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LA PROTECCION DE LA SEMILLA TRADICIONAL EN EL CASO COLOMBIANO

Desde una perspectiva interpretativa y critica, el presente articulo busca dar luces
generales respecto del marco de proteccion industrial de la semilla tradicional en
Colombia. Sirviéndose de jurisprudencia, legislacion comunitaria'y, con mayor fuerza,
de fuentes cientificas originales, se presentaran valoraciones y planteamientos derivados
y sustentados en los hallazgos de esta investigacion. Asi, preliminarmente se define que
es una variedad vegetal o planta y, por supuesto, que se entiende por conocimiento
tradicional. Acto seguido, a grandes rasgos, se desarrolla la cuestion relativa a los
limites de las patentes de invencion en relacion con las semillas o variedades vegetales
en su calidad de seres vivos, desde lo dispuesto en la Decision 486 de la Comunidad
Andina de Naciones. Con posterioridad, se explica y analiza la figura del derecho de
obtentor vegetal, en el contexto de la proteccion de las semillas de caracter ancestral,
fruto de conocimientos tradicionales de comunidades campesinas e indigenas alo largo
del territorio nacional. Finalmente, en el apartado de conclusiones, se proyectan algunas
reflexiones y demas puntos de vista en relacién con el tema de investigacién para
luego concluir el escrito revalorizando los planteamientos expuestos y examinando el
alcance de la investigacion.

Palabras clave: Semilla tradicional, Variedad vegetal, Propiedad industrial, D erecho
de obtentor, Conocimiento tradicional.

Abstract

From a critical and interpretative perspective, this article hereby intends to illustrate
the generalities in regards to the industrial protection scheme of traditional seeds
in Colombia. By means of case law, communitarian legislation and, more strongly;
original scientific sources, assessments and insights derived and based off on the
findings of thisinvestigation shall be presented. As it stands, in broad terms, phrases such
as plant varieties and plants are defined and, of course, what traditional know- how
1s, gets accounted for in order to, thereafter, develop the topic surrounding the limits
of invention patens in regards to seeds and plant varieties in their condition as living
beings, as imposed by Decision number 486 of the Andean Community of Nations.
Hereinafter, the figure of Plant breeder’s rights is explained and analyzed in the
context of the protection of ancestral seeds, themselves aland. Finally, in the conclusions
section, a few thoughts and other points of view in relation to the investigation are
projected out so to conclude this writing by reflecting upon the exposed findings as
well as by examining the reach of the investigation.

Keywords: Traditional seed, Plant variety, Industrial property, Plant breeders’
right, Traditional know-how.
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Introduccion

El derecho de obtentor vegetal es, al menos en el espacio legal colombiano, una
ficcion juridica del derecho de propiedad industrial destinada a proteger precisas
manifestaciones de la creatividad humana, como lo son las variedades vegetales. Estas
creaciones son, entonces, consideradas bajo el seno de la propiedad industrial que,
como es sabido, no pretende cosa diferente a salvaguardar derechos reales originados en
creaciones diversas que gozan, generalmente hablando, de aplicacion en la industria.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, al dirigir la mirada hacia el tratamiento
que comunidades campesinas o indigenas otorgan a sus propias semillas, plantas y
variedades vegetales, el asunto de su proteccion adopta un tinte distintivo, pues es aqui
que se desdibuja el ideal de industria, a favor de una cosmovision colectiva respecto de
la propiedad, como sea que dichas variedades tradicionales obedecen a necesidades
o requerimientos socioculturales intrinsecos a la comunidad, siendo extrafios a una
aplicacién industrial.

Luego entonces, si bien es cierto que el derecho de obtentor vegetal deriva del sistema
de proteccion industrial, esto no implica, en teoria, que su ambito de proteccion se
limite a creaciones con aplicacion industrial, pues se trata de una semilla o variedad
vegetal de caracter tradicional.

Aun asi, con este ensayo académico se pretende poner en evidencia el conflicto de intereses
al momento de alegar autoria por sobre una determinada variedad, que puede llegar
a existir entre comunidades indigenas o campesinas y productores industriales que se
sirven de procesos biotecnologicos de creacion. El derecho de obtentor vegetal no
considera la condiciéon del reclamante sino la naturaleza de la creacién, siendo, en
este sentido, igualitario entre actores, mas no equitativo.

Ast las cosas, la discusion a plasmar en lineas ulteriores busca lograr el planteamiento
de «aquello que deberia ser», en relaciéon con la anterior controversia, de manera
tal que sea posible aislar y caracterizar la especial condicién de protecciéon que debe
ocupar la semilla tradicional en el ordenamiento juridico colombiano.

En este sentido, tratandose de las semillas y variedades tradicionales, se propone que
la identidad cultural y, ciertamente, la seguridad patrimonial de pueblos indigenas y
campesinos, se encuentran en un estado febril o expuesto, pues no existe instrumento
«Gnico en su especie» o sui generis, que, equiparandose al derecho d e obtentor vegetal,
pueda, adicionalmente, considerar la especial condicién social y cosmogoénica de aquellos
pueblos, de cara a procurar la defensa de sus intereses en el entendido de la semilla
tradicional. La jurisprudencia, como se expondra llegado el caso, ha contentado hasta
cierto punto esta laguna.
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Esal margen delateoria del caso delineada previamente y segtin criterios jurisprudenciales
y legales — sometidos al imperio de la supranacionalidad de la norma comunitaria
andina —, que se evidenciaran algunas implicaciones y efectos adversos que se generan
hacia comunidades indigenas o campesinas, cuando un tercero industrial obtiene el
derecho exclusivo de explotacion sobre una variedad vegetal o planta, cuyas cualidades
fisicas y filogenéticas® son esencialmente derivadas del grano o variedad tradicional.

En gracia de discusion, igualmente, se hara mencién de instrumentos especiales de
proteccion que, siendo limitaciones del derecho de obtentor, tienen como objetivo
equilibrar la balanza a favor del campesino o indigena, como parte mas débil,
cuando este pretende explotar una semilla o variedad tradicional industrialmente
protegida. Se trata del privilegio del agricultor.

Ahora, de lo general a lo particular, entre las referencias que habran de revestir
de sustancia parte de esta labor, resalta la Decision 486 de la Comunidad Andina,
que constituye el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial. Es desde su capitulo
primero «De los Requisitos de Patentabilidad», de donde se desprende que las plantas
y variedades vegetales no son patentables y por lo mismo, la supranacionalidad de
este mandato comunitario se sobrepone incluso, a normas locales contradictorias en
territorio de Estados miembros.

El vacio percibido por aquella excepcion de patentabilidad, es sopesado por la
Decision 345 de la Comunidad Andina que, como extension de la norma comunitaria,
comprende el «Régimen Comun de Proteccion a los Derechos de los Obtentores
de Variedades Vegetales» en los Paises Miembros de la comunidad. De esta forma,
el derecho del obtentor vegetal es, por defecto, la figura que protege a seres vivos
vegetales en el derecho industrial. Su ambito de aplicacion, segtn su articulo segundo,
capitulo primero, se circunscribe a todos los géneros y especies botanicas siempre
que su cultivo, posesion o utilizacién no se encuentren prohibidos por razones de salud
humana, animal o vegetal.

Metodologia

Este articulo se desarroll6 mediante una revision sistematica de fuentes originales desde
una perspectiva de andlisis e interpretacion cualitativa. Se han recolectado y examinado
datos de interés cientifico de alta relevancia para con el eje tematico de la investigacion.
La interpretacion critica de los datos seleccionados y la comparaciéon de posturas
conocidas y desconocidas, permitié acercarse a las tematicas tratadas a lo largo del
texto. La recoleccidn, seleccién y estandarizacion de los datos empleados fue en parte
facilitada por el sistema Descubridor, de la Red de Bibliotecas de la Universidad Militar
Nueva Granada. La interpretacion cruzada de los datos obtenidos aproxima el resultado

3 Delafilogenia. Parte de la biologia que se ocupa de las relaciones de parentesco entre los distintos grupos
de seres vivos (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 1.
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de la investigacion a la objetividad y a una verdad mas perfecta, salvaguardando asi
el principio de reproducibilidad.

Resultados

El examen analitico y la interpretaciéon cualitativa de la bibliografia recolectada y
estandarizada, relativa a la protecciéon de la semilla tradicional en el territorio
colombiano, devolvi6 los siguientes resultados.

1. De las variedades vegetales y plantas

De lo general a lo particular, segtn el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola (RAE), por «planta» se entiende un «ser vivo autétrofo’ y fotosintético, cuyas
células poseen pared compuesta principalmente de celulosa y carecen de capacidad
locomotora» (Real Academia de la Lengua Espafiola, s.f., definicion 2).

Una definicién no muy distante del término «planta», yace en el diccionario Merriam-
Webster (planta — sustantivo) y se lee asi:

Clualquiera de un reino (Plantae) de organismos eucariotas’ mayormente fotosintéticos
que carecen de movimiento locomotor o de drganos nerviosos o sensoriales obvios
y que poseen paredes celulares de celulosa (Merriam-Webster, s.f).

Por otro lado, entre las ocho definiciones de la palabra «variedad» que figuran en el Real
Diccionario de la Lengua Espafiola, relucen, para los efectos de estas lineas, el nimero
dos (2), cinco (5) y siete (7), que respectivamente la definen como una «diferencia
dentro de la unidad»; una «mudanza o alteraciéon en la sustancia de las cosas o en su
uso»; y como «cada uno de los grupos en que se dividen algunas especies de plantas
y animales y que se distinguen entre si por clertos caracteres que se perpetian por
la herencia» (Real Academia de la Lengua Espafiola, s.f, definicién 2,5y 7).

Asi mismo, téngase presente la definicién de «variedad» incorporada en el articulo
tercero del capitulo segundo de la Decision Andina 345 (1993), que reza: «Conjunto de
individuos botdnicos cultwados que se distinguen por determinados caracteres morfoldgicos, fisiologicos,
cttologicos’, quimicos, que se pueden perpetuar por reproduccion, multiplicacion o propagacién».

4 Dicho de un organismo: Que es capaz de elaborar su propia materia organica a partir de sustancias
inorganicas; p. €j., las plantas verdes (Real Academia Espafiola, s.f,, def inicién 1).

5 Cualquiera de un dominio (Eucaria) o de un grupo taxonémico (Eucariota) por sobre el reino que incluye
organismos compuestos de una o mas células que contienen ntcleo y organelos visiblemente evidentes
(Merriam-Webster, s.f.).

6 De la Citologia. Parte de la biologia que estudia la célula (Real Academia Espafiola, s.f.), definiciéon




LA PROTECCION DE LA SEMILLA TRADICIONAL EN EL CASO COLOMBIANO

Ahora bien, debe aclararse que el término de «variedad vegetal» y el de «planta»,
no aluden, realmente, a lo mismo.

Una variedad de caracter vegetal no es sino una suerte de consecuencia de la
existencia de la primera, ya que, en primer lugar, existe la «planta», para luego y sélo
en razon de este hecho trivial, adquirir sentido la terminologia de «variedad vegetal»,
precisamente como una variedad de aquella planta original, siendo pues, un derivado
genotipico’” y fenotipico® de aquella y, por ende, incapaz de preceder a la planta de origen.

Sin embargo, sea la anterior una aclaraciéon didactica, pues como comenta Arcudia

(2015):

En el lenguaje ordinario se alude a las plantas por el nombre de su género o especie.
El agricultor o el hortelano que cultivan el campo hacen una diferenciacién mas
precisa. No se limitan a plantar patatas o guisantes o a sembrar trigo. Eligen una
variedad determinada —una subdivisién de la especie— que prometa mejor calidad
o mayor cantidad, u otras ventajas inherentes a las plantas que se cultivan (p. 90).

1.1 El conocimiento tradicional: una nocion basica

El término «conocimiento tradicional», pluralmente hablando, refiere a una propiedad
colectiva, inherente a comunidades indigenas y locales. Por otro lado, generalmente
hablando, «la propiedad intelectual otorga derechos exclusivos en cabeza de un
titular», lo que supone una dicotomia entre ambos (Nufiez, 2018, p.111).

Bajo el entendido del articulo 2.5.1.2 del Decreto 1080 del afio 2015, atin vigente, se
trata de un patrimonio cultural inmaterial, compuesto por conocimientos y usos relacionados
con la Naturaleza y el universo que «las comunidades, los grupos y en algunos casos
los individuos reconozcan (sic.) como parte de su patrimonio cultural. El patrimonio
cultural inmaterial incluye a las personas que son creadoras o portadoras de las
manifestaciones que lo integran».

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO), define a los conocimientos locales e indigenas como
aquellos referidos a «las concepciones, habilidades y filosofias que las sociedades han

desarrollado a lo largo de generaciones y de una larga interaccién con su entorno
natural» (UNESCO, 2017, p. 8).

7  Perteneciente o relativo al genotipo: Conjunto de los genes de un individuo, de acuerdo con su composicion
alélica (Real Academia Espafiola, s.f., definicién 1).

8 Perteneciente o relativo al fenotipo: Manifestacion variable del genotipo de un organismo en un determinado
ambiente (Real Academia Espafiola, s.f., definicién 1).
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1.2 La cuestion de la biopirateria

La proteccién de los conocimientos tradicionales se ha manejado desde diversas
posturas y enfoques. Uno de ellos, el enfoque ‘defensivo’, propende, como su nombre
sugiere, por la defensa del conocimiento tradicional evitando formas de apropiacion
ilegitima como la biopirateria; el enfoque ‘proactivo’, por otro lado, se inclina por un
uso sustentable del conocimiento tradicional capaz de generar beneficios compartidos
entre las comunidades indigenas locales que lo han producido (Rojas, 2013, p. 118,
cursiva fuera del original).

El fenémeno de la biopirateria, de acuerdo a Reyna (2019), tiene lugar cuando «la
actividad del aprovechamiento de recursos genéticos en diferentes ambientes naturales»
o bioprospeccidn, se emplea con el fin Gltimo de hacerse con dichos recursos y demas
conocimientos, «sin otorgar ningun tipo de beneficio a las comunidades indigenas», lo
que genera un desbalance social en el desarrollo sostenible de estas comunidades, al
privarles de los beneficios de la bioprospeccion y al impactar la «biodiversidad de distintos
ambientes naturales», al tratarse de una «extraccion injustificada del conocimiento
tradicional» (p. 6).

Por su parte, en “Biopiracy and the right to self-determination of indigenous peoples”,
Dorr (2019), entiende a la biopirateria como aquella practica en la que el conjunto
de conocimientos tradicionales e indigenas acerca de la naturaleza, es usurpado por
terceros que pretenden obtener un beneficio sin otorgar realmente una contraprestacion
o reconocimiento a dichas comunidades respecto de las cuales, por supuesto, se carece
de permiso (p. 311).

2. Decision andina 486: limites de las patentes de invencion

2.1 Limitaciones a la patentabilidad

El literal «b» del articulo 15 de la Decision 486 del 2000 de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN), no considera como invenciones patentables «el todo o parte de seres vivos
tal como se encuentran en la naturaleza, los procesos bioldgicos naturales, el
material biolégico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive
genoma o germoplasma de cualquier ser vivo natural».

A partir del extracto literal anterior, seran patentables el todo o parte de seres vivos
con la condicion de que el estado fisico de estos difiera de como se les encuentra en
la naturaleza. Asi, segtn el literal «c» del articulo 20 de la decisién en cuestion, no
serdn patentables «las plantas, los animales y los procedimientos esencialmente biologicos
para la produccion de plantas o animales que no sean procedimientos no biolégicos o
microbiolégicos».
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Dada su naturaleza comunitaria, es apenas coherente que la anterior normatividad
haga eco en el ordenamiento juridico de paises miembros. Segin precisa Rangel
(2008), la legislacion mexicana de patentes, tras la reforma a la Ley de Propiedad
Industria (LPI) de 1994, en su articulo 16, literal V — vigente al plasmar estas lineas—,
prohibi6 expresamente el otorgamiento de patentes sobre una variedad de caracter
vegetal, segun se desprende del enunciado de dicho articulo, el cual se lee:

Seran patentables las invenciones que sean nuevas, resultado de una actividad inventiva
y susceptibles de aplicacion industrial, en los términos de esta Ley, excepto: 1. Los
procesos esencialmente bioldgicos para la produccion, reproduccién y propagacion
de plantas y animales; ii. El material biolégico y genético tal como se encuentran en
la naturaleza; 111. Las razas animales; iv. El cuerpo humano y las partes vivas que lo
componen, y v.- Las variedades vegetales. (p. 202) (subrayado fuera del original).

2.2 Semillas, plantas y variedades: lanecesidad de un sistema
de proteccion unico en su especie

Aunque no sea el caso colombiano o el contexto real de la semilla tradicional
nacional, una importante justificacién para la creacién de un régimen suz generis de
proteccion, como propone Correa (2016) en “Sut generis protection for farmers’ Varieties™,
se reduce a que un sistema de tal naturaleza, podria servir de barrera en contra del
uso inapropiado por parte de terceros de creaciones e innovaciones de granjeros,
campesinos o demas comunidades, efectuado sin consentimiento y sin el pago de
regalias. Asi mismo, el desarrollo de un sistema sui generis para campesinos y
comunidades, facilitaria el uso y venta de variedades tradicionales y; de ser el caso,
habilitaria a dichas comunidades para almacenar, utilizar e incluso vender semillas
que terceros han derivado de las suyas propias (p. 164).

El inconveniente con las patentes es que, por si mismas, ostentan un espectro de
proteccion mucho mas amplio, en tanto cobijan cualquier tipo de invenciéon en
cualquier «sector de la técnica». El objeto de proteccion en lo que incumbe a los
derechos de obtencion vegetal es especialisimo, pues inicamente comprende a la obtencion
en si o a sus variedades, por lo que del asunto se desprende que el derecho de patentes
sea generalista, mientras que el Derecho del Obtentor Vegetal sea, naturalmente, su:
generis (Manrique y otros, 2019, p. 41).

De esta forma, en términos puntuales, a diferencia del derecho de patentes y otros
derechos de propiedad intelectual, los derechos sobre obtenciones vegetales otorgan
cobertura especializada a variedades de géneros y especies botanicas, teniendo en
cuenta las necesidades del obtentor en un «mercado de alto impacto econémico». El
objeto de proteccion via patente, se circunscribe a invenciones con aplicaciéon industrial
(Vargas-Chaves y otros, 2016, p. 103).
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En esta linea de discusion y en el caso especifico de las variedades vegetales, la Ley
de Semillas, en el caso paraguayo, constituye un instrumento Gnico en su especie
en lo que respecta a la protecciéon intelectual de variedades vegetales consideradas
en la totalidad de su constitucion genética. Se trata de una ley que promueve la
creacion de nuevas variedades vegetales a través del fitomejoramiento en cabeza de los
obtentores. La Ley de Patentes, por suparte, protege un elemento genético #nico, creado
por el hombre, mediante biotecnologia, para lograr resultados como «tolerancia a
la aplicaciéon de un herbicida, proteccién contra ciertos insectos, tolerante al estrés
hidrico, contenido nutricional, incremento de productividad, etc.» (Rovira & Modica,

2015, p. 3).

En relacién con esto dltimo, bajo la lupa del derecho espaiiol y reiterando el tema
de las patentes, Martinez (2011) aclara que, si bien es cierto que pueden abarcar
«todo el reino animal o incluso todo ser vivo», esto habra de ser cierto siempre y cuando:

Los procedimientos para su obtencién no sean esencialmente biologicos (que
consistan integramente en _fendmenos naturales como el cruce o la seleccion), pudiéndose
otorgar la patente si el procedimiento de obtencion es técnico (como el microbiolégico),
alcanzando la patente tanto al procedimiento como al producto obtenido (articulo
5.3 Ley de Patentes espanola). (pp. 12-13).

La anterior precision cobra aun mas sentido, si se lee bajo el contexto del Acuerdo sobre
los Aspectos de la Propiedad Intelectual Vinculada al Gomercio (1995) y su enmienda
del 23 de enero de 2017, del cual Colombia figura como Estado miembro desde el 7
de agosto de 2009. Esto, pues dicho acuerdo «establecié que los paises tenian derecho
ano otorgar patentes a cerca de animales y vegetales, pero tenian que otorgar, en su
caso una proteccion suz generis» (Pérez, 2018, p. 534).

3. El derecho del obtentor vegetal como sistema sui generis
de proteccion

3.1 Breve recuento historico

Preliminarmente, la obtencion vegetal es el arte y ciencia consistente en mejorar,
mediante modificaciéon genética, a determinada planta. Lo que se entiende por
modificacién genética, esta estrechamente relacionado con los objetivos del agricultor,
los procedimientos empleados o los requerimientos del usuario final (Janis, 2002, p. 14).

Ahora, histéricamente resultaria inexacto afirmar que la proteccion intelectual de
plantas o vegetales surgi6, en paralelo, con el nacimiento mismo del sistema general
de proteccién intelectual e industrial, por lo que una figura de tal especialidad como
el derecho del obtentor no puede traerse a colacién en etapas gestacionales
tempranas de aquellos sistemas de proteccion, como lo es la de la creacion de la
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Unién Internacional para la Proteccion de la Propiedad Industrial el 20 de marzo de
1883, en Paris, Francia, mediante el Convenio de Paris para la proteccion industrial
(Morais y otros, 2016, p. 152).

No obstante, no son nuevas las exigencias de extender sistemas de propiedad intelectual
al campo de la agricultura, ya que estas «datan de la época del crecimiento en el
comercio de semillas hacia finales del siglo diecinueve en varios paises europeos»,
cuando empezaron a conformarse asociaciones de obtentores, quienes acostumbraban
a reivindicar su posicion frente a la proteccion de nuevas variedades frente a la Oficina
Internacional de la Union para la Proteccion de la Propiedad Industrial (est.1883) que,
porsu parte, supervisaba el mencionado Convenio de Paris. Este convenio establecio,
en su protocolo final, que el sistema de propiedad industrial habria de interpretarse
en sentido amplio, no sélo acogiendo a productos industriales estrictamente hablando
sino a su vez, a productos agricolas (Dhar, 2002, p. 3).

3.1.1 Gestacion del sistema del obtentor vegetal: Union Internacional
para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (UPOV)

La Asociacion Internacional de Agricultores para la Proteccion de las Variedades
Vegetales (ASSINSEL, por sus siglas inglesas) propuso, en el afio de 1956 y en su
Congreso en Semmering, Austria, la constitucién de una conferencia internacional para
la creaciéon de un sistema internacional para la proteccion de variedades. En 1957,
tiene lugar la primera sesion de la conferencia en la ciudad de Paris. El acta final de
la conferencia legitimé los derechos de los obtentores y establecié que una variedad
debia diferir de variedades existentes para ser protegida, debiendo poseer, a su vez,
caracteristicas esenciales estables. La segunda sesion de la conferencia igualmente tomo
lugar en Paris, en 1961. En ella, se crea la Unién Internacional para la Proteccion

de las Obtenciones Vegetales (UPOV) (Blakeney, 2007, p. 402).

Desde su establecimiento, la Unién se propone premiar, mediante el derecho del
obtentor, la innovacién en el campo de la producciéon de variedades mejoradas,
caracterizadas por su homogenecidad, estabilidad y novedad, en el contexto de
procesos de fubridacion. «Este sistema de proteccion a las variedades de semillas, ha sido
catalogado como sistema suz generis, alternativo al sistema de patentes y especifico para
variedades vegetales». Aunque la produccion de estos hibridos ha impulsado la eficiencia
de los cultivos, asi mismo, «las caracteristicas propias que exige el sistema de propiedad
intelectual UPOV, de homogeneidad, y de estabilidad, también han contribuido a la
pérdida de variedades vegetales y con ella, a una inseguridad alimentaria» (Gonzalez,
2018, pp. 910-920).

3.2 Antecedentes jurisprudenciales

Sobresalen antecedentes jurisprudenciales como la sentencia de constitucionalidad
C-262 de 1996, que declard exequible el pacto internacional que en su momento
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fue objeto de revision por la «Ley Aprobatoria del tratado para la inserciéon de
Colombia en la Unién Internacional parala Proteccion de las Obtenciones Vegetales
(UPOV)»; se trata de la Ley 243 de 1995 (actualmente vigente), «Por medio de la cual
se aprueba el ‘Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales —upov—" del
2 de dicembre de 1961, revisado en Ginebra el 10 de noviembre de 1972 y el 23 de octubre
de 1978» (no UPOV 91) (Robledo, 2006, p. 151).

Mas recientemente, las sentencias C-501 de 2014 (del delito de usurpacién de derechos
de obtentores de variedades vegetales) vy, especialmente, la sentencia C-1051 de 2012,
desarrollada mas adelante.

3.3 Antecedentes normativos

En la legislacién nacional y en orden jerarquico constitucional, notorios son los
articulos superiores de la Constitucion Politica de Colombia; nimero 61: «El Estado
protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley» y 65, que estipula lo siguiente:

La producciéon de alimentos gozara de la especial protecciéon del Estado. Para
tal efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas,
pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también a la construccion
de obras de infraestructura fisica y adecuacion de tierras. De igual manera,
el Estado promovera la investigacién vy la transferencia de tecnologia para la
produccién de alimentos y materias primas de origen agropecuario, con el propésito
de incrementar la productividad.

El Decreto Reglamentario 533 de 1994 (compilado en el Decreto Unico 1071 de
2015), «mediante el cual se reglamenta el régimen comin de proteccion de los derechos de los obtentores
de variedades vegetales en Colombia», cuyo articulo 2 (equivalente 2.13.7.1.2 en el Decreto
Unico 1071 de 2015) designa al ICA como Autoridad Nacional Competente en
tratandose de la proteccion de variedades vegetales y cuyo articulo 8 (equivalente
2.13.7.1.7 en el Decreto Unico 1071 de 2015) desarrolla la extensién del derecho
del obtentor a las variedades vegetales esencialmente derwadas de una variedad protegida.

La Resolucion 3168 de 2015 del Instituto Colombiano Agropecuario (ICA) —que
deroga y sustituye la resolucién 970 de 2010— por medio de la cual se «reglamenta y
controla la produccion, importacion y exportacion de semillas producto del mejoramiento genético
para la comercializacion y siembra en el pais, asi como el registro de las unidades de evaluacion
agrondmica /o unidades de nvestigacion en fitomejoramiento», y cuyo articulo 22 presenta el
denominado —y previamente explanado— «privilegio del agricultor».

Sumese la Resolucion 1893 de 1995, que define el término «Obtentor» en su articulo
primero.
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3.4 Antecedentes supranacionales y otros instrumentos
internacionales

A nivel regional, en Colombia regenta la Decision Andina 345 de 1993, en virtud de
la cual tiene aplicacion el Convenio de UPOV 1978, y cuyo articulo 26 igualmente
consagra la figura del «privilegio del obtentor». El articulo 15, literal «b» de la Decision
486 de 20007 el articulo 20", «Derechos de propiedad intelectual», de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), de trascendente importancia en
tratandose de semillas tradicionales y pueblos indigenas; asi como el Convenio de
Diversidad Biolégica (CDB) de 1992; el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad en
la Biotecnologia, y el Protocolo de Nagoya — Kuala Lumpur, sobre responsabilidad
y compensacion suplementaria al Protocolo de Cartagena.

A pesar de que, en el paraje internacional, el Protocolo de Nagoya — Kuala Lumpur

«sobre responsabilidad y compensacion suplementaria al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia»"', se presente como el mas notorio avance en relacién con los conocimientos
tradicionales y recursos genéticos, en tanto reglamenta, con detalle, disposiciones afines en
el Convenio sobre Responsabilidad Biologica (CBD)'? de 1992, cierto es que el mismo
resulta insuficiente (Pérez & Pichardo, 2017, p. 29).

Cometidos similares —en el sentido de reconocer y proteger tales derechos mediante
alguna suerte de sistema sui generis— por parte de la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) han sido de igual forma, infructuosos, y no puede

9  Articulo 15.- No se consideraran invenciones: [...]
b) el todo o parte de seres vivos tal como se encuentran en la naturaleza, los procesos biol6gicos naturales, el
material bioldgico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive genoma o germoplasma
de cualquier ser vivo natural.

10 Articulo XX. Derechos de propiedad intelectual: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho al reconocimientoy a
la plena propiedad, controly la proteccién de su patrimonio cultural, artistico, espiritual, tecnolégico y cientifico,
Yy ala proteccion legal de su propiedad intelectual a través de patentes, marcas comerciales, derechos de autor
y otros procedimientos establecidos en la legislacién nacional; asi como medidas especiales para asegurarles
status legal y capacidad institucional para desarrollarla, usarla, compartirla, comercializarla, y legar dicha
herencia a futuras generaciones. 2. Los pueblos indigenas tienen derecho a controlary desarrollar sus ciencias
y tecnologias, incluyendo sus recursos humanos y genéticos en general, semillas, medicina, conocimientos de
vida animaly vegetal, disefios y procedimientos originales. 3. Los Estados tomardn las medidas apropiadas para
asegurar la participacién de los pueblos indigenas en la determinacion de las condiciones para la utilizacién
publica y privada de derechos enumerados en los pdrrafos 1y 2.

11 Aprobado en territorio colombiano mediante la Ley 1926 de 24 de julio de 2018, por medio de la cual se
aprueba el “Protocolo de Nagoya - Kuala Lumpur sobre Responsabilidad y Compensacién Suplementario al
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia”, adoptado en Nagoya, Japdn, el 15 de octubre
de 2010.

12 Aprobado en territorio colombiano mediante la Ley 165 de 1994, reglamentada en el Decreto 2372 de 2010,
compilado, a su vez, en el Decreto 1076 de 2015 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible».
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decirse cosa distinta de propuestas negociadas por el Comité Intergubernamental
sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore (CIG), de la misma OMPI", como quiera que aquél no ha logrado avances
significativos en aflos (Pérez & Pichardo, 2017, p. 29).

3.5 La prohibicion de la proteccion cumulativa sobre una
misma planta o variedad vegetal: inexequibilidad del UPOV 91

Con ocasion de la sentencia C-1051 de 2012, y la declaratoria de inexequibilidad,
debido a la falta de consulta previa con las comunidades afectadas directamente con
su expedicion, de la Ley 1518 de ese mismo afio —que pretendia incluir al bloque
de constitucionalidad la revision UPOV del 91—, la desapariciéon de la clausula de
prohibicion de doble proteccién de la UPOV en su revision de 1991 se tiene por no
existente, como quiera que dicha Acta de Revisién no aplica en territorio nacional por
via jurisprudencial, por lo que dicha restricciéon se mantiene.

Asi mismo, segtin lo descrito por Garcia (2016, p. 77), se mantiene vigente la prohibicién
alos Estados firmantes del convenio UPOV, de proteger una misma variedad mediante
ambas vias (derecho de patentes y titulo de obtenciéon) de manera cumulativa,
al «conceder tutela al obtentor de una variedad vegetal por medio de un derecho de
patente o por medio de un titulo especifico» en forma simultanea y facultativa, a la
luz del UPOV 61 (del 2 de diciembre).

El Estado colombiano, entonces, esta habilitado para ofrecer ambas vias de proteccion
con sus respectivas distinciones de objeto y forma, mas no lo esta para otorgar proteccion
cumulativa a una misma variedad. Esta realidad se observa inalterada, atn a pesar
de la eventual introduccién de las revisiones del 10 de diciembre de 1972 y del 23 de
octubre de 1978 (articulo 2)"*, vigentes por conducto de la Ley 243 de 1995.

Situacion que se contrapone al recuento de Garcia (2016, pp. 77-78), segtin el cual:
En el Acta del Convenio de la UPOV de 1991 desapareci6 la prohibiciéon de

doble proteccién que figuraba en las anteriores Actas del Convenio, limitandose el
articulo 2 a disponer que «(c)ada Parte Contratante concedera derechos de obtentor

13 ElComité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore (CIG) de la OMPI lleva a cabo negociaciones basadas en textos con miras a finalizar un acuerdo sobre
uno o varios instrumentos juridicos internacionales para la proteccién de los conocimientos tradicionales
(CC.TT.), las expresiones culturales tradicionales (ECT) y los recursos genéticos (RR.GG.).

14 Articulo 2. Formas de proteccion: 1) Cada Estado de la Unién puede reconocer el derecho del obtentor
previsto por el presente Convenio mediante la concesion de un titulo de proteccién particular o de una patente.
No obstante, todo Estado de la Unidn, cuya legislacion nacional admita la proteccion en ambas formas, deberd
aplicar solamente una de ellas a un mismo género o una misma especie botdnica. 2) Cada Estado de la Unién
podrd limitar la aplicacidon del presente Convenio, dentro de un género o de una especie, a las variedades que
tengan un sistema particular de reproduccion o de multiplicacién o cierta utilizacién final.
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y los protegera». En consecuencia, se pasé a permitir que una misma variedad
estuviese protegida, a la vez, por una obtencién vegetal y por una patente, como
ya se venia haciendo en determinados paises, como los EE.UU. de Norteamérica
araiz de la doctrina de la conocida sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Diamond v. Chakrabarty".

Elaborando el anterior punto, recuerda Pérez (2018), que los Estados Unidos de
América y la Unién Europea han acostumbrado a presionar a Estados no firmantes
de la revision UPOV 91 para que le den adopcion, ya que esto representaria
beneficios para los primeros. Esto, debido a que la revision del 91 permite la doble
proteccion cumulativa «(patente y registro de obtentor), incorpora las variedades esencialmente
derwadas, y no protege los derechos del agricultor a volver a sembrar con el producto de su cosecha
st utilizd semallas protegidas» (p. 534) (cursiva fuera del original).

3.6 El derecho de obtentor vegetal en Colombia: terreno
contemporaneo

Aunque inaplicada jurisprudencialmente en Colombia (C-1051-2012), con efectos
meramente ilustrativos y dada su universalidad, téngase en cuenta la definiciéon de
obtentor tal y como figura en el Acta revisada de 1991 del Convenio de la UPOV,
cuando en su articulo primero, literal cuarto, lo describe como aquel individuo'® que
retne las tres siguientes condiciones: primero, como «la persona que haya creado o
descubierto y puesto a punto una variedad»; en segundo lugar, como «la persona que
sea el empleador de la persona antes mencionada o que haya encargado su trabajo,
cuando la legislacion de la Parte Contratante en cuestion asi lo disponga»; o, en tercer
término, «el causahabiente de la primera o de la segunda persona mencionadas, segin
el caso».

El articulo primero de la Resoluciéon 1893 de 1995 repite la anterior definiciéon, al
entender al obtentor como «a persona natural o juridica que haya desarrollado y
terminado una nueva variedad»; «la persona que sea el empleador de la persona
antes mencionada o que haya encargado su trabajo, cuando la legislacion de la parte
contratante en cuestion asi lo disponga»; o como «el causahabiente de la primera o
de la segunda persona mencionadas, segtn el caso».

15 Cuestion principal: “La proteccién, por patente, esta disponible para un microrganismo fabricado
artificialmente, en vez de para uno en su estado natural”.

16 Seentenderd que el término “persona’, que figura en el Articulo 1.iv) del Acta de 1991 del Convenio de la UPOV,
se refiere tanto a las personas fisicas como juridicas. El término personas e refiere a una o mds personas. A los
efectos del presente documento (“Notas explicativas sobre la definicién de obtentor con arreglo al acta de
1991 del convenio de la UPOV”), la expresién “persona juridica” se refiere a una entidad objeto de derechos
y obligaciones en virtud de la legislacién del miembro pertinente de la Unién.
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A la luz del articulo 4 de la Decision CAN 345, el derecho de obtentor se concede
mediante un certificado que otorga un derecho de explotaciéon exclusiva cuya
duracién, segin el actual Decreto Reglamentario 2687 de 2002, en su articulo primero
«por el cual se modifica el articulo 7 del Decreto 533 de 1994», es asi:

El término de duracién de la proteccién, serda de veinticinco (25) anos, para el
caso de las vides'”, drboles forestales, drboles frutales incluidos sus portainjertos
y de veinte (20) afios para las demas especies, contados a partir de la fecha de
su otorgamiento.

La jurisprudencia entiende al derecho de obtentor como «un derecho de propiedad intelectual,
subjetivo, real, absoluto, temporal, patrimonial, exclusivo y excluyente, que, como tal, es objeto de
proteccion constitucional y legal» (Sentencia C-501/14).

El derecho de obtenciéon vegetal tiene por objeto a una «materia viva, presente en el
medio natural y capaz de mutar por si misma», o a organismos perfeccionados por el
ser humano en un nivel evolutivo, por lo que se tratade un sistema suz generis de proteccion
industrial diferente al de las patentes, pues entre otras cosas, «las obtenciones vegetales
no cumplen los requisitos de las invenciones patentables», no requiriéndose, inclusive,
una aplicacién industrial que se equipare a la requerida en la normativa de patentes,
siendo que «no se exige para el registro de la variedad vegetal que ésta tenga interés
agronémico» (Saldafia, 2013, pp. 153-154).

Esto ultimo se deriva del articulo 7 de la Decisiéon 345 segun el cual, los dnicos
requisitos para registrar una determinada variedad son: novedad; distinguibilidad;
homogeneidad y estabilidad (articulos 8-12), sumando la presentacion de una
«denominacion genérica adecuada» o nombre.

3.7 Elprivilegio del agricultor como limitacion al derecho del
obtentor

El privilegio del agricultor, como limitaciéon al derecho del obtentor, se encuentra
reglamentado por el articulo 22 de la Resolucién 3168 de 2015 del Instituto Nacional
Agropecuario (ICA) y consiste en que, de requerirlo el agricultor o labriego que carezca
del titulo de obtentor, este podra, al estar interesado en una variedad protegida por
el derecho de obtentor, utilizarla en una proporcion o minimo razonable en el desarrollo
de su propia cosecha o explotacién. La resolucion en cuestion determina los minimos
razonables o areas por especie asi: «Arroz hasta 5 has (una tonelada), soya hasta: 10 has
(800 kilos), algodén hasta 5 has (60 kilos)» (has de hectdreas).

17 De vid. Planta vivaz y trepadora de la familia de las vitaceas, con tronco retorcido, vastagos muy largos,
flexibles y nudosos, cuyo fruto es la uva (Real Academia Espafiola, s.f., definicién 1).
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Cabe aclarar que la figura del privilegio del agricultor no es una creaciéon del derecho
colombiano, en Chile, por ejemplo, el privilegio del agricultor dicta que los derechos
del obtentor no se observaran vulnerados por el uso que agricultores otorguen a la
variedad protegida en el contexto de su explotaciéon personal, con la condiciéon de
que las semillas protegidas, adquiridas debidamente por el agricultor, no entren el
comercio o se transfieran a cualquier titulo (Concha, 2019, p. 346).

Desarrollando la idea interior, Barreray Donoso (2013) recuerdan que, hacer hincapié
en la explotacion personal como requisito sin el cual no opera el privilegio del agricultor,
implica, entonces, que actividades comerciales como vender semillas a terceros, no estan
contempladas por la figura. Asi mismo, el acto de intercambiar semillas, al superar
la esfera de lo personal, tampoco estaria cobijado bajo el privilegio del agricultor
—apesar de que podriafavorecer a la biodiversidad —y «por lo tanto se regiria por los
derechos de propiedad del obtentor» (p. 229).

En Colombia, el derecho de propagacion comercial de semillas protegidas es exceptuado del
privilegio del agricultor por el paragrafo del mencionado articulo 22 de la resolucién

ICA de 2015, asi:

Se exceptia de este privilegio la utilizacién comercial del material de multiplicacion,
reproduccion o propagacion, incluyendo plantas enteras y sus partes, de las especies
fruticolas, ornamentales vy forestales, de conformidad con la Decision CAN 345 de
1993. Asi mismo, por bioseguridad también se exceptian las semillas modificadas
genéticamente por ingenieria genética u obtenidas por mutaciones espontaneas o
inducidas artificialmente. (negrilla fuera del original).

Por otro lado, la inexequible revision UPOV 91 va mas alla, pues como precisa Uribe
Arbelaez (2016), esta «cercena el derecho de paisanaje de reservar semilla, guardarla
para utilizarla y resembrarla en una nueva cosecha, mtercambiarla con sus vecinos e incluso
venderla en el mercado local» (cursiva fuera del original). El derecho de paisanaje es una
practica ancestral de comunidades campesinas a lo largo del mundo que constituye
el eje central o «ntucleo del llamado “privilegio del agricultor” o excepcién en favor
del agricultor, entendiendo por tal no al agro- empresario sino al campesino o
pequeiio agricultor» (p. 160).

3.8 Las variedades esencialmente derivadas como extension
del derecho del obtentor

La definicién de «variedad esencialmente derivada», dispuesta en la definicién
cuarta del articulo tercero de la Decision Andina 345 (ibidem), se lee asi:

Se considerara esencialmente derivada de una variedad inicial, aquella que se origine de
ésta o de una variedad que a su vez se desprenda principalmente de la primera, conservando las
expresiones de los caracteres esenciales que resulten del genotipo o de la combinacion
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de genotipos de la variedad original, y aun, si se puede distinguir claramente de la inicial,
concuerda con ésta en la expresion de los caracteres esenciales resultantes del
genotipo o de la combinacién de genotipos de la primera variedad, salvo por lo que
respecta a las diferencias resultantes del proceso de dervacion (cursiva fuera del original).

Por otro lado, en lo que respecta a las variedades esencialmente derivadas de una
variedad protegida, como extensiéon del derecho del obtentor en Colombia, el articulo
8 del Decreto 533 de 1994 (compilado en el Decreto Unico 1071 de 2015, articulo
2.13.7.1.7) dispone de lo siguiente:

El obtentor de una variedad inscrita en el Registro Nacional de Variedades
Vegetales Protegidas tendra el derecho de impedir que terceros realicen sin su
consentimiento los actos iniciados el articulo 24 de la Decision 345 de 1993
, respecto a las variedades protegidas y de las esencialmente derivadas de la
variedad protegida, salvo que esta sea a su vez una variedad esencialmente derwada.
(cursiva fuera del original).

El articulo 25 de la Decision 345/93 desarrolla la cuestion inmediatamente anterior.
Su enunciado se lee: «el derecho de obtentor no confiere a su titular el derecho de
impedir que terceros usen la variedad protegida, cuando tal uso se realice:», literal
«c», «para la obtenciéon y explotacion de una nueva variedad, salvo que se trate de
una variedad esencialmente derivada de una variedad protegida. Dicha nueva
variedad podra ser registrada a nombre de su obtentor».

Entonces, la extensiéon del derecho del obtentor encuentra su limite legal en el uso
de la variedad protegida con el proposito de engendrar una innatamente nueva, en
la medida en que el obtentor de la variedad protegida carece de accion en derecho en
contra del anterior cometido. Debe comprenderse, que esta excepcion se desdibujara
unavez se pretenda confeccionar una variedad vegetal que no resultare ser auténticamente
nueva, sino esencialmente dervada de aquella protegida, caso en el cual procedera la
figura de la extension del derecho a favor del obtentor, tal y como dispone el articulo
2.13.7.1.7, ibidem.

Tratandose de esto ultimo, como precisa Arcudia (2016), el agricultor o productor
que, pretendiendo ser obtentor, confeccione una variedad vegetal que sea, en esencia,
derivada de una protegida, debera entablar negociaciones con el auténtico titular de la
variedad protegida u original, de cara a la obtencién de una licencia. De no ser este
el caso, entonces, «se podra seguir utilizando cualquier variedad protegida para
desarrollar nuevas variedades, salvo que caiga dentro de la categoria bien delimitada
de las variedades esencialmente derivadas». Esto, sin pagar compensacion alguna al
obtentor de la primera variedad (p. 193) (cursiva fuera del original).

18 “24. La concesion de un certificado de obtentor conferira a su titular el derecho de impedir que terceros
realicen sin su consentimiento los siguientes actos respecto del material de reproduccion, propagacion o
multiplicacion de la variedad protegida [...]"
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En su articulo titulado “Do New Breeding Techniques in Ornamentals and Fruits
Lead to Essentially Derived Varieties?”, Krieger y otros (2020), describe a la variedad
esencialmente derivada como una verdadera extension del derecho del obtentor vegetal,
ya que habilita al obtentor para excluir a otros de la ejecucion de actos especificos
como lo son el producir, vender, exportar o importar una variedad protegida y, claro
estd, una variedad esencialmente dervada de esta. Asi, la figura de la variedad que en
esencia es derivada, hace necesario contemplar el alcance de la proteccion otorgada
al obtentor, de cara a no infringir su derecho (p. 1).

4. Breves consideraciones en el empleo de semillas,
plantas y variedades vegetales protegidas: proteccion
penal de la semilla tradicional

La infraccion dolosa que pretenda usurpar derechos de obtencién vegetal, constituye
al tercero que manipule o use determinada variedad protegida, en sujeto activo del
tipo penal dispuesto en cual fuera el articulo 306, Ley 599 de 2000'?, relativo a
la «usurpaciéon de derechos de propiedad industrial y derechos de obtentores de
variedades vegetales».

De acuerdo con la sentencia CG-501 del 16 de julio del afio 2014, el mencionado
tipo penal precisa una exteriorizaciéon de voluntad dafiosa, en relacién con derechos
de obtencién vegetal, en la conducta desplegada por aquel que usa o manipula una
variedad protegida para provecho comercial.

Sobre el particular, el anterior fallo aclara lo siguiente, en relaciéon con la configuracion
del delito:

En las mismas penas incurrira quien financie, suministre, distribuya, ponga en venta,
comercialice, transporte o adquiera con fines comerciales o de intermediacién, bienes
o materia vegetal, producidos, cultivados o distribuidos en las circunstancias previstas
en el inciso anterior.

La norma no sanciona las conductas de pueblos y comunidades indigenas,
afrodescendientes, raizales, tribales y campesinas, cuando los mismos, en desarrollo
del proceso de explotacion sostenible de los recursos naturales, ejercen la
actividad agricola para su consumo y subsistencia, de acuerdo con las practicas
y conocimientos ancestrales.

19 El que, fraudulentamente, utilice nombre comercial, ensefia, marca, patente de invencién, modelo de utilidad,
disefio industrial, o usurpe derechos de obtentor de variedad vegetal, protegidos legalmente o similarmente
confundibles con uno protegido legalmente, incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de
veintiséis punto sesentay seis (26.66) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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5. El estado de proteccion de la semilla tradicional en
Colombia

La Decision Andina 345, nombrada en diversas oportunidades, contiene una serie
de disposiciones interesantes en relaciéon con el derecho de agricultores para
multiplicar variedades protegidas por el derecho de obtencién vegetal. La cuestion
es que «no contempla mecanismos de proteccion sobre las variedades tradicionales»
(Pertuzé y otros, 2014, p. 42).

En el ambito nacional, nada impide, realmente, como se observara a continuacién
—de la mano con el fallo C-1051/12 y otros—, que terceros e industriales se
constituyan en obtentores de «nuevas» variedades vegetales cuyas caracteristicas
genotipicas no son mas que un reflejo de aquellas propias de una variedad vegetal o
semilla de caracter eminentemente tradicional, cuya arquitectura y gestacion obedece
a la labor ancestral de comunidades campesinas o indigenas del territorio nacional,
mas no a maquinaciones biotecnologicas o de ingenieria genética, exponiendo asi la
potencial precariedad de las semillas tradicionales en Colombia.

Siguiendo estos lineamientos, a continuacion, se citan algunos extractos textuales de la
sentencia de constitucionalidad C-1051 del afio 2012, mencionada en diversas ocasiones.

En lo concerniente al mejoramiento genético y aludiendo al UPOV 91:

[-..] El proceso de mejoramiento genético que aplican las comunidades diferenciadas
se desarrolla conforme alas practicas y conocimientos tradicionales, esto es, a partir
de enfoques y principios diferentes a los que son utilizados por los fitomejoradores
modernos, quienes a su vez hacen uso de las nuevas tecnologias existentes que
son precisamente las acogidas por el UPOV de 1991 (p. 132).

Enalteciendo el aspecto meramente tradicional — mas no comercial —, de las semillas,
plantas, variedades vegetales y demas subproductos de los conocimientos tradicionales:

[...] Los grupos étnicos, acorde con sus costumbres y formas de vida, no se dedican
ala explotacion comercial de los conocimientos ancestrales, ni tampoco los referidos
conocimientos se encuentran contenidos o registrados en solicitudes de derechos de
obtentor, dado que los mismos tienen un uso comunitario y, como tal, se acercan

mas al concepto de propiedad colectiva (pp. 132-133).

Respecto de una de las principales y mas gravosas consecuencias, en tratandose del
DOV, para los pueblos campesinos, indigenas, tribales o autoctonos, con ocasion de
las «reglas de juego» derivadas del hoy inexequible, UPOV 91:

[...] podria ocurrir, conforme a las reglas previstas en el citado convenio, que
variedades vegetales producto de practicas milenarias, por el hecho de no haber
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sido comercializadas por las comunidades o entregadas con fines de explotacion,
sean presentadas como creadas o puestas a punto por parte de fitomejoradores
formales, quienes serian entonces los beneficiarios de los derechos de obtentor,
desplazando a los pueblos autdctonos en el ejercicio de tales derechos, lo que sin
duda implicaria una seria afectacién a su identidad, autonomia y subsistencia

(p. 133).

Referenciando las dificultades técnicas en que habrian de encontrarse dichas
comunidades indigenas y campesinas, al pretender acogerse a un régimen legal de
proteccién intelectual como lo era el expuesto en el ya nombrado UPOV 91:

[...] Las variedades que durante siglos han sido desarrolladas y mejoradas por tales
grupos, y que constituyen fuente importe de su subsistencia, pueden no obtener la
proteccion que el Convenio UPOV de 1991 reconoce, en razon a que las mismas
no estan en capacidad de cumplir los requisitos técnicos impuestos por el régimen
del citado convenio (“novedad, distinciéon, homogeneidad y estabilidad”) (p. 132).

Los segmentos eludidos, se refieren a situaciones de hecho y derecho que perturban
la seguridad del agricultor en el contexto tradicional.

Stimese a esto el hecho de que con ocasion de la Resolucion 3168 de 2015 del
Instituto Colombiano Agropecuario, toda actividad de recoleccion de frutos, «empezando
por la obtencién de semillas», se ha de realizar en forma regulada. Esto incluye tanto
a la persona juridica como a la persona natural encargada de producir, comprar o
comercializar semillas (Riafio, 2020, p. 14).

Asi, basta con dar una transversal lectura a la Resolucién ICA 3168 de 2015 para
luego observar el iquietante hecho de que, bajo su mandato legal, no se puedan registrar
semillas con fines comerciales «que sean similares o confundibles; ya que solo es posible
producir, registrar y comercializar semillas autorizadas, que sean certificadas, registradas
y debidamente rotuladas». (Caballero y otros, 2019, p. 99), (cursiva fuera del original).

Inquietante, en tanto que:

La norma no especifica claramente quienes son las personas autorizadas, pero se
puede inferir que los agricultores y comunidades locales que permanentemente
estan produciendo, seleccionando, intercambiando, compartiendo y comercializando
semillas, estarian violando esta norma, puesto que sus semillas no estan certificadas
ni rotuladas. También seria ilegal, comercializar una variedad criolla con su nombre
originario, puesto que segin la norma podria “inducir a error, confusién y engafio

al consumidor” (Caballero y otros, 2019, p. 99).

En un sentido similar y a modo enunciativo, nétese el caso mexicano, en donde
la seguridad y soberania alimentaria se ha visto efectivamente afligida a causa de
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regulaciones y figuras de la propiedad industrial como lo son el derecho del obtentor
vegetal (DOV) en razén a que, como dice Acufia (2016):

Estas obtenciones vegetales estan orientadas principalmente hacia la produccion
agricola de forma industrial ala cual solo logran acceder los grandes y medianos
productores agricolas. Varias de las semillas hibridas requieren ser compradas cada
épocade cosecha, y muchas de ellas para su correcto crecimiento deben a campanas
con agroquimicos que son vendidos por las mismas empresas. Todo esto hace
que el modo de produccién agricola de forma industrial requiera una inversiéon de
capital que los pequefios productores agricolas no pueden asumir (p. 47).

CONCLUSIONES

Del analisis critico, interpretativo y comparativo de fuentes originales, legales,
comunitarias y jurisprudenciales, es dable concluir lo siguiente, a manera de reflexidn:

A pesar de que el desarrollo de figuras del derecho de propiedad industrial como el
Derecho del Obtentor Vegetal es completo en la legislacion nacional y extenso en la
norma comunitaria, lo cierto es que esto no incide, sustancialmente, en la proteccién
del conocimiento tradicional agrario de comunidades de orden diverso. Aunque el
derecho del obtentor sea sui generis debido a que protege Unica y especialmente
a semillas, plantas y variedades vegetales, no es suz generis en el sentido de proteger a
semillas, plantas y variedades vegetales de cardcter eminentemente tradicionales.

El conocimiento tradicional agronémico de comunidades locales, campesinas e
indigenas sufre, con cierto grado de intensidad, de una incertidumbre juridica fruto
de la ausencia de un sistema de proteccion industrial integral para semillas, plantas y
variedades tradicionales, que considere el especial contexto cosmogonico de aquellas
comunidades, en relacion con el uso y la propiedad colectwa de los recursos naturales.
En Colombia no existe un régimen sut generis de protecciéon que contemple y dignifique
ala semilla tradicional, en el marco de un mercado de alto trafico e interés industrial,
como lo es el agricola.

Por su parte, la Resolucion ICA 3168 de 2015, desde la perspectiva del agricultor
campesino, indigena o local, resulta ser un obstaculo al pretender ejercer actos de
comercio respecto de sus propias variedades, pues exige estandares biotecnologicos y
burocraticos altamente técnicos y por lo mismo, extrafios a la condicién tradicional
o de explotaciéon personal, lo que imposibilita la concesién de una autorizacién a la
semilla desde el Instituto Nacional Agropecuario para su circulaciéon en el mercado.

En la practica, entre muchos otros, la resolucién en cuestion somete el registro de
variedades tradicionales al cumplimiento de requisitos como la rotulacion y certificacion,
que las semillas y variedades tradicionales no pueden cumplir, lo que supone una
especie de marginacion estatal en contra de los derechos de tales comunidades.
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Por otro lado, si bien es cierto que el fallo C-1051 de 2012 salvaguardé la semilla
tradicional de disposiciones comunitarias lesivas, al impedir la entrada de la revision
UPOV de 1991 en el bloque de constitucionalidad, el esquema de defensa del
conocimiento tradicional agricola no puede limitarse a sélo existir en los confines de
una sentencia de constitucionalidad. Los antecedentes facticos especificos al fallo y
que derivaron en el particular pronunciamiento de la Corte Constitucional, implica que
el alcance erga omnes de la decision pueda llegar a tener sus limites, por lo que el
legislador deberia, en principio, hacer lo suyo propio y crear un auténtico e integral
sistema de proteccion suz generis concebido en exclusiva para el grano tradicional.

Sin embargo, la problematica no sélo reposaba exclusivamente sobre el inexequible
UPOV en su revision de 1991, ni en la Resoluciéon ICA 3168 de 2015y sus
exigencias técnicas, sino que mas bien, se insiste, el problema se refleja en la_falta de
un sistema de proteccion ntelectual e industrial, de cardcter sui generis y naturaleza integral,
engendrado con el fin Gltimo de cobijar incondicionalmente a los pueblos indigenas,
tribales o campesinos.

Asi mismo, la figura de la variedad vegetal esencialmente derivada, tiene el potencial
dejugaruna mala pasada en contra de la defensa de la semilla tradicional. Como se trajo
a colacién en su momento, nada impide que un tercero se haga con los derechos de
obtencién sobre una determinada variedad vegetal que, a la larga y a ciencia cierta, no
es otracosa que una variedad esencialmente derivada de una originalmente tradicional
que, en gracia de discusion, carece de rotulacion, registro y, en consecuencia, de
autorizacion para circular en los mercados, lo que ciertamente, a su vez, comprenderia
una modalidad de buwpirateria.

Ahora bien, la falta de seguridad juridica plena, en lo tocante a la semilla tradicional,
dista de ser una realidad exclusivamente nacional, pues se trata de una cuestiéon que
va mas alla de los limites territoriales. Una apreciacién inductiva del contenido de este
escrito en el contexto de lo comunitario, ha de serlo suficientemente diciente como para
inferir que el escaso desarrollo legislativo en cuanto a la proteccién de las semillas y
conocimientos tradicionales, bajo el entendido de estas lineas, no es sino una desventura
comun entre comunidades indigenas o campesinas, generalmente hablando.

Esto, pues considérese que, sélo en el contexto indigena y segiin la UNICELE existen
actualmente 522 pueblos indigenas en 21 paises del continente latinoamericano, «desde
la Patagonia y la Isla de Pascua hasta Oasisamérica en el norte de México, pasando por distintas
dreas geogrdficas como Ghaco Ampliado, Amazonia, Orinoquia, Andes, Llanura Costera del Pacifico,
Caribe Continental, Baja Centroamérica y Mesoamérica».

Finalmente, la principal debilidad de esta investigacién radica en el paso del tiempo.
La eventual introduccion de una nueva normatividad especial, integral y suz generis de
la naturaleza descrita en este aparte es, naturalmente, incierta e impredecible, por lo
que, con posterioridad a la publicacién de este trabajo, es posible que el sentido de las
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lineas que lo componen vy, por ende, el alcance del mismo, se torne algo impreciso. No
obstante, analizando el caso colombiano, es prudente afirmar que la probabilidad de
introduccion de dicha normatividad no es realmente alta, aunque no deja de ser cierto
que esta es una interpretacion subjetiva con base en los hallazgos de la investigacion.
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