden ser utilizadas en forma colectiva, que
permiten distinguir caracteristicas comunes de los bienes elaborados por los
miembros de una determinada asociacion o agrupacion de productores, fabricantes,

comerciantes o prestadores de servicios, asociacion que sera titular de la marca en

8 Articulo 19° bis D, Ley N°19.039, 1991.

% Articulo 24°, Ley N°19.039, 1991.

o1 Articulo 18° bis, Ley N°19.039, 1991.

Instituto Nacional de Propiedad Industrial, Categoria de la Marca, https://www.inapi.cl/marcas/marcas-segun-
su-tipo/categoria-de-la-marca.

% Articulo 19°, inciso 2°, Ley N°19.039, 1991.
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cuestion.®* En contraste, las marcas de certificacion buscan garantizar
determinadas caracteristicas en los productos, como estandares de calidad, origen,
0 componentes, a través de organismos de certificacién autorizados, siendo el titular
de la marca no quien comercia, elabora o presta el producto o servicio, sino que un
tercero, que es solo un garante de las caracteristicas que certifica la marca en
cuestion.® Tanto las marcas colectivas como las marcas de certificacion encuentran
escaso desarrollo en el texto de la Ley de Propiedad Industrial, y como podra
apreciarse al estudiar las Indicaciones Geograficas y Denominaciones de Origen,

presentan ciertas similitudes con estas instituciones.

Atendido lo anteriormente expuesto, nos encontramos con que, en principio, las
Marcas Comerciales no son capaces de otorgar proteccién a los Conocimientos
Tradicionales, en atencion a que el objeto protegido por éstas son signos distintivos
de productos, servicios o establecimientos, y no clase alguna de conocimiento. Es
por ello por lo que tradicionalmente se ha entendido que el derecho marcario se
presenta como mas afin a la proteccion de Expresiones Culturales Tradicionales,

que a los Conocimientos Tradicionales.%®

%% Instituto Nacional de Propiedad Industrial, Circular N°9, 2011, D.O. 26 de noviembre de 2011.
https://www.inapi.cl/docs/default-source/default-document-library/articles-

1733 _recurso_1.pdf?sfvrsn=55948e63 0

% Instituto Nacional de Propiedad Industrial, cit. (n. 94)

% Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,
conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 34.
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No obstante, lo anterior no significa que la utilizacién de marcas comerciales no
pueda resultar util al momento de buscar dar proteccion a estos conocimientos, si
bien de un modo mas indirecto, toda vez que pueden utilizarse para distinguir la
autenticidad y reputacion de productos y servicios basados en CC.TT., o que se
sirven de ellos. Si bien esto no viene a constituir ni proteccién preventiva ni positiva
de los conocimientos indigenas en cuanto a tales, si puede otorgar a estos
productos o servicios ciertas ventajas comerciales, en favor ya de sus titulares, o de
quienes éstos hayan autorizado, que decidan explotarlos. Dentro de este
paradigma, resultan de especial utilidad, a nuestro parecer, las figuras de las marcas
colectivas y las marcas de certificacion. A través del uso de una marca colectiva, las
comunidades indigenas que decidan explotar por si mismas sus Conocimientos
Tradicionales podran obtener ciertas ventajas competitivas en el mercado al hacer
uso de la marca en cuestion. Aun mas util podria resultar la utilizacion de marcas
de certificacidon, ya que permitiria no sélo a las propias comunidades explotar sus
CC.TT., sino que se presenta como un buen mecanismo para permitir a aquellos
terceros que gocen de las autorizaciones correspondientes, beneficiarse del uso de
la marca. A modo de ejemplo, una marca de este tipo podria certificar no sélo la
autenticidad o calidad asociada al uso de los Conocimientos Tradicionales, sino
también la debida autorizacion por los titulares del conocimiento indigena, asi como
una participacion justa y equitativa de los beneficios, entre los productores,
comerciantes o prestadores del servicio, y las comunidades titulares de los

conocimientos en uso, otorgandose asi una considerable ventaja comercial,
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similarmente a lo que ha ocurrido con otras marcas de certificacion, como por

ejemplo el sello FAIRTRADE en el ambito internacional.

A pesar de los beneficios que pueda traer el uso de las marcas, no podemos dejar
de mencionar que la utilizacion de cualquiera de estos mecanismos para resguardar
los Conocimientos Tradicionales implica a su vez costos para sus beneficiarios, ya
sean en cuanto al pago de derechos, al momento de la solicitud del registro de la
marca, como al momento del registro, y aun mas en el caso de las marcas de
certificaciéon, ya que requieren de la existencia de un organismo certificador
autorizado, de modo que es necesario tener presentes las posibles dificultades de
accesibilidad que podrian presentarse para las comunidades indigenas. Por otra
parte, debemos considerar que el uso de Marcas Comerciales no otorga proteccién
a los Conocimientos Tradicionales en si, por lo cual, aun haciendo uso de ellas, la
posibilidad de que terceros hagan uso no autorizado de éstos persiste, toda vez que
no se conceden derechos de exclusividad mas que los signos distintivos, por lo que
a lo maximo que el uso de una marca permite aspirar, es a la obtencién de una

ventaja en el mercado.

2.2 PATENTES DE INVENCION

Antes de ahondar en el andlisis de la regulacion de la proteccion de los

Conocimientos Tradicionales en la legislacion de patentes, es menester primero
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hacer un breve resumen de la regulacion general sobre las patentes de invencion,

comunmente denominadas simplemente patentes.

De acuerdo a lo establecido por la Ley de Propiedad Industrial, una patente
constituye un derecho de exclusividad que se otorga para la proteccion de una
invencion, la cual no es otra cosa que una “solucién a un problema de la técnica que
origine un quehacer industrial.”®” No obstante, no toda invencion sera susceptible
de ser protegida a través de una patente. De acuerdo a lo establecido en el articulo
32° de la Ley N°19.039, es necesario que éstas “(...) sean nuevas, tengan nivel
inventivo y sean susceptibles de aplicacion industrial.”®® El primero de estos
requisitos, la novedad, importa la exigencia de que la invencion en cuestién no
exista con anterioridad en el estado de la técnica, el cual “comprendera todo lo que
haya sido divulgado o hecho accesible al publico, en cualquier lugar del mundo,
mediante una publicacion en forma tangible, la venta o comercializacion, el uso o
cualquier otro medio, (...)"®° Por su parte, la exigencia de nivel inventivo entraiia que
la invencidon no resulte obvia, ni que pudiese haber derivado de manera evidente del
estado de la técnica, para una persona normalmente versada en la materia técnica
de la correspondiente invencion.'® E| ultimo de los requisitos, que la invencion sea

susceptible de aplicacién industrial, no implica otra cosa que “su objeto pueda, en

o7 Articulo 31°, Ley N°19.039, 1991.

% Articulo 32°, Ley N°19.039, 1991.

9 Articulo 33°, inciso 1°, Ley N°19.039, 1991.
100 Articulo 35°, Ley N°19.039, 1991.
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principio, ser producido o utilizado en cualquier tipo de industria.”’®" Para el
legislador, en cuanto a este requisito, se entiende el término industria en el sentido
mas amplio posible, de modo que viene en incluir actividades de artesania,

silvicultura, agricultura, construccion, y manufactura.%?

Una vez reunidos estos tres requisitos, y siempre que no se trate de alguno de los
casos de exclusion detallados en el articulo 37° de la ley, la invencion podra obtener
la proteccion que ofrece la patente por un plazo de veinte afos, a contar desde la
solicitud respectiva, sin que exista la posibilidad de renovarla por plazo alguno de

tiempo.

En esencia, el derecho de exclusividad que constituye la patente confiere a su titular
la “exclusividad para producir, vender o comercializar, en cualquier forma, el
producto u objeto del invento y, en general, realizar cualquier otro tipo de explotacién
comercial del mismo.”'% De tratarse de una patente que proteja algun
procedimiento, dicha exclusividad se extendera también a los productos directos del
mismo. Conforme a la ley, las patentes, asi como en general los derechos de
propiedad industrial, pueden ser objeto de cualquier tipo de actos juridicos, por lo
cual podran transferirse a terceros, cederse o celebrarse contratos de licencias

respecto de ellos.%*

101 Articulo 36°, Ley N°19.039, 1991.
102 Articulo 36°, Ley N°19.039, 1991.
103 Articulo 49°, inciso 1° Ley N°19.039, 1991.
104 Articulo 14°, Ley N°19.039, 1991.
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Esta proteccion que el Estado provee busca contribuir al desarrollo tecnoldgico de
la nacién, ya que la posibilidad de aspirar a un derecho de exclusividad sobre una
invencion se traduce en el prospecto de la obtencién de ventajas econdémicas por
contar con un monopolio sobre el uso de esta, por un plazo definido de tiempo,
constituyendo un incentivo para el inventor y sus eventuales inversores, fomentando
la innovacién en el pais, que se espera devenga en beneficios para la colectividad
toda.'%® Por otra parte, la obtencion de una patente tiene por contrapartida la
divulgacién de los conocimientos que existan detras de la invencion. Comunmente
se ha sefialado éste como otro de los beneficios de un sistema de patentes, que
llevaria a una mayor creacion e innovacion tecnoldgica, al poner a disposicién de
todos las nuevas tecnologias y conocimientos, lo cual favoreceria el bienestar
general. No obstante, no debemos desconocer las criticas que se han alzado contra
este supuesto beneficio, puesto que, como bien se ha sefalado, generalmente solo
seran patentadas aquellas invenciones que, por su naturaleza, no puedan
mantenerse en reserva por el término de proteccion contemplado por la ley, ya que
de ser posible mantenerlos en secreto por un plazo superior, su titular tendra un

prospecto de explotacion exclusiva mayor al no divulgarlos.'%®

105 CABANELLAS, Guillermo, Derecho de las patentes de invencién, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2004,
2%ed., T.1, pp. 44-51.
106 CABANELLAS, cit. (n. 105), pp. 63-64.
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Entrando en materia, ocurrira normalmente que los Conocimientos Tradicionales no
cumpliran con el primero de los requisitos establecidos en la Ley de Propiedad
Industrial, esto es, la novedad. Generalmente, aunque no necesariamente, los
Conocimientos Tradicionales no seran, estrictamente hablando nuevos. Esto sera
particularmente cierto respecto de los Conocimientos Tradicionales “como tales”,
como los ha llamado la OMPI. Con dicho término, se quiere senalar a “los sistemas
de conocimiento, las creaciones e innovaciones que, por lo general, han sido
transmitidas de generacién en generacion; se consideran generalmente como
pertenecientes a un pueblo especifico o a su territorio, y evolucionan
constantemente en funcion del entorno.”'®” En oposicién a dicha categoria,
encontramos a las innovaciones y creaciones basadas en los CC.TT. Por su parte,
nos encontramos con otra categorizacion de especial importancia, cual es la
diferenciacién entre Conocimientos Tradicionales divulgados, y no divulgados.
Particularmente respecto de los CC.TT. “como tales”, generalmente nos
encontraremos frente a conocimientos divulgados, en alguna u otra medida. Para la
OMPI, podremos distinguir distintos grados vy tipos de divulgacion. Asi, los CC.TT.
podran estar a disposicion del publico, con amplio acceso para éste, como, por
ejemplo, a través de internet, o disponibles al publico con acceso limitado, cual seria
el caso si estuvieran resguardados en un archivo o biblioteca.'®® También distingue

CC.TT. divulgados dentro de las comunidades que los poseen, y, por ultimo, CC.TT.

107 Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, Lista y breve descripcion técnica de las diversas formas que puedan presentar los Conocimientos
Tradicionales, Ginebra, 2010, Anexo p. 13.

198 CIG cit. (n. 107), anexo p. 9.
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de caracter secreto o confidencial, que son divulgados unicamente a sus custodios
tradicionales, y por ende no estan a disposiciéon de todos los miembros de la
comunidad indigena.'® Asi las cosas, por lo general los CC.TT. contaran con algun
grado de divulgacién, de modo tal que no cumplirdn con el requisito de novedad.
Esto, si bien impide la obtencién de proteccion positiva a través de las patentes,
constituye una importante herramienta de proteccién preventiva, toda vez que
impide que se le otorgue a un tercero un derecho de exclusividad sobre el
conocimiento indigena. Por ello, resulta de especial importancia que, al estudiar el
estado de la técnica, se tengan a la vista estos Conocimientos Tradicionales, para
poder corroborar su preexistencia y evitar la errbnea concesion de una patente
sobre una invencién que no cumple con el requisito de novedad. Aun en el caso de
que equivocadamente se conceda la patente sobre conocimientos indigenas que no
cumplan con el requisito de novedad, o en el caso de que esta se haya concedido
a alguien distinto de los titulares del conocimiento en cuestion, la ley dispone de
herramientas para anular tales concesiones erréneas, de acuerdo a lo dispuesto por

el articulo 50 de la Ley N°19.039.

Por otra parte, y como ya adelantamos, existen ciertos CC.TT. que si podrian
cumplir con las exigencias de novedad impuestas por la legislacion de propiedad
industrial. Tal sera el caso generalmente para las innovaciones y creaciones

basadas en CC.TT. Cumpliendo con los demas requisitos establecidos por la ley,

199 CIG cit. (n. 107), anexo p. 10.
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sus poseedores podran optar por una protecciéon positiva, a través de una patente
de invencion, proteccion que como ya se ha senalado, se extenderia por veinte
afos, sin posibilidad de ser ampliados. Adicionalmente, y aun de tratarse de
Conocimientos Tradicionales “como tales”, los ya mencionados conocimientos
secretos o confidenciales cumplirian con el requisito de novedad impuesto por la ley
y por ende podrian ser objeto de patentes, pero dadas las caracteristicas culturales
de los mismos, y el hecho de que la tramitacién y concesion de las patentes implican
la divulgacion de los conocimientos,''"" resulta escasamente probable que sus
titulares busquen protegerlos a través de este mecanismo, maxime considerando
que para este tipo particular de Conocimientos Tradicionales existen en nuestra
legislaciéon instrumentos mas adecuados y efectivos para protegerlos, como es el

secreto empresarial, el cual sera estudiado mas adelante.

Resulta interesante sefalar que, al incorporarse la primera menciéon a los CC.TT.
en la Ley N°19.039, en principio se postulé hacerlo especificamente en cuanto a la
regulacion de patentes, y no en las disposiciones generales de la ley, al tratarse el
principio de no discriminacion por area de la técnica,''? entendiéndose este principio
previa salvaguardia y respeto de los CC.TT. de las comunidades indigenas o

locales, en una redaccién similar a la que presenta hoy la modificacion, que se

10 Articulo 4°, Ley N°19.039, 1991, establece que sera obligatoria la publicacion en el Diario Oficial de un
extracto de la solicitud de registro, cuando esta haya sido presentada y aceptada.

1 Articulo 47°, Ley N°19.039, 1991, establece que “La fotalidad de los antecedentes de la patente solicitada
se mantendran en el Departamento a disposicion del publico, después de la publicacion a que se refiere el
articulo 4°.”

12 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Historia de la Ley N°19.996”,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5621/, p. 81.
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concretd en el actual articulo 3° de la Ley de Propiedad Industrial, que goza de
alcance general. Conviene recordar que lo dispuesto en tal articulo, en cuanto al
respeto a los Conocimientos Tradicionales, resulta plenamente aplicable en esta
materia, como en las demas, reforzando aun mas el sentido de proteccion

preventiva de los CC.TT.

2.3MODELOS DE UTILIDAD

De acuerdo a la Ley de Propiedad Industrial, los modelos de utilidad son “(..) los
instrumentos, aparatos, herramientas, dispositivos y objetos o partes de los mismos,
en los que la forma sea reivindicable, tanto en su aspecto externo como en su
funcionamiento, y siempre que ésta produzca una utilidad, esto es, que aporte a la
funcién a que son destinados un beneficio, ventaja o efecto técnico que antes no
tenia.”!’3 Estos deben ser nuevos y susceptibles de aplicacién industrial,"*y podran
ser protegidos a través de derechos de propiedad intelectual por un plazo de diez
anos no renovables, desde la solicitud de la patente de modelo de utilidad

respectiva.

A diferencia de las patentes de invencion, los modelos de utilidad no contemplan el
requisito relativo al nivel inventivo, por lo cual basta que la innovacion produzca, a

lo menos, alguna utilidad. Este menor nivel de exigencias, ademas de verse

113 Articulo 54°, Ley N°19.039, 1991.
114 Articulo 56°, Ley N°19.039, 1991.
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reflejado en el menor periodo de proteccion que brindan, se manifiesta también en
los costos asociados a la obtencion de la patente sobre el modelo de utilidad, en
comparacion con las tasas contempladas para las patentes de invencion. En efecto,
atendida esta menor exigencia, los costos tanto del peritaje, como de los derechos
de concesion de las patentes de modelos de utilidad, son considerablemente
menores en comparacion.''® A pesar de ello, no podemos dejar de mencionar que

la obtencién de estos derechos sigue siendo costosa.

Exceptuando las salvedades ya relatadas, y otras que pudiera establecer la ley,
resulta plenamente valido lo ya indicado respecto de las patentes de invencion, ya
en cuanto al requisito de novedad, como a demas disposiciones, toda vez que la
Ley N°19.039 hace aplicable en todo lo pertinente las disposiciones sobre patentes
a los modelos de utilidad.'® Por ende, en virtud del requisito de novedad,
encontramos una proteccidon preventiva de los conocimientos indigenas,
particularmente de aquellos que gocen de algun nivel de divulgacion publica,
mientras que tratandose de creaciones o innovaciones basadas en CC.TT., y en
general aquellos CC.TT. que no hayan sido publicamente divulgados, que no

alcancen el nivel inventivo requerido para la obtencion de una patente de invencion,

115 De acuerdo a las tasas vigentes a la fecha, conforme a Resolucién Exenta N°1 del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, D.O. del 6 de enero de 2018, el valor del peritaje para patentes de invencion asciende a los
$516.000, y para los modelos de utilidad, a $394.000, mientras que el valor de los derechos de concesion para
las patentes de invencion, por la primera mitad del periodo de proteccion establecido por la ley, es decir, por el
primer decenio, corresponde a 3 U.T.M, y el segundo decenio a 4 U.T.M. Los valores establecidos por el mismo
concepto para las patentes por modelos de utilidad ascienden por su parte, a 1 U.T.M por la primera mitad, es
decir, el primer quinquenio, y a 2 U.T.M por el segundo.

116 Articulo 55°, Ley N°19.039, 1991.
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pero que aporten a lo menos una utilidad, podran obtenerse derechos de

exclusividad por el tiempo establecido por la ley.

2.4DiBUJOS Y DISENOS INDUSTRIALES

Esta materia es tratada en el Titulo V de la Ley de Propiedad Industrial, y de acuerdo
a sus disposiciones, entendemos por dibujo industrial “toda disposicion, conjunto o
combinacién de figuras, lineas o colores que se desarrollen en un plano para su
incorporacion a un producto industrial con fines de ornamentacién y que le otorguen,
a ese producto, una apariencia nueva.”''” Por su parte, dentro de la denominacion
de disefio industrial “se comprende toda forma tridimensional asociada o no con
colores, y cualquier articulo industrial o artesanal que sirva de patron para la
fabricacion de otras unidades y que se distinga de sus similares, sea por su forma,
configuracion geométrica, ornamentacion o una combinacion de éstas, siempre que
dichas caracteristicas le den una apariencia especial perceptible por medio de la

vista, de tal manera que resulte una fisonomia nueva.”"®

Ambos se encuentran también afectos a la exigencia de novedad, especificando la
ley que se considerara que se cumple con el requisito, entendiéndose nuevos

aquellos dibujos o disefios que “(...) difieran de manera significativa (...)” '"° de los

17 Articulo 62°, inciso 2°, Ley N°19.039, 1991.
118 Articulo 62°, inciso 1°, Ley N°19.039, 1991.
119 Articulo 62°, inciso 3°, Ley N°19.039, 1991.
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conocidos, o de las combinaciones de caracteristicas de dibujos o disefios
industriales conocidos. A diferencia de las patentes analizadas con anterioridad, ya
de invenciéon o de modelos de utilidad, este derecho, dejando de lado de la novedad,
no contempla requisitos adicionales. El corolario de esta menor exigencia, ademas
de una reduccién de la vigencia de la proteccién respecto de las patentes de
invencion, es la menor onerosidad en la obtencidn del derecho. En efecto, las tasas
establecidas para la tramitacion, obtencién y mantenimiento de estos derechos
resultan menores que aquellas establecidas para las patentes de invencion, asi

como los modelos de utilidad.2°

Similarmente a como sucede con las Marcas Comerciales, los dibujos y disefios
industriales no son capaces de proteger a los Conocimientos Tradicionales en si, y
resultan mas adecuados para proteger Expresiones Culturales Tradicionales que
CC.TT. En otras palabras, a través de un dibujo industrial podra protegerse un
disefo textil tradicional particular -en esencia, una Expresion Cultural Tradicional-
pero no las técnicas artesanales o de manufactura relacionadas, que seriael CC.TT.
en si. La proteccidén que otorga asi la propiedad industrial se puede extender por el

plazo de diez afos, sin posibilidades de extension. En esta materia también

120 A] efecto, y seglim lo establecido por la Resolucion Exenta N°1 del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo, D.O. del 6 de enero de 2018, los costos asociados al peritaje para la obtencion de patentes sobre
disefos o dibujos industriales corresponden a $328.000, menores a los contemplados para patentes de invencion
y modelos de utilidad. Los derechos de concesion, por su parte, son idénticos en el caso de los dibujos y disefios
industriales, y los modelos de utilidad, y ambos son menores que los contemplados para las patentes de
invencion.
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encontramos que las normas dispuestas para las patentes de invencién son

aplicables en lo pertinente, por expresa disposicion de la ley.

2.5ESQUEMAS DE TRAZADO O TOPOGRAFIAS DE LOS CIRCUITOS INTEGRADOS

Un circuito integrado, de acuerdo a lo dispuesto por la ley de propiedad industrial,
es “un producto, en su forma final o intermedia, destinado a realizar una funcion
electronica, en el que los elementos, (...) y alguna o todas las interconexiones,
formen parte integrante del cuerpo o de la superficie de una pieza de material.”?!
Lo que la ley busca proteger seran los esquemas de trazado o topografia de los
circuitos integrados, que no son otra cosa que “la disposicion tridimensional de sus
elementos, expresada en cualquier forma, disefiada para su fabricacién.”'?2 Estos
gozaran de proteccion siempre y cuando sean originales, requisito que difiere de los
usualmente exigidos para otros derechos de patentes, que usualmente requieren
de novedad. Este derecho confiere a su titular un derecho de exclusividad sobre el
esquema de trazado en cuestidon, por un periodo no renovable de diez afos,
contados desde la presentacion de la solicitud respectiva, o de su primera

explotacion comercial, dentro o fuera de Chile.'?3

121 Articulo 73°, Ley N°19.039, 1991.
122 Articulo 74°, Ley N°19.039, 1991.
123 Articulo 78°, Ley N°19.039, 1991.
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Si bien este tipo de derechos escapa del ambito de proteccion preventiva asociado
al requisito de novedad que usualmente evita la concesion de derechos de
propiedad industrial sobre Conocimientos Tradicionales, atendido el objeto sobre el
cual recaen estos derechos de exclusividad, resulta claro que no generan mayor
inconveniente, y que dificilmente podrian asistir en la tarea de brindar proteccion a
los CC.TT., ya que los circuitos integrados distan mucho del ambito tradicional en el
que se desarrollan los conocimientos en estudio. De este modo, este derecho no
encuentra mayor vinculacion con la proteccion de los Conocimientos Tradicionales,

por lo cual no profundizaremos en su estudio.

2.6 SECRETO INDUSTRIAL

El secreto empresarial se encuentra regulado en nuestro pais en el Titulo VIII de la
Ley N°19.039. Para nuestro legislador, constituye secreto empresarial “todo
conocimiento sobre productos o procedimientos industriales, cuyo mantenimiento
en reserva proporciona a su poseedor una mejora, avance o ventaja competitiva.”
De esta manera, se sancionara “la adquisicion ilegitima del mismo, su divulgacién
o explotacion sin autorizacion de su titular (...)"'?* asi como su divulgacion o
explotacion cuando, habiendo tomado conocimiento de los mismos por medios
legitimos, existiere una obligacién de reserva, o animo de aprovecharse o de

perjudicar a su titular.?®

124 Articulo 87°, Ley N°19.039, 1991.
125 Articulo 87°, Ley N°19.039, 1991.
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Si bien una comunidad indigena no es una empresa, estimamos que la institucién
del secreto empresarial resulta plenamente aplicable para la proteccién de los
conocimientos tradicionales no divulgados, con especial énfasis en aquellos
conocimientos confidenciales, puesto que se cumple con los requisitos exigidos por
la ley. Asi también lo ha entendido la Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual. '8

A diferencias de las instituciones analizadas con anterioridad, el secreto empresarial
no requiere de divulgacién alguna para contar con proteccion, sino que mas bien,
depende de esta falta de divulgacion. Tampoco requiere de declaracién alguna de
autoridad ni cuenta con un plazo de proteccion determinado, sino que se extiende
por todo el tiempo en que los conocimientos se mantengan en reserva, resultando
extremadamente convenientes para las comunidades indigenas que busquen
proteger sus CC.TT. secretos, ya que no depende de tramites, no implica

divulgacién ni gasto alguno, ni esta sujeto a plazo alguno.

A propésito del secreto empresarial, el legislador también ha regulado aquellos
casos en que determinadas autoridades soliciten la entrega de ciertos datos con

calidad de no divulgados, para la obtencion de autorizaciones o registros. Asi,

126 Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y recursos genéticos,

conocimientos tradicionales y expresiones culturales tradicionales”, 2015,
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/933/wipo_pub_933.pdf, 30 de agosto de 2018, p. 37.
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cuando se requieren para estos efectos datos sobre “la seguridad y eficacia de un
producto farmacéutico o quimico-agricola que utilice una nueva entidad quimica que
no haya sido previamente aprobada por la autoridad competente, (...)"'?” que no se
hallen divulgados, mantendran dicha condicién, siempre que cumplan con algunas

exigencias impuestas por la ley.'%®

De esta manera, los Conocimientos Tradicionales secretos encuentran una
adecuada proteccion en la legislacion vigente, siempre y cuando mantengan su
condicion de no divulgados, contando con proteccion preventiva, y a su vez,

permitiendo a sus poseedores la explotacion exclusiva de los mismos.

2.7 INDICACIONES GEOGRAFICAS Y DENOMINACIONES DE ORIGEN

Estos derechos de propiedad industrial, reconocidos y protegidos por la Ley
N°19.039, buscan fundamentalmente proteger la reputacion de ciertos productos a
modo de brindar ciertas ventajas comerciales por cumplirse determinados
requisitos, principalmente asociados a la zona geografica en que se realice la

produccion o elaboraciéon de los mismos.

Mas concretamente, en su articulo 92, la ley define cada uno de ellos, estableciendo

que por Indicaciones Geogréficas (1.G.) se entiende “aquella que identifica un

127 Articulo 89°, inciso 1°, Ley N°19.039, 1991.
128 Articulo 89°, inciso 2°, Ley N°19.039, 1991.
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producto como originario del pais o de una region o localidad del territorio nacional,
cuando la calidad, reputacion u otra caracteristica del mismo sea imputable,
fundamentalmente, a su origen geografico.”'?® Las Denominaciones de Origen
(D.0O.) son muy similares a las Indicaciones Geograficas, distinguiéndose esta ultima
de la primera esencialmente en que la Denominacion de Origen, aparte del origen
geografico, considera “otros factores naturales y humanos que incidan en la

caracterizacion del producto.”’30

Reconocida una I.G. o D.O., esta se incluye en un registro,'' y cualquier persona,
natural o juridica, aun si no intervino de manera alguna en el reconocimiento de
alguno de estos derechos, podra utilizarla, provisto que desarrolle su actividad
dentro de los limites geograficos establecidos para la Indicacion Geografica o
Denominacion de Origen, y cumpla con las demas disposiciones establecidas,’®?

pudiendo beneficiarse de esta distincion por un periodo indefinido de tiempo.'33

Las Indicaciones Geograficas, asi como las Denominaciones de Origen, pueden
prestar gran utilidad a las comunidades indigenas que deseen comerciar productos
basados en Conocimientos Tradicionales. Similarmente a lo que ocurre con las

marcas comerciales, estas herramientas permiten resguardar y destacar de otros

129 Articulo 92°, letra a), Ley N°19.039, 1991.
130 Articulo 92°, letra b), Ley N°19.039, 1991.
131 Articulo 94°, Ley N°19.039, 1991.

132 Articulo 103°, Ley N°19.039, 1991.

133 Articulo 100°, Ley N°19.039, 1991.
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productos la autenticidad, la reputacion, y/o la calidad de dichos productos. Como
ya adelantamos en el apartado correspondiente a las Marcas Comerciales, las |.G.
y las D.O. guardan cierto parecido con las marcas de certificacion y marcas
colectivas. En efecto, el Instituto Nacional de Propiedad Industrial trata a estas
cuatro instituciones en un mismo apartado,’* y si bien se trata de instituciones
distintas, en general buscan resguardar y otorgar ventajas comerciales a una
variedad de productores, en atencibn a que todos ellos reunen ciertas
caracteristicas relevantes, que otorgan a sus productos cierto prestigio. A pesar de
las similitudes entre estas marcas y las instituciones en estudio, cuentan con
importantes diferencias. Una de ellas, y no menor, es aquella relativa a los costos
asociados a la obtencion de la marca, 1.G. o D.O., sobre todo teniendo en
consideracion la vigencia respectiva de cada derecho. Mientras que las Indicaciones
Geograficas y las Denominaciones de Origen gozan de una vigencia indefinida, las
marcas encontraran proteccion por un plazo de diez anos. Esta proteccion podra
renovarse por un periodo igual de manera indefinida, pero para ello es necesario el
pago de determinados derechos. Asi, tenemos que tanto marcas como |.G. y D.O.
podran brindar proteccion por un periodo indefinido de tiempo, pero en el caso de
las marcas, la extension de esta proteccion en el tiempo implicara un gasto para sus

titulares.

134 Tal como se puede apreciar en su pagina web, disponible en: https://www.inapi.cl/sello-de-origen/para-
informarse?acordeon=1
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Resulta importante sefialar que, en caso de que un tercero, sin autorizacion de la
comunidad indigena que mantenga los Conocimientos Tradicionales, pero
cumpliendo los demas requisitos, ya de emplazamiento geografico, asi como otros
que se hayan establecido, decida comercializar productos basados en los
conocimientos indigenas, podra acceder a la I.G. o D.O., puesto que estos estan a
disposicion de todos aquellos que cumplan con las exigencias delal.G 0o D.O., y la
Ley de Propiedad Industrial no tiene, en este sentido, un gran alcance en cuanto a
proteccion preventiva, por lo cual cobra especial importancia la disposicion general
establecida en el articulo 3°, como norma complementaria de proteccion preventiva.
Es en este sentido en que, comparativamente, resulta mas afin para resguardar
Conocimientos Tradicionales la Denominacion de Origen que la Indicacién
Geografica, en atenciéon a que la primera permite poner mayor énfasis en el
elemento humano, caracterizado en el caso concreto por la calidad de comunidad
indigena titular del CC.TT. en cuestion, logrando un mayor resguardo para evitar
que la Denominacién de Origen sea utilizada por terceros no autorizados para hacer

uso de los conocimientos indigenas.

Por otra parte, encontramos otra institucion relacionada a las Indicaciones
Geograficas y Denominaciones de Origen que merece nuestra atencion. Se trata
del llamado “Sello de Origen”, un programa del Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo, con la colaboracion del INAPI, que busca fomentar el uso de I.G., D.O.,
Marcas Colectivas, y Marcas de Certificacion por parte de productores tradicionales

nacionales. El Sello de Origen constituye una marca de certificacion gratuita, cuyo

67



titular es el Ministerio de Economia, quien ha delegado su administracion en el
INAPI, y su objetivo es “identificar, posicionar y diferenciar en el mercado, los
productos tradicionales y singulares de Chile, que se encuentran fuertemente
vinculados a localidades del pais (...) fomentando de esta forma el uso y proteccion
de los productos chilenos, contribuyendo a su valorizacion y a la conservacion de
las tradiciones y riqueza de Chile.”’®> Podran beneficiarse del uso del Sello de
Origen aquellas personas que sean titulares, o en su defecto licenciatarias, de
Indicaciones Geograficas o Denominaciones de Origen, o de Marcas Colectivas o
de Certificacion siempre que el elemento distintivo del producto diga relacién con su
origen geografico, y que se vincule con alguna caracteristica del producto asociada

a factores naturales o humanos.'36

Teniendo en consideracion que el fin de este programa es el fomento y resguardo
de métodos de produccion y productos tradicionales chilenos, no cabe duda de que
les esta disponible a las comunidades indigenas que sean titulares de alguno de los
derechos de propiedad industrial contemplados la posibilidad de optar al uso de esta
marca de certificacion de forma gratuita. Sin embargo, reiteramos que estos
instrumentos no constituyen proteccién alguna en el sentido en que la hemos

entendido, y no constituyen mas que asistencias para competir en el mercado.

135 Reglamento de Uso y Control de la Marca de Certificacion “Sello de Origen”, articulo 1°, disponible en:
https://www.inapi.cl/docs/default-source/default-document-library/articles-

11033 _recurso_1.pdf?sfvrsn=fd12b128 0

136 Reglamento de Uso y Control de la Marca de Certificacion “Sello de Origen”, articulo 4°, disponible en:
https://www.inapi.cl/docs/default-source/default-document-library/articles-

11033 _recurso_1.pdf?sfvrsn=fd12b128 0
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3. CONCLUSIONES.

En suma, tenemos que la legislacién chilena, en cuanto a los Conocimientos
Tradicionales, es escasa e inespecifica, pero no por ello los encontramos
completamente desregulados. Aun mas, si bien la unica mencién expresa a ellos
puede ser catalogada de vaga o simplemente declarativa, ésta, con la asistencia de
otras normas adicionales, no especificas, le dotan a la legislaciéon de propiedad
industrial de un importante componente de proteccion preventiva a favor de los

Conocimientos Tradicionales.

Por su parte, si bien encontramos rasgos de proteccion positiva en menor medida
en comparacion con su contraparte preventiva, ésta no se encuentra ausente en la
legislacidon nacional. Si bien restringidas, existen en nuestra legislacién
posibilidades de otorgar derechos de propiedad industrial sobre Conocimientos
Tradicionales a sus titulares, provisto que el conocimiento cumpla con los
correspondientes requisitos exigidos por el derecho de propiedad industrial en
cuestion, y que la comunidad indigena se encuentre organizada conforme a las
disposiciones de la Ley N°19.253, de modo que cuente con personalidad juridica, lo
que le permitira gozar de derechos de propiedad industrial. Por otra parte,
encontramos en la legislacién chilena formas adecuadas para la proteccion de

conocimientos no divulgados, en la institucién del secreto industrial.
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Adicionalmente, nos encontramos con que diversos derechos regulados por la Ley
de Propiedad Industrial, si bien no otorgan objetivamente proteccién a los
Conocimientos Tradicionales, si prestan utilidades a las comunidades indigenas
que busquen resguardarlos, principalmente a través de ventajas de mercado, como
resulta el caso de las Denominaciones de Origen y las Marcas de Certificacion, entre

otras.

En el préximo capitulo, haremos un analisis mas acabado de la legislacién, a fin de
caracterizar el estado de proteccién de los Conocimientos Tradicionales que brinda
la legislacién descrita en el presente capitulo, para adicionalmente analizar

criticamente sus implicancias.
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CAPITULO 3: ANALISIS CRITICO DE LA REGULACION LEGAL CHILENA SOBRE

CC.TT.

Ya detallada la normativa sobre Propiedad Intelectual vigente referente a los
Conocimientos Tradicionales en Chile, particularmente en cuanto a Propiedad
Industrial, resulta necesario hacer un analisis critico de la misma en profundidad, a
modo de establecer cual es la situacion de la proteccion, o desproteccion, que gozan
en la actualidad los Conocimientos Tradicionales indigenas. Para esto, se tendra a
la vista no sdélo la legislacion ya descrita en el capitulo anterior, sino que también
usaremos como referente material de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual estudiado en el primer capitulo, asi como algunos aspectos de
legislaciones extranjeras para mejor comprension del contexto internacional en
materia de proteccion de CC.TT., y responder de mejor manera a cual es el estado,
al dia de hoy, de los Conocimientos Tradicionales, en cuanto a su proteccién en

Chile.

1. ESTADO DE LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES EN CHILE.
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En el presente apartado realizaremos una caracterizacion de la proteccion de los
Conocimientos Tradicionales actualmente en Chile. Para ello, utilizaremos
genéricamente la misma estructura utilizada en el primer capitulo, es decir,
estableceremos los puntos clave en la materia, a saber, qué, quién, como, para qué
y por qué, generando asi un paralelo entre lo sefalado por la doctrina, en particular
lo indicado por el Comité Intergubernamental de la OMPI, y lo establecido por la

legislacién chilena.

1.1. ¢, QUE? CONOCIMIENTOS TRADICIONALES Y PROTECCION

Como ya indicamos en el primer capitulo, en este trabajo lo que analizaremos es la
proteccion de los Conocimientos Tradicionales, y a ese efecto, delimitamos qué
entendemos por cada uno de estos conceptos, adoptando las interpretaciones
hechas al efecto por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. No
obstante mantener dicho entendimiento, resulta importante sefalar, para tener una
cabal comprension del estado de los Conocimientos Tradicionales actualmente en
Chile, que no existe en nuestra legislacion, ni en los reglamentos asociados, ni en
la misma historia de la ley, aproximacién alguna a qué se ha de entender por
Conocimientos Tradicionales, sin aportar definicion alguna, ni dotar a la expresién
de caracteristicas que permitan su identificacidén, o ejemplos que puedan servir para
dotar a la expresién de algun minimo contenido. Por otra parte, la Ley N°19.039
entiende el concepto no desde una perspectiva exclusivamente indigena, pero a su

vez, tampoco utiliza la denominacién usual adoptada por la OMPI, relativa a
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comunidades indigenas y locales, indicando en su lugar que se trata de CC.TT.
nacionales.’” A pesar de esta falta de precision, y teniendo a la vista las formas
primitivas de la modificacion, en la cual se hizo uso de la expresion utilizada por la
OMPI, haciéndose referencia a las comunidades indigenas y locales, podemos
entender que al introducirse la modificacion, se tuvo a la vista la labor del Comité
Intergubernamental, por lo cual podemos entender que lo que el legislador entendio
por Conocimientos Tradicionales no dista mayormente de lo que hemos entendido
por ellos en el presente trabajo, es decir, conocimientos, practicas, competencias,
experiencias e innovaciones que se desarrollan, mantienen y transmiten de
generacion en generacién, en un contexto tradicional, formando parte del modo de

vida y cultura tradicional de determinada comunidad indigena o local.

Por otra parte, en cuanto a la proteccién, como fue sefialado en el capitulo
introductorio, podemos clasificarla en proteccion preventiva y positiva. Ambas
resultan complementarias, y podran utilizarse separada o conjuntamente para
proteger los CC.TT. Estas clasificaciones son meramente doctrinarias, por lo cual
no es de extrafar que no exista referencia alguna a ellas en nuestra legislacién. No
obstante, podemos identificar claramente en el ordenamiento chileno un marcado
énfasis en la proteccion preventiva de los Conocimientos Tradicionales. Esto se
desprende no sélo de lo dispuesto por el articulo tercero de la Ley N°19.039, sino

también de lo expuesto respecto del requisito de novedad para la obtencion de

137 Articulo 3°, inciso 3°, Ley N°19.039, 1991.
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ciertos derechos de propiedad industrial. Este ultimo adquiere especial alcance si
consideramos lo dispuesto por normas como la Convencion para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial,’®® que como ya indicamos persigue objetivos
diferentes a la proteccion que es objeto de nuestro estudio, pero que en el particular
intersectan, toda vez que los esfuerzos de salvaguarda pueden resultar utiles para
efectos de catalogar los CC.TT. de modo tal que indiscutiblemente conformen parte
del estado de la técnica. En efecto, la Convencion referida, en su articulo 11°,
establece como funcion del Estado “(...) identificar y definir los distintos elementos
del patrimonio cultural inmaterial presentes en su territorio, con participacion de las
comunidades, los grupos y las organizaciones no gubernamentales pertinentes.”'3°
Aun mas, segun sefiala el articulo 12° de esta Convencion, “(...) cada Estado Parte
confeccionara con arreglo a su propia situacion uno o varios inventarios del
patrimonio cultural inmaterial presente en su territorio. Dichos inventarios se
actualizaran regularmente.” De este modo, usualmente los CC.TT. divulgados
debieran formar parte de dichos inventarios, de modo tal que, teniéndolos a la vista
al realizarse los examenes de novedad para el otorgamiento de patentes, podria
evitarse en gran medida la concesion errébnea de patentes sobre CC.TT.,

cumpliéndose con los fines de la proteccion preventiva.

138 Decreto N°11 Ministerio de Relaciones Exteriores, 2009.
139 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, Convencion para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, UNESCO, Paris, 2003.
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Por su parte, la proteccion positiva de los Conocimientos Tradicionales en Chile se
reduce a la aplicacion de las normas generales en materia de propiedad industrial,
de modo tal que el CC.TT. que se busque proteger por esta via debera cumplir con
los requisitos del respectivo derecho que se busque obtener sobre el mismo, lo cual
limita considerablemente la cantidad de Conocimientos Tradicionales que podran
optar por este tipo de proteccion. A pesar de esto, es importante sefalar que la
posibilidad de obtener la proteccion a través de derechos de propiedad industrial
existe, y que puede ser de especial importancia para las innovaciones realizadas en
contextos tradicionales, que se basan en los Conocimientos Tradicionales como

tales.

En definitiva, la Unica accién positiva en orden a brindar proteccion a los
Conocimientos Tradicionales por parte del legislador queda radicada en el campo
de la proteccion preventiva, materializada en el articulo 3° de la Ley de Propiedad
Industrial, y ésta se ve auxiliada por la configuracion tradicional de la propiedad
industrial. Por su parte, no han existido actuaciones en pos de proteger
positivamente los Conocimientos Tradicionales, por lo cual ésta se limita a las

acotadas oportunidades que brinda un sistema tradicional de propiedad industrial.

1.2. ¢ QUIEN? TITULARIDAD

Como ya fue sefalado en los capitulos precedentes, generalmente se han

concebido tres opciones dentro de la titularidad de los CC.TT., en primer lugar, el
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dominio publico, por otra parte, la titularidad individual, en el sentido de aplicar las
normas ya existentes en materia de propiedad industrial, y por ultimo una titularidad
colectiva, residente en la comunidad indigena. Frente a este panorama doctrinario,
y atendiendo a la legislacién chilena ya analizada, podemos sefalar que,
actualmente, no cabe catalogar el caso chileno en ninguna de estas categorias.
Esto deriva del hecho de que no existe un régimen unico de proteccion para todos
los Conocimientos Tradicionales, como se desprende de lo ya indicado en la seccién
anterior, ya que no todos los conocimientos indigenas pueden optar por una
proteccion positiva, proteccion en la cual la titularidad de los CC.TT. cobra especial

importancia.

En efecto, en materia de proteccion preventiva la labor de las comunidades
indigenas que ostentan los conocimientos es bastante limitada, y se vera
normalmente reducida a deducir oposiciones a registros de derechos de propiedad
industrial sobre CC.TT., en caso de que la autoridad competente no haya detectado
de antemano un incumplimiento de requisitos, u otra irregularidad, para lo cual basta
con tener algun interés.'# Sin embargo, mas alla de evitar la erronea concesion de
derechos sobre CC.TT., no existen herramientas para impedir que cualquiera haga
un uso de los conocimientos que no implique la obtencién de derechos. Asi las
cosas, podemos estimar que para el caso de aquellos Conocimientos Tradicionales

que solo pueden optar a una proteccién preventiva, mas no a una positiva, la

140 Articulo 5°, Ley N°19.039, 1991.

76



situacion chilena se acerca al primero de los escenarios de titularidad estudiados,
esto es, al del dominio publico. Esto resultaria concordante con la redaccion de la
ley, que los denomina como “conocimientos tradicionales nacionales”,'#
prescindiendo de la expresion habitualmente utilizada en la materia, y la que
primitivamente se utilizé en las discusiones de la ley, “conocimientos tradicionales
de las comunidades indigenas o locales”,'*? virtualmente despojando a las
comunidades indigenas de la posesion de sus Conocimientos Tradicionales, para
radicarla en la nacion. Efectivamente, si bien la legislacion permite evitar la
concesion errénea de derechos de propiedad intelectual sobre estos Conocimientos
Tradicionales, nada puede hacer respectos de usos no autorizados que no
impliquen la obtencion de derecho alguno, de modo tal que estos conocimientos se

encuentran a disposicion de todo quien quiera hacer uso de ellos.

Por el contrario, la titularidad adoptara otra naturaleza si, existiendo la posibilidad
de optar por proteger a través de derechos de propiedad industrial a estos
conocimientos, las comunidades asi lo hagan. En este caso, la titularidad de los
mismos recaeria en la segunda categoria estudiada, es decir, en la propiedad
individual, dentro de un marco de derecho tradicional occidental. Con ello, nos
referimos a la aplicacion directa de las normas ya existentes sobre titularidad de

derechos de propiedad industrial, que gozan de aplicacién general, es decir, el titular

141 Articulo 3°, inciso 3°, Ley N°19.039, 1991.
142 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Historia de la Ley N°19.996”,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5621/, p. 81.
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sera una persona natural o una persona juridica. Dentro de nuestra legislacion, en
este caso particular, es que encontramos utilidad en ciertas disposiciones de la Ley
N°19.253, que establecen la configuracion de comunidades indigenas como
personas juridicas,® lo cual les permitiria, entre otras cosas, ser titulares de

derechos de propiedad industrial sobre sus Conocimientos Tradicionales.

En suma, dependera de las opciones de proteccion de las que disponga cada
CC.TT. en particular a quién pertenecera la titularidad de los mismos. La regla
general estara constituida por el dominio publico, quedando a disposicion del publico
general, indigena o no, el hacer uso libremente de estos conocimientos, siempre y
cuando no se pretenda la obtencion de derechos de exclusividad sobre los mismos.
Excepcionalmente los CC.TT. reuniran los requisitos legales que permitirdn a sus
poseedores optar por obtener algun derecho de exclusividad sobre ellos. En tales
casos, la configuracién de la ley permitira a las comunidades indigenas ser titulares
de estos derechos, siempre y cuando se halle organizada como una persona
juridica, de acuerdo a las disposiciones de la legislacién vigente. Ambas alternativas
implican el uso de instituciones tradicionalmente occidentales, y excluyen la

aplicacion de derecho indigena, con todas las criticas que a ello se han hecho.'

1.3. ¢, COMO? OPCIONES DE PROTECCION

143 Articulo 10°, Ley N°19.253, 1993.
144 SIMPSON, cit. (n.27), p. 46.
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En esta materia, como ya indicamos en el primer capitulo, también se nos presentan
tradicionalmente tres posiciones en doctrina. Estas son la utilizacién de los sistemas
de propiedad intelectual vigentes, la adaptacion de éstos a los Conocimientos
Tradicionales, y por ultimo, la creacion de sistemas sui generis de proteccion. La
legislacién chilena, como queda de manifiesto de lo estudiado en el segundo
capitulo, se inclina por la primera de las alternativas, es decir, hace uso de los
sistemas tradicionales de propiedad intelectual, sin adaptar las normas a las
caracteristicas particulares de los CC.TT., ni estableciendo normas ni sistemas
nuevos para ellos. Es a raiz de esta caracteristica, precisamente, que vemos
reducida la proteccion positiva de los Conocimientos Tradicionales, ya que muchas
de sus caracteristicas hacen dificultosa la obtencién de derechos de propiedad
industrial sobre ellos, puesto que las instituciones no fueron, en principio, pensadas
para abarcar este tipo de conocimientos. A pesar de ello, existen instituciones que
resultan idoneas para la proteccion de ciertos CC.TT., tal como el secreto industrial,
que brinda adecuada proteccion para los Conocimientos Tradicionales
confidenciales, a la vez de resguardar adecuadamente los intereses de las
comunidades que los mantienen, como es la no divulgacién de los mismos, y la
inexistencia de un limite temporal para gozar de la proteccion. Por su parte, las
patentes se presentan como una opcidn para las innovaciones basadas en
Conocimientos Tradicionales, provisto que cumplan con las exigencias establecidas
por la ley. Otras aplicaciones de los sistemas vigentes de propiedad intelectual
permiten, si bien no proteger en sentido estricto, la obtencion de ciertas ventajas de

mercado para las comunidades indigenas, cuando éstas comercialicen productos o
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servicios basados en Conocimientos Tradicionales, como es el caso de las
Denominaciones de Origen, Marcas Comerciales, o Marcas de Certificacion, entre
otras, permitiendo resguardar hasta cierto punto los intereses de las comunidades

indigenas.

1.4. ¢, PARA QUE? OBJETIVO DE LA PROTECCION

Teniendo en consideracion que en sede legislativa el desarrollo y la discusion
respecto de la unica norma que hace referencia expresa a los Conocimientos
Tradicionales en nuestro ordenamiento juridico, pocos recursos se encuentran
disponibles para dilucidar cuales eran los objetivos perseguidos con la inclusién del
inciso 3° del articulo 3° de la Ley N°19.039. Ante una falta de objetivos explicitos,
queda hacer un analisis de los objetivos que resultan implicitos en la legislacion
actual en Chile, en materia de Conocimientos Tradicionales. Para ello, haremos uso
de los objetivos de politica proyectados por la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual, ya referidos con anterioridad,'#® estableciendo cuales de ellos pueden
ser alcanzados a través de la configuracion actual de los Conocimientos

Tradicionales en Chile.

En primer lugar, tenemos que la OMPI establece como posible objetivo de politica

de la proteccion de los CC.TT., el reconocimiento del valor de los mismos, ya sea

145 Secretaria de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, cit. (n. 62), pp. 1-3; Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual, cit. (n. 63), p.27.
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social, econdmico, cientifico, o espiritual, entre otros. Nuestra legislacion, al
consagrar la proteccion explicita de los CC.TT., viene en dar cierto reconocimiento
de su valor principalmente desde una perspectiva econdémica y cientifica,
considerando en primer lugar la materia respecto de la cual los trata, es decir, la
propiedad industrial, y por otra parte atendiendo a la falta de vinculacién en la norma

con las comunidades indigenas, su cultura y espiritualidad.

En segundo lugar, se ha mencionado que la proteccion de los CC.TT. podria
perseguir la promocion del respeto por los sistemas de CC.TT., y las comunidades
titulares de los mismos, evitdndose el uso ofensivo de los conocimientos. En Chile,
podriamos decir se persigue solo una parte de este objetivo, toda vez que en el
articulo tercero de la Ley de Propiedad Industrial se establece explicitamente el
respeto por los CC.TT., pero como ya hemos adelantado, nada sefiala sobre las
comunidades titulares de éstos, de modo tal que no podria pensarse que se busca
promover el respeto por ellas. En cuanto al uso ofensivo de los CC.TT., estimamos
que existen ciertas herramientas en la legislacion actual para evitar algunas formas
de ellos, como puede ser, en materia de Marcas Comerciales, aquellas que impiden
el registro de determinados escudos, banderas u otros emblemas,#¢ pero a falta de
normativas generales, especialmente destinadas para ello, no nos parece estimar

qgue sea un objetivo particular de la proteccién actual el evitar dichos usos.

196 Articulo 20° a), Ley N°19.039, 1991.
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Por otra parte, la preservacion y salvaguardia de los Conocimientos Tradicionales
también se ha alzado como un posible objetivo a perseguir a través de su
proteccion. Estimamos que, si bien existen otras herramientas en nuestra legislacién
que persiguen de mejor manera estos objetivos, si podemos estimar que, al evitarse
la apropiacion particular de los CC.TT., se contribuye enormemente a la
salvaguardia de estos conocimientos, y a su preservacion en el medio tradicional en

el cual se generaron.

Otro objetivo de politica que normalmente persigue un sistema de proteccion de los
Conocimientos Tradicionales sera el evitar la apropiacién indebida de los mismos,
asi como sus usos comerciales desleales. Entendiendo la apropiacion indebida
unicamente desde el punto de vista de la obtencién de derechos sobre los CC.TT.,
podemos estimar que si se trataria de un objetivo perseguido por la actual
legislacién chilena, sobre todo considerando que la ley, para la concesién de
derechos de propiedad intelectual sobre elementos basados en CC.TT., exige que
éstos hayan sido adquiridos de conformidad al ordenamiento juridico vigente,'#’ lo
cual obligaria a cualquier apropiacion de CC.TT. a estar acorde a derecho. En
cuanto a los usos comerciales desleales de los Conocimientos Tradicionales,
estimamos que también se encuentran considerados por el legislador, como resulta
de la aplicacion de normas generales contra competencia desleal de la Ley de

Propiedad Industrial, normas que evitan el uso de férmulas publicitarias, como

147 Articulo 3°, inciso 3°, Ley N°19.039, 1991.
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Marcas Comerciales, que puedan inducir a errores, la posibilidad de hacer uso de
instituciones como las Denominaciones de Origen, y la proteccion establecida en
virtud del secreto industrial, que protege contra usos desleales de la informacion

confidencial.

La promocion, proteccion y recompensa de las innovaciones dentro del contexto
tradicional también ha sido propuesta por la OMPI como un posible objetivo, y a
nuestro parecer se trata de otro de los perseguidos por la actual proteccion de los
CC.TT. en Chile, toda vez que, en el marco de la propiedad industrial, siempre que
se cumplan con los requisitos basicos exigidos por la ley, nada impide la obtencion
de derechos de propiedad industrial sobre dichas innovaciones, mas que el ya
senalado requisito establecido por el articulo 3°, en orden a que el material sobre el
cual se basa debe haber sido adquirido de conformidad al ordenamiento juridico
vigente. Lograda la proteccion de estas innovaciones, sigue que éstas sean
recompensadas, lo cual se hara de conformidad a las reglas generales, atendiendo
a la importancia cientifica o comercial que éstas puedan tener, y estas expectativas
de proteccion y recompensa cumplirdn a su vez una funciéon de incentivo a la
innovacion, lo cual cumpliria con los objetivos de promocién de la innovacion en el

marco tradicional.

Por su parte, otro importante objetivo que se puede perseguir mediante la proteccién
de Conocimientos Tradicionales es el fomento del desarrollo de las comunidades y

oportunidades comerciales de los productos que se basen en sus CC.TT.
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Estimamos que la posibilidad de aspirar a proteccion positiva, auxiliada por otras
herramientas consagradas en la legislacion de propiedad industrial, tal como
resultan las Denominaciones de Origen, tienden a la persecucion de este objetivo,
al brindar ventajas comerciales a sus productos y servicios, ya sea a través de la
concesion de monopolios via patentes, o a través de su distincidon, ya sea en
atencion a su calidad u otras caracteristicas, en orden a otorgarles ventajas

comparativas sobre sus competidores.

Uno de los objetivos que resultan mas patentes de la proteccion actual de los
CC.TT., es el impedir la concesion de derechos de propiedad intelectual sin validez
legal sobre los mismos. Este objetivo, asi establecido por la OMPI, se identifica
claramente con aquello que denominamos proteccion preventiva. Atendiendo que
como ya seflalamos, la configuracién actual de la proteccién de los Conocimientos
Tradicionales en Chile se encuentra mayormente enfocada en la proteccion
preventiva, resulta evidente que éste sea de los principales objetivos de politica

perseguidos por nuestro ordenamiento en materia de CC.TT.

Finalmente, estimamos que otro de los objetivos mencionados por la OMPI, que
podria perseguirse de acuerdo a la configuracion actual de la proteccion de los
CC.TT., es el de complementar la proteccion de las Expresiones Culturales
Tradicionales. Frente a la escasez normativa que enfrentamos en materia de

Conocimientos Tradicionales, cabe senalar que se trataria de un complemento
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bastante leve, pero sin dudas el alcance preventivo de la proteccion de los CC.TT.,

en lo aplicable a las ECT, complementara el régimen de proteccidn de éstos.

Vistos aquellos objetivos de politica que nuestra legislacion puede procurar, surge
la interrogante sobre cuales de los objetivos propuestos por la OMPI resultan
relegados por la configuracién actual de la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales indigenas. En principio, ademas de las precisiones ya realizadas
sobre ciertos aspectos de los objetivos atendidos por la ley chilena, nos
encontramos con que la proteccion de los CC.TT. en Chile no busca activamente
responder a las necesidades expresadas por las comunidades titulares de los
CC.TT., contribuir a su bienestar, ni recompensar sus aportes. En primer lugar,
debemos sefialar que no han existido consultas a los pueblos indigenas respecto
de la tutela de sus CC.TT., por lo cual resulta dificil saber cuales son en definitiva
las expectativas de éstos de un sistema de proteccidn de sus conocimientos.
Tampoco existe una busqueda activa en orden a recompensarlos, toda vez que se
trata de un sistema principalmente enfocado en proteger preventivamente a sus
Conocimientos Tradicionales. Esto se ve directamente vinculado con otro de los
objetivos indicados por la OMPI, que es la promocion de la distribucién justa y
equitativa de los beneficios que deriven del uso de los Conocimientos Tradicionales,
objetivo que tampoco puede ser perseguido a través de un sistema eminentemente

preventivo.
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Por otra parte, encontramos otra serie de objetivos que dificiilmente podriamos
entender se consideraron al configurar la proteccion de los conocimientos
indigenas, como el brindar apoyo a los sistemas de CC.TT., respetando y facilitando
los intercambios, la transmision, uso y desarrollo de los mismos, o el aumento de la
confianza, respeto y transparencia entre las comunidades indigenas que mantienen
y desarrollan los Conocimientos Tradicionales, y los sectores empresariales y
académicos, entre otros, ni tampoco la promocion de la diversidad cultural o la
salvaguardia de la identidad cultural y los valores tradicionales de las comunidades
indigenas. En pocas palabras, nuestro legislador generalmente prescinde de
aquellos objetivos mas enfocados en las exigencias impuestas por los derechos
humanos de los pueblos indigenas, y aquellos centrados en la vinculacién de los
conocimientos con las comunidades que los generan y mantienen, y se guia en
mayor medida por objetivos usualmente mas concretos, centrados en los
conocimientos en si, prescindiendo del elemento humano, y de caracter comercial

0 econdmico.

1.5. ¢, POR QUE? JUSTIFICACION DE LA PROTECCION

Considerando nuevamente la falta de fundamentacién que hay en la historia de la
unica ley que hace referencia al tema en estudio, resulta dificil descifrar qué tuvo a
la vista el legislador al momento de considerar la proteccion de los Conocimientos
Tradicionales. En principio, atendiendo a que la modificacién data del aino 2005,

debemos excluir como posible justificacion de esta inclusién tanto la Declaracion de
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las Naciones Unidas'#® como la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas,’*® puesto que ambas son posteriores. Resulta también claro, a
partir de la redaccién final de la norma, que no se tuvo en especial consideracion
los derechos de los pueblos indigenas para otorgar proteccién a los Conocimientos
Tradicionales, toda vez que no se hace referencia alguna a ellos en relacién con los
CC.TT. Por otra parte, y atendiendo también al hecho que en el articulo 3° se hace
mencion de los CC.TT. asi como a los Recursos Genéticos,' es que cabe pensar
que la preocupacion por incluir una mencion, por muy vaga y genérica que fuese, a
los Recursos Genéticos y Conocimientos Tradicionales, surge en relacion a lo
dispuesto por la Convencion de Diversidad Bioldgica,’' adoptada en 1992, y
promulgada en Chile en 1994, la cual trata los CC.TT. vinculados a la diversidad
bioldgica en su articulo 8°, letra j). Mas alla de estas consideraciones, atendiendo al
lenguaje utilizado en el breve desarrollo parlamentario de la modificacién, se deja
entrever que la labor de la OMPI, particularmente el CIG, ejercid cierto nivel de
influencia hacia la inclusién de esta modificacion, ya que se hizo uso en las
discusiones de la terminologia utilizada por estos organismos. Es asi como, en

general, podemos suponer que mas que las exigencias de derechos humanos, y

148 Organizacion de las Naciones Unidas, Resoluciéon de la Asamblea General 61/295, “Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007),
https://undocs.org/es/A/RES/61/295, 22 de agosto de 2018.

149 Organizacion de los Estados Americanos, Resolucién de la Asamblea General AG/RES. 2888 (XLVI-0/16),
“Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” (14 de junio de 2016),
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf, 30 de agosto de 2018.

150 Ta expresion utilizada por la Ley N°19.039 es “patrimonio bioldgico y genético”, Articulo 3°, inciso 3°, Ley
N°19.039, 1991.

151 Decreto N°1.963 Ministerio de Relaciones Exteriores, 1994.
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mas aun que los derechos humanos de los pueblos indigenas se atendieron a
consideraciones econdmicas y comerciales, circunstancia que se ve manifestada
con claridad en los propdsitos perseguidos por la proteccion de los CC.TT.,

analizados en detalle en la seccién precedente.

2. CRITICAS Y PROPUESTAS.

Establecido ya el marco general del estado de proteccidon de los Conocimientos
Tradicionales, corresponde realizar un juicio de valor sobre el mismo, los problemas
que este puede presentar, y dar ciertas luces hacia como han sido abordados dichos

problemas en doctrina y legislacion comparada.

En primer lugar, es nuestro parecer que, para asegurar el buen funcionamiento de
cualquier sistema de proteccidén, es necesario delimitar con claridad el objeto
protegido. De nada sirve contar con un sistema completo de proteccion de los
Conocimientos Tradicionales si, en el caso concreto, no podemos estar seguros si
nos encontramos o no frente a uno. Esto resulta aun mas relevante atendiendo que,
como vimos en el primer capitulo, no existe un consenso sobre la definicion de
Conocimientos Tradicionales. Esto no solo resulta necesario para el adecuado
funcionamiento de los mecanismos de proteccion que se contemplen, sino que
también viene a cumplir minimas exigencias de seguridad juridica, y brindara
tranquilidad no sélo a aquellas comunidades indigenas que busquen ver protegidos

sus CC.TT., sino también a terceros que quieran hacer uso de algun conocimiento
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particular, que puede o no encontrarse comprendido dentro del concepto de
Conocimientos Tradicionales. Por ello, estimamos que la falta de precision de la
legislacién chilena en esta materia se presenta como una deficiencia basica para

asegurar la proteccion de los Conocimientos Tradicionales.

Por otra parte, en materia de proteccion propiamente tal, consideramos que los
alcances de la proteccion preventiva de los Conocimientos Tradicionales resultan
adecuados para evitar la erronea concesion de derechos de propiedad industrial
sobre Conocimientos Tradicionales, desde un doble ambito. Por una parte,
contamos con una adecuada faz juridica, constituida tanto por el articulo 3° de la
Ley N°19.039, como por la aplicacion de los requisitos de novedad para la obtencién
de ciertos derechos de propiedad industrial, y, por otra parte, en su faz practica,
contamos con normas que tienden a la existencia de un adecuado registro de
CC.TT., en manos del Estado, que facilitaria a la autoridad revisora el examen del

estado de la técnica.

Desafortunadamente, frente a esta virtud del régimen de proteccion chileno de los
CC.TT., nos encontramos con una serie de carencias, principalmente en lo que
respecta a protecciéon positiva. Si bien como hemos sefalado con anterioridad, la
obtencién de derechos de propiedad industrial no resulta imposible, hay que
reconocer que se trata de una posibilidad bastante reducida, frente a la cual las
comunidades indigenas enfrentan una serie de barreras econémicas, culturales y

practicas. El desconocimiento y la falta de recursos pueden hacer dificil para las
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comunidades el intentar hacer uso de estas posibilidades limitadas, y, por otra parte,
normalmente el resultado no dejara completamente satisfechos a sus titulares,
habida consideracion de las limitaciones temporales que implica la obtencion de
este tipo de derechos. En efecto, la expectativa de 20 afos de proteccion puede
parecerles poco efectiva para resguardar un conocimiento que, como caracteristica
definitoria, ha de trascender generaciones.'? Asi las cosas, en Chile la proteccion
positiva de los Conocimientos Tradicionales deja mucho que desear, sobre todo
considerando las amplias virtudes que entrafia el contar con este tipo de proteccion.
Como indicamos en el primer capitulo, la proteccién positiva puede cumplir con un
doble objetivo. Por una parte, permite evitar los usos no autorizados o indebidos de
los Conocimientos Tradicionales, y, en segundo término, permite a las comunidades
titulares de ellos explotarlos comercialmente, por lo cual las ventajas de contar con
ella resultan claras. Ademas, ambas facetas de la proteccion positiva se vinculan
con dos conceptos de suma relevancia en la materia, y particularmente en
vinculacién con el derecho indigena. Se trata del consentimiento fundamentado

previo, y la distribucién justa y equitativa de beneficios.

El consentimiento libre, informado y previo es un concepto recurrente en materia de

derecho indigena, y se encuentra sefialado tanto en la Declaracién Americana'®?

152 Resulta pertinente recordar lo expresado por la Declaracion de Maatatua de 1993, realizada en la Primera
Conferencia Internacional de los Derechos Culturales y Propiedad intelectual de los Pueblos Indigenas, en
cuyo punto 2.5 se sefiala la necesidad de que un nuevo régimen de propiedad cultural e intelectual de los
pueblos indigenas incorpore un “alcance de envergadura multigenereacional.”

153 Organizacion de los Estados Americanos, Resolucién de la Asamblea General AG/RES. 2888 (XLVI-0/16),
“Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” (14 de junio de 2016),
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf, 30 de agosto de 2018.
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como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.'® De acuerdo a la OMPI, este principio en materia de Conocimientos
Tradicionales, implica que “antes de que un tercero pueda acceder a los
conocimientos tradicionales y utilizarlos debera consultar con el titular de esos
conocimientos y concluir con él un acuerdo para establecer las condiciones
pertinentes; ademas, se debera informar debidamente a los titulares de los
conocimientos acerca de las consecuencias de la utilizacion prevista.”’ Asi, la
aplicacién de este principio, y la faz negativa de la proteccién positiva, permiten
adecuadamente impedir el uso indebido de los CC.TT., de una manera respetuosa

con los pueblos indigenas.

El segundo concepto referido, la participacién equitativa de los beneficios, tiene su
base fundamental en uno de los principios generales del derecho: la equidad.
Conforme a este principio, “los titulares de los conocimientos tradicionales reciben
una participacion equitativa en los beneficios derivados de la utilizaciéon de esos
conocimientos, que puede expresarse en términos de pago compensatorio u otro
beneficio no monetario.”'*® Este principio resultara de especial importancia en el
supuesto en que las comunidades indigenas tomen la decision de explotar

econdmicamente sus Conocimientos Tradicionales. Resulta interesante recalcar

154 Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucién de la Asamblea General 61/295, “Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007),
https://undocs.org/es/A/RES/61/295, 22 de agosto de 2018.

155 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 23.
156 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, “Propiedad Intelectual y Conocimientos Tradicionales.
Folleto N°2.”, 2005, www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/tk/920/wipo_pub_920.pdf, 20 de junio de 2018, p. 23.
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que el beneficio referido por este principio no necesariamente ha de ser de caracter

pecuniario.

En suma, la existencia de una proteccion positiva amplia y desarrollada se hace
necesaria para otorgar mayor control a las comunidades titulares de Conocimientos
Tradicionales sobre los mismos, reforzando el vinculo existente entre el
conocimiento y sus poseedores, resulta una férmula eficaz para evitar usos
abusivos de CC.TT. y para facilitar su explotacion econémica, a la vez que permite
dar aplicaciéon a dos principios relevantes no sélo en materia de Conocimientos
Tradicionales indigenas, sino que en los derechos humanos de los pueblos
originarios. Paises vecinos, como Peru, han hecho uso de herramientas de
proteccion positiva precisamente para promover la distribucion justa y equitativa de
beneficios, garantizar el consentimiento fundamentado previo para el uso de los
CC.TT, e impedir su apropiacién indebida por terceros.’” Del mismo modo lo ha

hecho Costa Rica.!%8 159

157 Ley N°27.811 de la Republica del Pert, que establece el régimen de proteccion de los Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos Biologicos, 2002,
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20791/199826/Ley27811-spanish.pdf/ebf10223-52ba-4a15-b790-
90caf0a059al, 27 de marzo de 2019.

158 Ley N°7.788 de Biodiversidad de la Republica de Costa Rica, 1998, https://wipolex.wipo.int/es/text/247673,
27 de marzo de 2019.

159 Tanto la ley peruana como costarricense se refieren exclusivamente a los CC.TT. relativos a biodiversidad,
y ambas contemplan no s6lo mecanismos de proteccion, sino que son también leyes de acceso a los CC.TT. Las
leyes de acceso son otro modo de dar regulacion a los CC.TT., pero no constituyen proteccion en sentido
estricto, por lo cual escapan del objeto de esta investigacion.
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La configuracion de la titularidad de los Conocimientos Tradicionales en el régimen
chileno de proteccion de CC.TT. también merece una segunda vista. Si bien es
efectivo que la legislacion chilena permite, en virtud de las disposiciones tanto de la
Ley N°19.039 como la Ley N°19.253, a las comunidades indigenas ser titulares de
derechos de propiedad industrial, es necesario realizar ciertas precisiones y

distinciones.

Para poder ser sujetos de derecho, las comunidades indigenas deben organizarse
de conformidad a una serie de reglas, que no difieren en gran medida del
establecimiento de cualquier persona juridica en el derecho chileno. Se deben
cumplir ciertos requisitos legales, realizarse determinados procedimientos en
presencia de algun ministro de fe, y se deben establecer estatutos segun los cuales
se regira la Comunidad Indigena resultante. Se trata de la aplicacion de instituciones
tradicionales y occidentales, y so6lo en virtud de ellas podra optar la comunidad
indigena a ser titular de derecho alguno. Podremos distinguir, entonces, entre la
comunidad indigena como institucion social natural, y la Comunidad Indigena como
institucion juridica persona juridica. Esta dualidad puede implicar que, dentro de una
misma comunidad indigena, existan dos o mas Comunidades Indigenas. Esta
aplicacion lisa y llana de instituciones occidentales a organizaciones indigenas ha
sido ampliamente criticada,’®® y estimamos resulta contradictoria con el principio de

la libre autodeterminacion de los pueblos, particularmente con las disposiciones

160 SIMPSON, cit. (n. 27), p. 46.
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relativas a la autonomia o autogobierno, establecidas tanto por la Declaracién
Americana’®" como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.'®? Por otra parte, esta dicotomia no esta exenta de efectos
practicos. A modo de ejemplo, mientras que a la comunidad indigena podran
incorporarse nuevos integrantes por hechos como el nacimiento, en el caso de la
Comunidad Indigena, la inclusién de nuevos miembros no resultara igualmente

simple.

Asi las cosas, debemos reconocer que dentro de nuestro ordenamiento juridico, no
encontramos una solucion facil a este problema. Reconocerle personalidad juridica
a una comunidad indigena no constituida formalmente mediante los mecanismos
occidentales tradicionales implicara darle validez a los distintos derechos
consuetudinarios indigenas existentes dentro del pais, e impondria a las
comunidades indigenas el peso de manejar por si sistemas juridicos que podrian
no estar preparados para soportar. A modo de referencia, cabe sefialar que en Peru,
la legislacion otorga la representacion de los pueblos indigenas a sus

organizaciones representativas, las cuales se establecen atendiendo a las formas

161 Articulo XXI, Organizacion de los Estados Americanos, Resolucién de la Asamblea General AG/RES. 2888
(XLVI-0/16), “Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” (14 de junio de 2016),
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf, 30 de agosto de 2018.

162 Articulo 4°, Organizacion de las Naciones Unidas, Resolucion de la Asamblea General 61/295, “Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” A/RES/61/295 (13 de septiembre, 2007),
https://undocs.org/es/A/RES/61/295, 22 de agosto de 2018.
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tradicionales de organizacion de los pueblos indigenas,’®® efectivamente

estableciendo una vinculacién al derecho consuetudinario indigena.

Todas estas criticas al régimen actual de proteccién de los Conocimientos
Tradicionales, ya sea las deficiencias en materia de proteccién positiva, la falta de
definiciones claras de conceptos, y los problemas de la aplicacién de instituciones
de titularidad occidentales en materia indigena, encuentran su base en que la
proteccion de los CC.TT. en Chile se realiza mediante los sistemas de propiedad
intelectual vigentes. Ciertamente, la unica forma de salvar las objeciones que hemos
alzado es, a lo menos, adaptando los sistemas de propiedad intelectual para que se
adapten a la realidad particular, tradicional e indigena, del objeto que buscan
proteger. Ya sea simplemente modificando la legislacion vigente, o adoptando un
sistema sui generis nuevo, el régimen de proteccion chileno de los CC.TT. podra
avanzar en la materia, previniendo los usos abusivos de los CC.TT., dando
aplicacién a los principios de consentimiento informado previo y participacién justa
y equivalente de los beneficios, y flexibilizando las normas de titularidad para
acomodar de mejor manera las realidades indigenas de nuestro pais. Del mismo
modo, podran de este modo alejarse los Conocimientos Tradicionales indigenas del

campo en el que se encuentran, exclusivamente comercial e industrial, para

163 Articulo 14°, Ley N°27.811 de la Republica del Perti, que establece el régimen de proteccion de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos Bioldgicos, 2002,
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20791/199826/Ley27811-spanish.pdf/ebf10223-52ba-4al15-b790-
90caf0a059al, 27 de marzo de 2019.
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participar también del campo de los derechos humanos, enfoque que se aviene de
mejor manera para abordar ciertos aspectos particulares de los conocimientos
indigenas, dandose aplicacion a lo declarado afios atras por nuestro pais, al apoyar
y adoptar ambas declaraciones internacionales de los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

En la actualidad, podemos ver cierta preocupacion en el legislador por abordar el
tema de los Conocimientos Tradicionales indigenas, a propdsito de la Ley N°19.039.
A la fecha, se encuentra en tramitacién un proyecto de ley'®* que pretende, entre
otras cosas, incorporar un mayor nivel de regulacién en materia de CC.TT. a través
de normas tanto sobre Marcas Comerciales, como de Patentes de Invencion. Por
una parte, incorporaria prohibiciones en materia marcaria, para evitar el registro de
signos consistentes en nombres de comunidades indigenas o otros que se utilicen
para distinguir sus productos o servicios, y en materia de patentes, se incorpora una
importante obligacion para quien solicite una patente sobre una invencién que
contenga o se base en algun CC.TT., consistente en divulgar la fuente de obtencion
de tal CC.TT. Estas modificaciones, si bien no modifican radicalmente el panorama
actual del régimen de proteccion de los Conocimientos Tradicionales indigenas en

Chile, si robustecen la legislacién en materia de CC.TT., y otorgan mayor seguridad

164 Véase Boletin N°12135-03 de la Cdmara de Diputados, sobre proyecto de ley que “Modifica laley N°© 19.039,
de Propiedad Industrial, la ley N° 20.254, que Establece el Instituto Nacional de Propiedad Industrial y el
Codigo Procesal Penal”, https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=12653&prmBoletin=12135-
03, 2 de abril de 2019.
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a las comunidades poseedoras de CC.TT. que el régimen vigente al dia de hoy. Por
lo demas, demuestran un interés en la materia que esperamos continue
desarrollandose, para culminar en un régimen de proteccion que satisfaga las
necesidades e intereses de los poseedores de CC.TT., y de cumplimiento a las
exigencias internacionales en materia de derecho indigena y Conocimientos

Tradicionales.
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CONCLUSIONES

Como establecimos al inicio de este trabajo, el objeto de esta investigacion es

determinar cual es el estado o situacién de proteccién de los Conocimientos

Tradicionales indigenas en el ordenamiento juridico chileno. Estudiado el panorama

doctrinario internacional en materia de proteccion de Conocimientos Tradicionales,

descrita la legislacion nacional vinculada a la materia, y hecho el contraste entre

ambos, a través de un analisis critico, podemos concluir lo siguiente:

1.

En Chile no existe una ley particular que regule la proteccion de los CC.TT. En
cambio, ésta proteccion se materializa a través de la legislacion de propiedad
industrial, principalmente, a través de la aplicaciéon directa de sus instituciones.
Esto viene en constituir un régimen de proteccion de los CC.TT. implicito,

disperso, y conceptualmente vago.

La proteccion de los CC.TT. en Chile es eminentemente de caracter preventiva,
encontrandose bien desarrolladas tanto su faz juridica como su faz practica. Por
el contrario, existen posibilidades limitadas para las comunidades indigenas de
obtener dereechos de propiedad industrial sobre sus CC.TT, las cuales estaran
principalmente reservadas para las innovaciones basadas en CC.TT. Aquellos
CC.TT. que solo pueden aspirar a una proteccion preventiva, seran parte del

dominio publico, y podran ser usados por todos, sin necesidad de cumplir con
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condiciones ni requisitos especiales. Aquellos que puedan ser protegidos
positivamente, podran ser de titularidad de las Comunidades Indigenas,
organizadas como persona juridica de acuerdo a lo dispuesto por la Ley

N°19.253.

Actualmente, la falta de desarrollo de la proteccion positiva por la ley, implica
que el sistema de proteccion de CC.TT. no resulta idoneo para evitar los usos
no autorizados de conocimientos indigenas, otorgando solo en casos calificados
control a las comunidades sobre quién usa sus conocimientos, y bajo qué

condiciones.

El sistema chileno de proteccion de CC.TT. no da aplicacion a los principios de
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos, ni de participacion justa
y equitativa en los beneficios derivados del uso de los CC.TT., ambos de suma
importancia en materia de derecho indigena. Tampoco toma en consideracion
las disposiciones relacionadas a la materia, contenidas en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, reiteradas por

la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Considerando lo senalado anteriormente, el sistema actual de proteccién de los

CC.TT. en Chile no es capaz de satisfacer las necesidades de las comunidades

indigenas que los poseen, pues por lo general no les otorga control sobre sus
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CC.TT., y de hacerlo, lo hace limitadamente, sin atender las caracteristicas

culturales, colectivas y generacionales de los conocimientos indigenas.

Las deficiencias detectadas en el régimen nacional de proteccion de los CC.TT.
pueden ser subsanadas a través de la adopcion de un régimen de propiedad
industrial adaptado a los CC.TT., o por la creacion de un sistema sui generis de
proteccion de los CC.TT. A través de ellos, podra establecerse un régimen
conceptualmente claro, que contemple un uso mas extendido de la proteccion
positiva, sea respetuoso de las caracteristicas propias de los conocimientos
indigenas, tomandolas en consideracion para su proteccion, y permita dar
aplicacién a las declaraciones hechas por Chile al apoyar la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y la Declaracion
Americana adoptada sobre la misma materia. Estas medidas no sodlo
constituirian un avance en materia de proteccion de los CC.TT., sino que

también en materia de derechos humanos, particularmente en derecho indigena.
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