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INTRODUCCION

a presente investigacién tiene por objeto la propiedad intelectual sobre

las semillas y en particular el andlisis del Convenio upov, establecien-

do las diferencias entre el Acta de 1978 y la versién de 1991. El tema es
bastante especializado y de contenido técnico-juridico, pero no asi los
resultados de las decisiones que se adopten, que con seguridad afectarin
a toda la sociedad pues se trata, ni mas ni menos, de la alimentacién, el
tuturo de la agricultura tradicional, la soberania y seguridad alimentarias.
El régimen de los obtentores de variedades vegetales es la forma legal
como se protegen las innovaciones biotecnolégicas en plantas y encuen-
tra su justificacién, comun a la propiedad intelectual, en el estimulo a
la investigacién y desarrollo de nuevas especies o variedades mejoradas
para compensar sus costos, tiempo y dinero invertidos, asi como para
retribuir mediante un privilegio de exclusividad al innovador, en este
caso obtentor o fitomejorador, por su aporte benéfico a la sociedad. El
problema surge cuando esa recompensa legal es desmesurada por la
extralimitacién del contenido de los derechos del innovador. También
cuando la propiedad intelectual se convierte en un abusivo mecanismo
que bloquea la investigacién y especula con la posibilidad de cuantiosas
demandas para torpedear a la competencia, haciéndose a una marafa
de patentes que no se explotan pero si usufructian un mercado cautivo.



MARTIN URIBE ARBELAEZ

Esta es la problematica en que se debate la propiedad intelectual,
como por ejemplo con las alertas que se han dado en relacién con las
disposiciones del “Acuerdo de Asociacién Transpacifico” o “Acuerdo
Transpacifico de Cooperacién Econémica”, (Tpp, por sus siglas en in-
glés), que restringen los medicamentos genéricos y extienden el tiempo
de vigencia de las patentes o los datos de prueba para los medicamentos
biotecnoldgicos. La propia cePAL (Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe) ha advertido sobre “un eventual aumento del precio
de los medicamentos debido a las mayores dificultades para el ingreso
de versiones genéricas al mercado” (2015). A su vez, la directora de la
Organizacién Mundial de la Salud (oms), cuestioné: “si estos acuerdos
abren el comercio y cierran las puertas a medicamentos asequibles te-
nemos que hacernos la pregunta, ¢es esto realmente progreso?” (Misién
Salud, 2016).

Lo mismo sucedi6 con el “Acuerdo de Promocién Comercial”
Colombia-usa, TLc, y con el celebrado con la Unién Europea. La po-
lémica en torno a las excesivas prerrogativas con las que se pretende
arropar la propiedad intelectual y el creciente desequilibrio entre los
derechos de sus titulares y el interés publico o social, sigue vigente. Zhe
Economist se ocup6 del tema en un extenso andlisis, y criticé:

The patent system is expensive. A decade-old study reckons
that in 2005, without the temporary monopoly patents bestow,
America might have saved three-quarters of its $210 billion bill
for prescription drugs. The expense would be worth it if patents
brought innovation and prosperity. They don’t [...] Studies have
found that 40-90 % of patents are never exploited or licensed out
by their owners. Patents should come with a blunt “use it or lose it”
rule, so that they expire if the invention is not brought to market.
Patents should also be easier to challenge without the expense of
a full-blown court case [...] Today’s patent regime operates in the
name of progress. Instead, it sets innovation back. Time to fix it.
(The Economist, 8 de agosto de 2015)

El sistema de patentes resulta costoso. Un estudio de hace una
década encontré que en el 2005, sin el monopolio temporal que
otorgan las patentes, Estados Unidos habria ahorrado tres cuartas
partes de la cuenta por Us$210 billones en medicamentos receta-
dos. El gasto habria valido la pena si las patentes hubiesen traido
innovacién y prosperidad. No lo hacen. [...] Estudios demuestran
que del 40 % al 90 % de las patentes nunca son usadas o licenciadas
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Introduccién

por sus titulares. La patente debe ser otorgada con la regla “Gsela o
piérdala”, para que expiren si la invencién no se coloca en el mer-
cado. También, las patentes deben ser de ficil impugnacién sin los
grandes costos del litigio [...]. El actual régimen de patentes opera
en nombre del progreso. Pero en su lugar, retarda las innovaciones.
Es tiempo de poner en orden el sistema. (Traduccién libre)

Por supuesto, habia que delimitar el objeto de la investigacién cen-
trandolo en el régimen de los obtentores de variedades vegetales, preci-
sando que la técnica de manipulacién genética mediante modificacién
del ADN que da lugar alos ogM (organismos genéticamente modificados
o transgénicos), en cuanto a sus efectos y controversias sobre su biosegu-
ridad, se trata solo de modo tangencial por ser de ineludible referencia,
pero no es el objeto de este estudio.

La investigacién comprende entonces, el sistema sui generis de protec-
cién de obtenciones vegetales previsto en el también cuestionado articulo
273 literal b) del App1c (Acuerdos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio), dentro del marco de la omc (Organizacién Mundial
del Comercio). Como ala fecha de suscripcion del Appic muchos paises
eran miembros del Convenio upov (versién de 1978), entendieron que
este era el sistema de proteccién mas adecuado. Sin embargo, cuando en
el desarrollo de los “acuerdos de promocién comercial” o tratados bila-
terales de libre comercio se incluy6 la obligacién de adherir a la versién
de 1991 del Convenio upov, mucho mds restrictiva para los Estados y
amplia para los derechos del obtentor, la propiedad intelectual sobre la
materia viva, plantas que se reproducen, chocé con ancestrales costum-
bres campesinas. Los derechos de los agricultores se verian afectados
para ceder su lugar frente a los de los obtentores, en su mayoria compa-
fifas biotecnolégicas multinacionales.

Las preguntas de investigacién fueron multiples: ;Qué tan cierto es
lo afirmado por expertos en el sentido de que la Decisién 345 de 1993
de la Comunidad Andina de Naciones seguia al Convenio urpov de 1991
y, en consecuencia, que se trata de una tormenta en un vaso de agua
porque el pais hace rato que estd sujeto a dicha normatividad? ;Cudles
son las diferencias y alcances de las versiones upov de 1978 y 19917 :En
qué quedan los derechos de los agricultores? ;Cuales son las consecuen-
cias sociales en el evento de que se eliminen o reduzcan al minimo? ¢El
“privilegio del agricultor” o “excepcién facultativa” en los términos del
uPov/91 es garantia suficiente para salvaguardar los derechos de los

15
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agricultores y las comunidades campesinas? En este escenario, ¢qué papel
desempefian las resoluciones del 1ca al reglamentar todo lo relacionado
con las semillas? En sintesis, scudl es la mejor regulacién para el pais?

Se partié entonces de dos hipdtesis directrices. La primera, que el
Acta de 1978 es mucho mids favorable para el pais que la versién urov
de 1991, y, la segunda, que el articulo 26 de la Decisién 345 de 1993 si
reconocia los derechos de los agricultores, pero las resoluciones que el
1cA habia expedido para controlar las semillas en los ultimos lustros los
limitaban hasta el punto de desconocerlos, ignorando lo dispuesto en la
precitada disposicién de la can.

Desentranar el real alcance de los derechos del obtentor en la versién
upov de 1991, y por qué las resoluciones del 1ca apuntan en la misma
direccién, requirié de la confrontacién de las hipétesis para no prejuzgar
o falsear los resultados de la investigacién. El método empleado fue un
andlisis cualitativo e interpretativo de los textos legales e instrumentos
internacionales, sin perder de vista el contexto socio-econémico en el
que surgieron ni su devenir histérico en el marco de la llamada globali-
zacién, asi como los efectos para los paises en desarrollo y para Colombia
en particular. Este método hermenéutico arrojé claridad sobre textos
que lejos de ser didfanos, estin llenos de tecnicismos, ambigtiedades y
pasajes oscuros; pareciera que no se dirigen a ciudadanos, agricultores
y campesinos, sino a peritos en la materia que en ocasiones confunden
su interés personal con la interpretacién objetiva que se espera de ellos.

Los resultados encontrados en el caso de las resoluciones del 1cA son
sorprendentes, como también el que un sistema sui generis que tiene en
cuenta tanto la proteccién de los obtentores como los derechos de los
agricultores, desarrollado por la India, sea desconocido en el pais, incluso
en medios académicos. En vez de ser tomado como un modelo a seguir,
parece que existiese una conspiraciéon del silencio para no divulgarlo;
el hacerlo constituye uno de los aportes de la presente investigacion.

En el primer capitulo se analiza la relacién entre el ADPIC, articulo
273 literal b), y otros instrumentos internacionales de igual o superior
jerarquia como quiera que versan sobre derechos fundamentales de co-
munidades étnicas, soberania de los Estados en la regulacién del acceso
a sus recursos genéticos, participacion justa y equitativa en los beneficios
derivados del acceso a dichos recursos y el conocimiento tradicional aso-
ciado. También sobre los derechos de los agricultores, la alimentacién
y la agricultura. La perspectiva de examinar el comercio y la propiedad
intelectual, bajo el prisma del Convenio sobre Biodiversidad Biolégica

16



Introduccién

(cpB) y el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para
la Alimentaci6n y la Agricultura (T1rRFAA), le da otra dimensién al ani-
lisis, pues no se trata solo de cémo proteger en forma efectiva la materia
viva, lo que parece ser la preocupacién principal de expertos y académi-
cos por estos lares, sino de cémo armonizarlos, para que los derechos
fundamentales y el derecho al desarrollo también sean garantizados.

El segundo capitulo se ocupa del Convenio upov, Acta de 1978 y
version de 1991, para establecer sus diferencias y el grado de autonomia
que le otorgan a los paises miembros para su regulacién. La Decision 345
de 1993 también es examinada para identificar qué tomé de una y otra
version, determinando su conveniencia para la subregién andina y el pais.
Las exposiciones de motivos presentadas para sustentar la aprobacién
del Acta de 1978 y la de 1991 son bastante reveladoras de las opuestas
visiones que el gobierno nacional tenia sobre la conveniencia y efectos
de cada una, con concepciones bien distintas que al final (Ley 1518 de
2012, declarada inexequible por la Corte Constitucional) privilegian el
interés privado sobre el publico.

En el tercer capitulo se analiza el llamado “privilegio del agricul-
tor” en funcién de los derechos de los agricultores, para determinar si
es suficiente garantia de estos. Se destaca el contenido y el alcance de
los derechos de los agricultores y comunidades campesinas y el papel
que han desempefiado en la conservacién, adaptacién y desarrollo de
nuevas variedades vegetales. La historia del cultivo de café, en breve
sintesis, aporta elementos de valoracién para justipreciar el trascen-
dental lugar que tienen los derechos de los agricultores y comunidades
campesinas en el desarrollo del agro, al igual que la importancia de la
economia campesina. A renglén seguido, se sopesan las resoluciones del
1cA desde esta perspectiva y al llegar a la derogada 970 de 2010 el resul-
tado deja mucho que desear. Hay que recordar que dicha resolucién fue
suspendida en su aplicacién por el acuerdo celebrado entre el gobierno
nacional y los representantes de diferentes sectores campesinos, como
uno de los puntos pactados para levantar el paro agrario de 2013. Este
capitulo finaliza con el andlisis de la Gltima resolucién expedida por el
1cA en el 2015 que, si bien es mucho mds moderada que la anterior, no
garantiza los derechos de los agricultores.

La normatividad pertinente de la Unién Europea es tratada en el
capitulo cuarto, con especial énfasis en el “privilegio del agricultor” que
alli es una “excepcion obligatoria”, a diferencia del upov/91 que la prevé
como “excepcién facultativa” y que consagra unos pardmetros mucho
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mds amplios a los previstos en las resoluciones del 1ca. Este panorama
del derecho comparado se cierra con la Ley de India de 2001, que es un
hito para los paises en desarrollo por ser un sistema sui generis diseiado
no solo para proteger a los obtentores sino también los derechos de los
agricultores, comunidades campesinas y tribales.

Las conclusiones subrayan lo encontrado tras el periplo investiga-
tivo, basado en la hermenéutica de textos legales y con una indagacién
directa entre arroceros del Tolima, para determinar el drea minima de
productividad en relacién con lo dispuesto por el 1ca. También hubo
consultas con expertos sobre asuntos técnicos, que no estin relacionados
para evitar la fatiga del lector pero que permitieron conjurar cualquier
tipo de imprecisién o yerro en estos aspectos.

La presente obra llena un vacio en la literatura juridica nacional
en un tema que si bien es especializado tiene profundas repercusiones
sociales que no se pueden escamotear, por lo que a lo largo de toda la
investigacién siempre se tuvo en cuenta el beneficio social que hoy, en
muchos sectores incluidos los académicos, parece olvidado.
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CAPITULO 1
PATENTE DE MATERIA VIVA

as técnicas de manipulacién del ADN han permitido intervenir y mo-

dificar las lineas celulares de plantas e incluso de animales, desde
microorganismos y bacterias hasta mamiferos. Recuérdese la clonacién
de la oveja Dolly o el oncoraton (omp1, 2006), genéticamente modificado
para fines de experimentacién y busqueda de medicamentos anticance-
rigenos, para visualizar las multiples aplicaciones posibles de esta tec-
nologia. La ingenieria genética junto con la informitica, la nanotecno-
logia y la robética, prometen un sin fin de posibilidades pero también
entrafian riesgos de diversa indole. Por ello, valga evocar los principios
de la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos (oNU-UNEsco, 1997), 1a Declaracién Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos (2003) y la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos (2005), que llaman la atencién sobre la
intangibilidad del genoma humano y convocan a respetar la dignidad y
la prevalencia de los nuevos derechos humanos' como escudo protector
frente al uso indiscriminado de estas tecnologias.

1 “El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miem-
bros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su
diversidad. En sentido simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la
humanidad.” (art. 1). Derecho al consentimiento previo, libre e informado (art.
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La ampliacién del campo de patentabilidad, eliminando la expresa
prohibicién de conceder patentes para “las invenciones sobre las mate-
rias que componen el cuerpo humano y sobre la identidad genética del
mismo” (art. 7, lit. d, de la derogada Decisién 344 de 1993), obedecié
en parte a su proteccién como medio para estimular estas “creaciones™,
dandole prevalencia a amparar una sofisticada técnica pero extendién-
dola al objeto sobre el que recae. Aun cuando no se ha hecho otra cosa
que aislarlo para tratar de entender su secuenciacién y desconociendo a
ciencia cierta toda su complejidad y futura utilidad. Se abrié asi el paso
para patentar genes, comunes a todos, y se quebré un principio tutelar
del derecho de patentes: la diferencia entre descubrimiento e inven-
cién. La reciente sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos (13
de junio de 2013), al anular varias patentes de genes que la compaiia
Myriad Genetics se habia apropiado (BRcal'y BRcA2) para obtener pin-
glies ganancias con el monopolio de los fesz para deteccién temprana del
cincer de mama y ovarios, impidiendo asi el desarrollo de otras pruebas
mucho mds econdmicas, apunta en la direccién de restablecer la diferen-
cia elemental entre descubrimiento e invencién. De tiempo atrés se ha
sostenido que si de lo que se trata es de recompensar por la utilizacién
de una técnica, que en si misma conlleva una gran actividad inventiva,
lo propio era protegerla mediante una patente de procedimiento pero
no con la muy cuestionada patente del producto, que en este caso recae
sobre genes comunes a todos, preexistentes, lo que desnaturaliza la ra-
z6n de ser de la patente de invencién (Uribe, 2002).

Valga aclarar que los organismos genéticamente modificados (oGm) si
son novedosos en la medida en que han sido alterados en su composicién
celular, grosso modo, con el fin de dotarlos de determinadas utilidades
desde mayor productividad agricola o resistencia a plagas y enfermeda-
des, hasta las “balas magicas” de los medicamentos biotecnolégicos que
persiguen atacar el punto exacto de la deficiencia o mutacién que origina
la enfermedad. Sin embargo, “del dicho al hecho hay mucho trecho” y

5); derecho a no saber (art. 5 literal c.); derecho a la intimidad y confidenciali-
dad de las pruebas genéticas (art. 7); derecho a ser indemnizado por los dafios
causados al genoma (art. 8); prohibicién de cualquier tipo de discriminacién
genética (art. 6); prohibicién de la clonacién “con fines de reproduccién de
seres humanos” (art. 11). Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos.

2 Porque en verdad se estd es introduciendo una modificacién a lo ya existente,
pero no creando en el sentido pristino de la palabra. Cfr. Yunis (2001).
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aqui también hay una fuerte controversia sobre su real eficiencia tera-
péutica y efectos adversos (Uribe, 2013).

Por otra parte, la tendencia en boga a extender los derechos inte-
lectuales y privilegiarlos con mas fuertes prerrogativas, relegando a un
segundo plano la consideracion del beneficio social o el interés publico,
el otro platillo de la balanza en la regulacién de la propiedad intelec-
tual, es el resultado del devenir politico que con la caida del muro de
Berlin, la implosién de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
(urss) y el colapso del bloque de paises que la seguian, desenterré el
viejo laissez faire remozéandolo con los discursos sobre las bondades del
“libre” mercado y E/ fin de la historia. En este sentido, los verdaderos
perdedores de la Guerra Fria fueron los pueblos del mundo, porque la
socialdemocracia intervencionista cedi6 su puesto a la “mano invisible
del mercado” y dio rienda suelta al capitalismo salvaje. Esto no quiere
decir que se abogue por la rigida y paquidérmica economia centralista
del estalinismo, y mucho menos por un régimen de partido dnico. La
vieja consigna de pan y libertad atn sigue esperando su plena realizacién.

1.1. LOS CAMBIOS QUE INTRODUJO EL ADPIC
AL REGIMEN DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Interesa destacar en forma sintética la transformacién producida en la
propiedad intelectual, que por primera vez en la historia se até al co-
mercio internacional mediante la creacién en 1994 de la Organizacién
Mundial de Comercio (omc), cuyos Acuerdos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio constituyen el Anexo 1C del Acuerdo de
Marrakech, constitutivo de la omc, y de obligatorio cumplimiento para
los paises miembros.

1.1.1. Del trato preferente al trato nacional

Como se sabe, antes de la omc existia el GATT (Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio), con una gran diferencia: las
decisiones del GaTT requerian del consenso para su implementacién y
como el mundo estaba dividido en dos bloques politico-econémicos
rivales, la obligatoriedad de sus decisiones exigia un comin acuerdo.
Ademis, desde la década de los sesentas, el caTT habia establecido un
trato diferenciado para favorecer a los paises en desarrollo. Por el con-
trario, en la omc el principio que rige es el del trato nacional impidiendo
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la posibilidad de una discriminacién positiva en pro del desarrollo y
regulando no solo el comercio internacional sino también la propie-
dad intelectual, inversiones, servicios, obsticulos técnicos al comercio,
agricultura, etc. E1 Organo de Solucién de Diferencias de la omc tiene
tuerza vinculante, con sanciones comerciales, compensaciones o indem-
nizaciones en caso de incumplimiento.

1.1.2. La casi nula transferencia de tecnologia

Como consecuencia del principio del trato nacional y no discrimi-
nacién por el lugar de origen de las mercancias o del capital, los paises
en desarrollo no pueden exigir la explotacién local de la patente (art. 27,
n. 1, ApPIC), es decir, la efectiva transferencia de tecnologia mediante
su empleo real y la capacitacién de mano de obra local, quedando esto
reducido a la precaria divulgacién que de la invencién se haga al soli-
citar la patente, y llegando al extremo de desnaturalizar el sentido de
las palabras, para retorcerlas y darles una nueva y absurda acepcién:
“También se entenderd por explotacién la importacién [...]” (art. 60,
Decision 486, 2000).

La desarticulacién de la produccién es propia de la llamada glo-
balizacién, con sus secuelas de tercerizacién, trabajo precario, des-
regulacién, privatizaciones del capital social, acumulado en varias
generaciones para que las empresas estatales proveyesen los bienes y
servicios esenciales contribuyendo a la generacién de bienestar social.
Las migraciones son reprimidas porque la globalizacién no es para los
ciudadanos del comun sino para la libre circulacién de capital, mer-
cancias, garantias de la inversion, férrea proteccién de la propiedad
intelectual y especulacién o parasitismo financiero, que es la causa
de la crisis econémica de 2008 que atin sacude a la otrora Europa del
bienestar y que los Estados Unidos, con su emisién desbordada de
dolares (Toro, 2014) trasladé a la periferia.

Como lo advirti6 en su momento Joseph Stiglitz, con esta estrategia
de devaluacién del délar, Estados Unidos “le robard” “crecimiento a otras
economias [...] ese ‘dinero caliente’ abrumari a los paises emergentes,
creando burbujas e inflacién” (Estrada, 2011, p. 24). Una vez “recupe-
rados”, el délar pasa su cuenta de cobro. La economia colombiana de-
pendiente de las exportaciones de petréleo, cuyo precio ha caido en el
mercado internacional, sufre una acelerada contraccién agravada por la
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desindustrializacién patrocinada con un modelo de desarrollo que aposté
todo a la supuesta bonanza que vendria al permitir, sin restriccién al-
guna, el libre flujo de mercancias y capital fordneos. Otro tanto sucedié
con la agricultura, expuesta también a importaciones indiscriminadas
(Sarmiento, 23 de agosto de 2015).

El caso colombiano es una palpable muestra del fracaso de las po-
liticas neoliberales, que con la apertura a ultranza, arrasé con lo que se
habia alcanzado de desarrollo industrial:

Sien 1990 la industria aportaba 24 % al producto nacional, hoy
no supera su participacién el 10 %. Si entonces creaba el 25 % del
empleo, hoy genera el 12 %. Entre 2000 y 2014, el P18 subié 4.2 %
anual, pero la industria sélo crecié 0.2 %. Ahora las importacio-
nes industriales duplican las exportaciones. El déficit de balanza
cambiaria alarma, y no deja de crecer

Entre 1960 y 1990, la industria se expandié con mds vigor,
apalancada por el mercado interno y por politicas de fomento al
sector. Pero en aquel afio fatidico le cayé [...] un meteorito gigan-
tesco. Y fue después del cénclave de Washington, donde se de-
cidié estrangular el desarrollo de América Latina con una receta
venenosa: derruir la proteccion arancelaria, feriar las empresas del
Estado, liquidar la banca de fomento, privatizar los servicios pa-
blicos. (De la Torre, 18 de agosto de 2015, p. 32)

1.1.3. Patentes para los medicamentos

El app1c también obligé a conceder patente de producto a los me-
dicamentos, a la sustancia terapéutica activa, lo que antes muchos paises
no hacian por considerar inmoral enriquecerse con el dolor y las enfer-
medades, ademds de que contrariaba las mas elementales necesidades
de salud publica.

[...] Esta esla razon fundamental en que se basan las legisla-
ciones que prohiben patentar los productos quimicos: la de dejar
abierta la posibilidad de que ese mismo producto sea obtenido
utilizando otro procedimiento diferente del hallado por el in-
ventor para obtener el producto logrado. Se estima, dentro de tal
concepcion, que la patente de producto, tratindose de aquellos
que se caracterizan por su composicién, constituye un monopolio
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exorbitante, que puede afectar al progreso técnico y privar de es-
timulo a las investigaciones que tengan por finalidad encontrar
nuevos procedimientos para obtener sustancias conocidas ya. De
aqui que estas legislaciones que prohiben la patente de produc-
to para las sustancias quimicas, en cambio, permitan patentar el
procedimiento empleado por el inventor. De este modo, podra
solicitarse nueva patente, para cualquier otro procedimiento,
distinto del hallado por el inventor anterior, que permita obte-
ner igualmente esa sustancia. Los productos medicamentosos,
por lo general, se encuentran comprendidos entre las sustancias
quimicas, afectindoles, por lo tanto, la prohibicién de patentar
el producto, por las mismas razones. Pero ademids, aqui la ex-
clusién de patentabilidad de los productos se basa en la consi-
deracién de que no es conveniente al interés publico conceder a
nadie el monopolio de la produccién de remedios para la salud
humana o animal. Andlogo es el caso de los productos alimen-
ticios. (Baylos, 1978, p. 705)

La concesién de patentes a los productos farmacéuticos, disparé
los precios y restringié el acceso a los medicamentos. La pretension de
aplicar el ADPIC a toda costa, por encima de la salud publica, concité las
reacciones en su contra. Lo sucedido en Sudéfrica durante la presiden-
cia de Nelson Mandela, al autorizar la importacién de antirretrovira-
les genéricos para atender a la poblacién enferma de sida, resistiendo
a las demandas de las multinacionales farmacéuticas ante la omc por
infraccién al Appic, produjo un resultado inesperado: la Declaracién
de Doha de 2001. Si bien no se eché para atris el patentamiento de
medicamentos, si se le impusieron cortapisas para preservar el interés
publico: autonomia de cada pais para determinar las necesidades de
salud publica, otorgar licencias obligatorias para garantizarla, definir
el agotamiento del derecho y hacer uso de las importaciones paralelas
que se requieran con el fin de asegurar el acceso a los medicamentos
a precios asequibles para la poblacién (nums. 4, 5y 6, Declaracién de

Doha, 2001).
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1.1.4. Extensién del tiempo de vigencia de la patente

El tiempo de vigencia de las patentes también se extendi6 a veinte
(20) afios contados a partir de la fecha de su solicitud (arts. 33 App1c y 50
Decision 486/2000), cuando la exclusividad temporal no era mayor de doce®
o diez afos*, y siempre y cuando se estuviera explotando, abasteciendo
el mercado con el producto patentado “en condiciones razonables de
cantidad, calidad y precio” (art. 558, ord. 2, Cédigo de Comercio).

La prolongacién del derecho de exclusividad que brinda la patente,
conlleva a la fijacién de un precio de monopolio por la potisima razén de
ser el inico oferente en el mercado. Ademds, a medida que pasa el tiempo
y la patente se perpetia, la innovacién o tecnologia que protege se torna
cada vez mds conocida, esto es, que ya no se trata de tecnologia de punta
sino de algo que estando en capacidad de hacerse, no se puede por el pri-
vilegio legal de la patente. Asi las cosas, termina por proteger una tecno-
logia obsoleta que ain conserva vigor por la existencia de la patente. ;Qué
tal que la patente de la bombilla eléctrica hubiese tenido cincuenta afios
de vigencia? No obstante que un técnico medio pudiese elaborarlas, jlas
tres cuartas partes de la humanidad continuarian alumbrandose con velas!

Lo que acontece con los medicamentos es bastante ilustrativo: “En
el afio 2000, el tratamiento para enfermos de sida costaba 10.000 déla-
res anuales [mds de 8.000 euros actuales], hoy ronda los 100 [80 euros]”
(Atrio, 2013). Otras fuentes indican que el precio del “coctel de tres
ARV, antirretrovirales contra el vin-Sida, “bajé de 10.439 a 67 délares”
(Holguin, 2014, pp. 134-135). Esto se debe a los medicamentos gené-
ricos que contienen el mismo ingrediente activo y, por lo tanto, actian
de la misma forma que el medicamento de marca que en un primer mo-
mento fue pionero o innovador, y como tal patentado. La presencia de
mis oferentes del medicamento al finalizar el tiempo de vigencia de la
patente o implementarse mecanismos para satisfacer las necesidades de
salud publica: licencias obligatorias e importaciones paralelas, rompe
con el precio monopdlico y al permitir la competencia, reduce en forma

3 Articulo 553, Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971). Inicialmente se
concedia por ocho afios, prorrogables por cuatro afios, siempre que la invencién
se estuviese explotando en el pais.

4 Articulo 29, Decisién 85 de 1974. Un periodo inicial de cinco afios, prorrogables
por otros cinco.
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sustancial el precio, haciéndolo asequible a los pacientes que lo necesitan
y traduciéndose en un ahorro sustancial para el presupuesto de salud pu-
blica que puede asi, optimizar sus recursos para mejorar la atencién de la
poblacién y garantizar el derecho fundamental a la salud (Uribe, 2014).

1.2. PROPIEDAD INTELECTUAL Y PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

Estd mas que documentada la recurrencia a practicas restrictivas de la
competencia por parte de las compafifas multinacionales farmacéuti-
cas, tales como: concertaciones o cartelizacién para elevar los precios,
solicitudes amafadas de patentes, “marafias” de patentes para bloquear
la aparicién de genéricos, pagos para que estos no ingresen o retarden
su presencia en el mercado, demandas temerarias, medidas cautelares
abusivas, manipulacién del mercado para generar escasez artificial del
producto farmacéutico, especulacién con los precios, publicidad enga-
fiosa, marketing y seduccién del cuerpo médico, etc. (Uribe, 2014).

Por ello es oportuno recordar normas que permiten tomar correc-
tivos, pero que a nivel nacional se han quedado en el papel. El articulo
66 de la Decisién 486 de 2000, autoriza a que:

[...] de oficio o a peticién de parte, la oficina nacional competente
[Superintendencia de Industria y Comercio en Colombial, otorgara
licencias obligatorias cuando se presenten pricticas que afecten la
libre competencia, en particular, cuando constituyan un abuso de la
posicién dominante en el mercado por parte del titular de la patente.

El appic (art. 40, nums. 1y 2) también autoriza para tomar medidas
correctivas en el evento de “abuso de los derechos de propiedad intelec-
tual que tenga un efecto negativo sobre la competencia en el mercado
correspondiente”. E1 Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178
de 1994, en su articulo 5, ordinales 2 y 3, en forma expresa prevé “la ca-
ducidad de la patente” o su revocacién, en el evento de que la licencia
obligatoria “no hubiere bastado para prevenir estos abusos”.

Hasta la fecha en el pais no se ha concedido licencia obligatoria
alguna, a diferencia de lo que han hecho Ecuador y Brasil, entre otros
paises, que no han vacilado en decretarlas, al igual que las importacio-
nes paralelas, cuando las necesidades de salud publica lo demandan. Por
el contrario, la regulacién nacional en vez de implementar estos meca-
nismos de probada eficacia para garantizar el derecho fundamental a
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la salud, los ha entrabado al duplicar el tramite y llenarlo de obsticu-
los. Mientras en Ecuador el Decreto Ejecutivo 118 de 2009 declaré de
interés publico el acceso a medicamentos, aqui se requiere un trimite
especial ante el Ministerio de Salud para que asi se reconozca, y otro
adicional, ante la Superintendencia de Industria y Comercio para que
se pronuncie sobre la procedencia de la concesién o no de la licencia. A
lo largo de este engorroso doble tramite, el titular de la patente goza de
multiples oportunidades para entorpecer el proceso’.

Las importaciones paralelas fueron sometidas a un tratamiento
normativo que raya en lo kafkiano. Proceden solo para medicamentos
“no incluidos en los Planes de Beneficios, que cuenten con registro sa-
nitario o permiso de comercializacién en Colombia, de conformidad
con los listados que determine el Ministerio de la Proteccién Social™
(art. 1, Decreto 1313 de 2010). Esto quiere decir que no opera para los
medicamentos incluidos en el famoso pos (Plan Obligatorio de Salud),
con lo que se minimiza su impacto en el acceso a medicamentos al no
emplear un medio idéneo para reducir sus costos. Ademads, deben en-
contrarse en un listado previo elaborado por el MinSalud, y de remate:
“Los medicamentos objeto de importacién paralela deben ser producidos
por el o los fabricantes autorizados en el registro sanitario expedido por
el INvIMA” (art. 4, num. 2, Decreto 1313 de 2010). Esta absurda dispo-
sicién impide la importacién de genéricos de la India o Brasil, jque son
los que si reducen en forma sustancial el precio!

1.3. OGMs

[...] Enla agricultura, los cultivos M son el resultado de la in-
genieria genética que con mds rapidez se ha comercializado. Para
el 2011 se reporta la siembra de 160 millones de hectireas en 29
paises en el mundo, el valor de la semilla ¢m es de 13.200 millones
de délares y corresponde al 36 % del mercado global de semillas.
En Colombia ese mismo afio se sembraron 110.000 hectireas en 12
regiones. Este avance se apoya en dos tipos de genes, que se usan

5 Al respecto, ver Decreto 4302 de 2008 (Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, 13 de noviembre de 2008), modificado por el Decreto 4966 de 2009
(Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 23 de diciembre de 2009).

6 Actual Ministerio de Salud, pues la crisis sanitaria obligé a separar ministerios
que nunca debieron “fusionarse”, como si se tratase de empresas.
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en no mds de seis versiones. Para los paises megadiversos, ricos en
genes, la apropiacién de esta tecnologia deberia ser un asunto de
interés estratégico. (Chaparro y Avila, 2013, p. 1)

Esta vision parte de la base de un hecho incontrovertible: la amplia
utilizacién que en el mundo se ha hecho de este tipo de cultivos. En
efecto, en 2014 se alcanzé la cifra record de 181.5 millones de hectireas
de cultivos transgénicos.

[...] un aumento de 6 millones de hectareas con respecto a 2013,
de acuerdo con el informe publicado hoy por el Servicio Internacional
de Adquisicién de Aplicaciones de Agrobiotecnologia (1saAA, por
su sigla en inglés), un total de 28 paises cultivaron transgénicos
durante el afio. Los 20 paises desarrollados y los 8 paises en vias
de desarrollo donde se cultivan transgénicos representan mds del
60 % de la poblacién mundial. Desde 1996 se han aprobado y co-
mercializado mds de 10 cultivos transgénicos alimentarios y de fibra
en todo el mundo. Estos cultivos comprenden desde los principales
productos basicos como el maiz, la soja y el algodén, hasta frutas y
verduras como la papaya, la berenjena y la calabaza. Las caracteris-
ticas de dichos cultivos resuelven problemas comunes que afectan
los beneficios de los cultivos para los consumidores y los niveles de
produccién para los agricultores; incluyen tolerancia a la sequia,
resistencia a los insectos y a enfermedades, tolerancia a los herbici-
das y mayor nutricién y calidad de los alimentos. Segtn el informe,
Estados Unidos continda al frente de la produccién con 73.1 mi-
llones de hectireas. Con 3 millones de hectdreas mas desde 2013,
es decir, una tasa de crecimiento del 4 %, Estados Unidos registré
el mayor aumento anual superando a Brasil, que registré el mayor
aumento anual en los ultimos cinco afios [...] (1saaa, 2015, p. 1)

Desde este punto de vista los 0oGMs no solo aumentan la producti-
vidad, por su resistencia a las plagas y ahorro de insumos, pesticidas y
tertilizantes, sino que proveen de mds oferta alimentaria contribuyendo
a “la disminucién de la pobreza y del hambre al aumentar los ingresos de
los pequefios agricultores de bajos recursos y renuentes a asumir riesgos
en todo el mundo” (1saaa, 2015, p. 1).

Empero, para un numeroso grupo de oNGs, ambientalistas, cien-
tificos y estudiosos del tema, no todo es color de rosa. Los cultivos
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transgénicos acarrean pérdida de la biodiversidad’” al homogeneizar las
semillas, deterioro ambiental, riesgos para la salud humana y animal,
amén de consolidar un monopolio de la alimentacién mundial en unas
cuantas compafiias multinacionales, empobreciendo atin mds a los pai-
ses periféricos.

Actualmente, el mercado de semillas comerciales est4 contro-
lado por un pufiado de empresas transnacionales. El eTc Group
(2008), sefiala que el 82 % de estas semillas comercializadas en el
mundo estin patentadas y muestra cémo diez empresas controlan
el 77 % del mercado mundial de semillas, de las cuales sélo tres,

Monsanto, Dupont y Syngenta, controlan el 47 % del mercado.
(Vélez, 2014, p. 155)

1.3.1. Riesgos para la salud y bioseguridad

Los estudios sobre el impacto en la salud humana de los alimentos
transgénicos, han sido muy controvertidos. Asi, la investigacién del Dr.
Arpad Pusztai, inmunélogo bioquimico hingaro, quien trabajé durante
35 anos en el prestigioso Instituto Rowett en Escocia, demostré que un
alto porcentaje de los ratones alimentados con papas transgénicas habia
sufrido dafios inmunoldgicos en el estémago, higado, pancreas y colon.
Esto queria decir que las patatas transgénicas no eran equivalentes a
las naturales, y llovieron rayos y centellas sobre él, despido o jubilacién
inmediata por haber hecho publicos los resultados y rechazo a los mis-
mos por falta de rigurosidad. No obstante, Stanley Ewen, patélogo de
la Facultad de Medicina de la Universidad de Aberdeen, efectué nuevos
estudios y obtuvo conclusiones similares a las de Pusztai.

7 “Ladiversidad genética, tanto en las especies humanas como en las no humanas,
es un recurso planetario precioso. Nos conviene controlar y preservar esa diver-
sidad” (Suzuki y Knudtson, 1991, p. 308). Tras analizar lo que sucedi6 con la
polilla de la pimienta en sus dos variedades claras y oscuras, los citados autores
encuentran que con la Revolucién Industrial, Manchester 1848, de no haber
sido por la existencia de las dos variedades, la polilla de la pimienta se habria
extinguido; y lo que salvé la especie fue la polilla oscura que se mimetizé en el
ambiente polucionado escapando a sus depredadores o enemigos biolégicos, en
tanto que la clara, de predominante que era cedi6 su lugar ala oscura y asi super-
vivié la especie. Véase capitulo 4, “La danza darwiniana: genes en poblaciones”,
“La evolucién en marcha: el caso de la polilla de la pimienta” (pp. 87-93).
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[...] Las conclusiones de Pusztai y Ewen también fueron ratifi-
cadas, seis meses después del despido de Pusztai, por al menos 23
cientificos y cientificas de 13 nacionalidades diferentes. Segun se
sefiald, tras la insercién del GNA en las patatas se producian cambios
significativos en los niveles de proteinas, almidones, azicares, lec-
tinas e inhibidores de tripsina-quimo-tripsina, lo que podria haber
provocado “una posible silenciacion y supresién de genes, efectos
posicionales de la construccién integrada del gen y/o variacién so-
mancial” en el genoma de la patata.

En particular, una de esas cientificas, Beatriz Tappeser de
Alemania, visit6 a Pusztai en Gran Bretafia y revis6 los datos de su
investigacién. Con posterioridad, esta investigadora presentd estos
mismos resultados en uno de los talleres celebrados en Cartagena
de Indias, en Colombia, durante las negociaciones de la oNU sobre
el Acuerdo Internacional de Bioseguridad realizadas del 22 al 24
de febrero de 1999.

De acuerdo con el decisivo papel que se le atribuye con relativa
frecuencia al método cientifico, sélo la costosa y trabajosa repeti-
cién de experimentos similares, realizados por equipos imparcia-
les, independientes, desinteresados parece contener el potencial
racional, empirico y metodolégico suficiente como para zanjar la
totalidad de las controversias cientificas y técnicas ya desatadas.

(Larrién, 2004, pp. 9-10)

No se entiende por qué una investigacién de este tipo, imparcial y
ajena a los intereses econémicos, ain sigue en vilo y por el contrario,
cuando aparecen nuevos estudios sobre los riesgos para la salud que aca-
rrea el consumo de alimentos transgénicos, resurge la misma polémicay
vuelven a ser descalificados por falta de rigurosidad, etc. Por otro lado,
Gilles Eric Séralini lideré un grupo de investigadores cientificos del
Comité Francés para la Investigacién e Informacién Independiente sobre
Ingenieria Genética, que entregé sus resultados en 2012: “Toxicidad a
largo plazo del herbicida Roundup y el maiz modificado genéticamente
para tolerar el herbicida Roundup” (Toro, Bravo y Vélez, 2014, p. 179).

El estudio encontré dafio severo al higado y rifién y desérdenes
hormonales en ratas alimentadas con el maiz M y bajos niveles de
Roundup, los cuales estdn por debajo de los permitidos en el agua

30



Capitulo 1. Patente de materia viva

potable de la Unién Europea. Se encontraron efectos téxicos del
maiz GM analizado por si solo tanto como del Roundup analizado
por si solo y junto al maiz. Descubrimientos adicionales inespe-
rados fueron las altas tasas de tumores de gran tamafo y mortali-
dad en la mayoria de grupos de tratamiento. (Mo Seralini, 2014)

Otra critica es que los estudios sobre la inocuidad de los transgéni-
cos son hechos por las mismas compaiiias interesadas en su aprobacién
y autorizacién para comercializarlos. Jonathan Latham, biélogo con
Mister en genética vegetal y PHD en virologia, en un reciente texto in-
titulado Dudas crecientes: la experiencia de un cientifico con los OGMs, cues-
tiona que las agencias gubernamentales encargadas de los controles se
limiten a efectuar una revisién sumaria de los estudios presentados por
las compafias, que muchas veces ocultan o minimizan los resultados
negativos, en vez de hacer estudios mas a fondo y que consideren todas
las variables de riesgo.

El aumento de agrotéxicos que conllevan los transgénicos es
un enorme problema para la salud y el ambiente. El glifosato, el
agrotoxico mds usado con transgénicos, fue declarado cancerigeno
por la Organizacién Mundial de la Salud. Latham explica que otro
quimico que se usa con los cultivos transgénicos, el glufosinato,
tiene un mecanismo de accién (inhibidor de la enzima glutamina
sintetasa) que es toxico para hierbas y también muchos organismos
como hongos, bacterias y animales. Es neurotdxico en mamiferos
y no se degrada ficilmente en el ambiente. Con los transgénicos
manipulados para tolerar glufosinato, éste permanece en los culti-
vos, lo ingerimos en alimentos y no se puede detectar hasta meses
después. Su accién es tan amplia, dice Latham, que llamarlo “her-
bicida” es apenas un nombre. (Ribeiro, 5 de septiembre de 2015)

Voces de alerta se han dado hace poco, por parte de “los lideres de
la genética mundial [...] contra una posible ‘reaccién en cadena’ que
g P q
podria propagar genes por toda una poblacién”. Aclaran que a pesar de
que los objetivos “de la revolucionaria técnica de edicién genémica” son
loables (tales como la modificacion genética de los mosquitos transmi-

g q
sores de malaria o la erradicacién de plagas agricolas), el problema es
que “mientras se desarrollan estos métodos existe el riesgo obvio de que
los insectos manipulados se escapen al campo y armen una catdstrofe
p P poy
ecolégica” (Sampedro, 13 de agosto de 2015, p. 18).
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[...] El grupo de los 26 ha sido coordinado por Church, su
colega Kevin Esvelt y el biélogo del desarrollo Ethan Bier, de la
Universidad de California en San Diego, proponen ya una serie
de medidas concretas que constituyen una bateria de barreras de
confinamiento para los organismos manipulados. También hacen
un llamado a la transparencia informativa y la discusién publica.

(Sampedro, 13 de agosto de 2015, p. 18)

1.3.2. Protocolo sobre seguridad de la biotecnologia

El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, aprobado mediante la Ley 740
de 2002, es reiterativo en la aplicacién del principio de precaucién con-
forme a la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Convenio sobre la Diversidad Biolégica (cpB), Ley 165 de 1994. “Segtn
el principio de precaucién, cuando haya peligro de considerable reduccién
o pérdida de diversidad bioldgica, la falta de certeza cientifica absoluta
no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medi-
das que impidan o minimicen dicho peligro” (Naciones Unidas, cpB).

El Protocolo de Cartagena reitera, una y otra vez, la necesidad de
evaluar los riesgos de los oGMs:

De conformidad con el enfoque de precaucién que figura en el
Principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, el objetivo del presente Protocolo es contribuir a ga-
rantizar un nivel adecuado de proteccién en la esfera de la transfe-
rencia, manipulacién y utilizacién seguras de los organismos vivos
modificados resultantes de la biotecnologia moderna que puedan
tener efectos adversos para la conservacién y la utilizacién soste-
nible de la diversidad biolégica, teniendo también en cuenta los
riesgos para la salud humana, y centrindose concretamente en los
movimientos transfronterizos. (art. 1)

En los articulos 1, 2, 4, 7, 10 numeral 6, 11 num. 8, 12 num. 1, 15,

16 num. 5 literal a), 17 num. 3 lit. ¢), 22 num. 2), 23 lit. a), 26. Anexo 1,

literal k), y Anexo 11, literal j), el Protocolo de Cartagena insiste en la
necesidad de evaluar los riesgos de los ocMms.

El objetivo de la evaluacién del riesgo, en el marco del presente

Protocolo, es determinar y evaluar los posibles efectos adversos de

los organismos vivos modificados en la conservacién y utilizacién
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sostenible de la diversidad biolégica en el probable medio recep-
tor, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana.
(Anexo 111, Evaluacién del riesgo)

En esta perspectiva, se comprende por qué Ecuador consagra en
su Constitucién de 2008 la prohibicién de “agentes biol6gicos experi-
mentales nocivos y organismos modificados genéticamente perjudiciales
para la salud humana o que atenten contra la soberania alimentaria o los
ecosistemas” (art. 15). El articulo 401 en forma expresa prescribe: “Se
declara al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas”.

1.3.3. Etiquetado de alimentos transgénicos

En Europa, desde hace afios®, se exige el etiquetado del alimento
transgénico para cumplir a cabalidad con el derecho a la informacién que
tiene todo consumidor y que es prerrequisito, para el ejercicio del ina-
lienable derecho a la libre eleccién sobre lo que consume o no. Téngase
en cuenta que en un principio y en medio de una fuerte controversia la
Unién Europea decreté la moratoria de cultivos transgénicos, medida
que poco a poco se fue flexibilizando. En el 2015 se aprobé la intro-
duccién de mas cultivos de ocMs, pero la exigencia de etiquetado se ha
mantenido incélume. “Cualquiera de los productos producidos a partir
de estos 0GM estardn sujetos a estrictas normas de etiquetaje y trazabi-
lidad de la Uk [...]” (Suanzes, 24 de abril de 2015)

En la actual negociacién del Tratado de Libre Comercio entre la
Unién Europea y los Estados Unidos, uno de los multiples puntos en
discusién es el etiquetado de alimentos transgénicos, pues en USA no es
obligatorio y lo que desean es que Europa abandone esta politica que
garantiza los derechos del consumidor, adoptando una mucho mas laxa
y hasta inane.

La industria biotecnolégica de Estados Unidos se ha opuesto
a las demandas de los consumidores por etiquetar los alimentos
transgénicos desde que la tecnologia fue inventada. Por lo mismo,
se opone rotundamente a la legislacion de la UE que exige etique-
tado. De hecho, Monsanto y otros han utilizado fuertemente las
negociaciones bilaterales de libre comercio para tratar de obligar a
otros paises, desde Tailandia hasta Australia, a que desistan y dejen

8  Reglamentos (cE) 1829 de 2003 y 1830 de 2003.
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de etiquetar los alimentos transgénicos. Pero las estrategias podrian
cambiar. Cuando se le pregunté qué deseaba del TLC entre Estados
Unidos y la UE a principios de afio, la industria norteamericana de
la soya sugirié que podria aceptar el etiquetado si la UE cambiaba
su norma de etiquetar alimentos que contengan OGMs, a etiquetar
alimentos libres de transgénicos. (Grain, 2013, p. 5)

En Colombia, después de insistentes peticiones de organizaciones
de la sociedad civil y grupos de consumidores, con accién popular en
que se ordenaba a las autoridades competentes “reglamentar el etique-
tado o rotulado de los alimentos derivados de plantas genéticamente
modificadas destinadas al consumo humano™, por fin se expidié la
Resolucién 4254 del 2011 por parte del Ministerio de la Proteccién
Social, hoy Ministerio de Salud. Pareceria que el asunto estaba zanjado
a favor de los derechos del consumidor, pero una lectura atenta de la
norma lleva a la conclusién contraria, esto es, que es muy parecida a lo
que se establecié en materia de licencias obligatorias e importaciones
paralelas o por decirlo en una forma mas coloquial y clara, es un simple
saludo a la bandera que a la postre no obliga al etiquetado.

En efecto, el articulo 4 de la precitada Resolucién dice que solo se
deben rotular o etiquetar los alimentos transgénicos que “no sean sus-
tancialmente equivalentes con su homdélogo convencional”. Esta equi-
valencia sustancial se establece por la composicién nutricional del ali-
mento, “forma de almacenamiento, preparacién o coccién”, que debe ser
diferente al convencional, o cuando “contengan un solo ingrediente o
aditivo producido por Microorganismos Genéticamente Modificados”.
En suma, si fuera por la reglamentacién en comento la etiqueta “alimen-
to genéticamente modificado” seguiria ausente de los supermercados y
tiendas nacionales, mientras que se contindan ingiriendo, sin saberlo,
porque los consumidores colombianos no tienen los mismos derechos
que los europeos. ¢Por qué la resistencia a identificarlos? Acaso, ¢no es
cierto que son inocuos?

Por fortuna, un reciente fallo de la Corte Constitucional, al resol-
ver una demanda de inexequibilidad contra el articulo 24 del Estatuto
del Consumidor (Ley 1480 de 2011), en lo referente a su numeral 1.4

9  Parrafo 11, Considerando, Resolucién 4254 de 2011.

34



Capitulo 1. Patente de materia viva

sobre “las especificaciones del bien o servicio”, orden el etiquetado de
los alimentos transgénicos:

La Corte determiné que en la informacién minima que debe
suministrarse al consumidor de un producto alimenticio, segin
lo que establezca la ley, deberd especificar si se trata de alimen-
tos transgénicos o modificados genéticamente o el porcentaje de
componentes de organismos genéticamente modificados (oGm)
que contenga. Para tal efecto, se concedi6 al Congreso el término
de dos afios.

La Corte encontré que el articulo 24 acusado de la Ley 1480
de 2011 no incluyé un elemento esencial de la informacién en
materia de derecho al consumo, que debia ser incorporado para
proteger de manera efectiva los derechos del consumidor, su libre
eleccién y los potenciales riesgos frente a la salud de las personas,
como es, si los alimentos o sus componentes son genéticamente
modificados, informacién cardinal del producto. Esta informacién
no podia ser delegada a las autoridades administrativas para que
definieran si podian o no ser incluida en el etiquetado (arts. 24,
numeral 1.4. de la Ley 1480 de 2011) o regulada en su conjunto por
otras autoridades, sin desconocer el articulo 78 de la Constitucion.
Como su regulacién era deber del legislador y elemento faltante
que se echa de menos en la ley era de su competencia, existia una
omisién legislativa relativa. A la vez, precis6 que se trata de una
materia reservada al legislador, de conformidad con lo prescrito
en el articulo 78 superior.

Dado que el tema del etiquetado ofrece opiniones juridicas
tan disimiles, se trata de una materia muy técnica y el margen de
apreciacion del legislador es amplio, la Corte decidié conceder al
Congreso el término de dos afios, para que integre debidamente al
Estatuto del Consumidor, lo concerniente a los alimentos genéti-
camente modificados o con contenido GM, a fin de que sea él quien
decida de manera definitiva conforme a la Carta, qué posicién se
va a adoptar sobre el tema y de esta forma, avale o complemente la
normatividad ya existente, que ha sido definida por las autoridades
administrativas correspondientes. En consideracién de lo anterior,

el numeral 1.4. del articulo 24 de 1a Ley 1480 de 2011 fue declarado
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exequible por el término de dos afos. (Sentencia C-538 de 2015,
Comunicado No. 39, pp. 2-3)

Esta cita in extenso subraya la trascendencia de la precitada Sentencia
(C-583 de 2015, que da la razén a los diversos sectores de la sociedad ci-
vil, oNGs y académicos, que desde hace afios abogaban por el etiquetado
de los alimentos transgénicos (Uribe, 2002). Ojald el Congreso cumpla
con su funcién de legislar y el inalienable derecho de los consumidores
a la libre eleccién, con base en una informacién “completa, veraz, trans-
parente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea”, como lo
ordena el articulo 3 del Estatuto del Consumidor, sea al fin garantizado.

1.3.4. El fiasco con el algodén transgénico

En el afio 2008 se presentaron en el departamento del Tolima serios
problemas con el algodén em de Monsanto, que no funcioné como se
promocionaba. Entre el 50 y el 75 por ciento de la produccién se perdid,
“las pérdidas ascendieron a cerca de 20.000 millones de pesos y mds de
1.000 productores se vieron afectados” (Vélez, 2014, p. 142).

En €1 2009, otro problema similar se presenté con el algodén trans-
génico Bt/RR en los departamentos de Cérdoba y Sucre, perdiéndose
el 15 % de la cosecha. “El algodén transgénico obtuvo un rendimien-
to de 1.762 kg/ha, mientras que el algodén no transgénico llegé hasta
2.027 kg/ha” (p. 143).

Los agricultores de algodén en la provincia de Tolima, en
Colombia central, también reportaron fracasos y cosechas bajas
en fibra (Conalgodén, 2008). En contraste con los problemas con
las nuevas variedades M, la variedad con el mejor desempeio en
Cérdoba en 2008/09 fue la semilla convencional Delta Opal, la
cual produjo mds que las variedades con resistencia herbicida y fe-
notipos M de semillas Bt. (Greenpeace, 2010)

La Confederacién Colombiana del Algodén (Conalgodén) recla-
mo en nombre de sus afiliados y solicité se sancionara a Monsanto por
publicidad engafosa, pues la famosa semilla M no funcioné como se
promocionaba y por el contrario, su rendimiento fue inferior al de la
semilla tradicional, con graves perjuicios econémicos para los algodo-
neros. Al final, el 1cA impuso una multa a Monsanto por $515 millones
de pesos, mediante Resolucién 146 de febrero 7 del 2011. Recurrida por
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la via administrativa esta sancién, su monto se disminuyé a $250 mi-
llones mediante Resolucién 005258 de diciembre 22 de 2011 que desaté
el recurso de apelacién. La multinacional acudié entonces a la juris-
diccién contenciosa administrativa que en primera instancia confirmé
la sancién (1ca y Beltran, 2013) y el caso se encuentra sub jidice ante el
Consejo de Estado.

En cuanto a la indemnizacién en favor de los algodoneros, Monsanto
efectud un arreglo extrajudicial en el que se comprometié a pagar la
suma de $1.280 millones por las pérdidas causadas en 2008 y 2009 (£/
Espectador, 23 de noviembre de 2012).

1.3.5. Agricultura campesina y/o agroindustria

En el acipite anterior se han sefialado los riesgos que se generan con
los cultivos de oGMms sin pretender satanizarlos per se, pero el hecho de
que se obtengan mediante una sofisticada técnica y que sean producto
de los avances en biologia molecular y de la revolucionaria ingenieria
genética, no significa su inocuidad. Por ende, no se trata de flexibilizar
la normatividad regulatoria que existe al respecto y los diferentes ensayos
o pruebas requeridos, previos a su liberacién comercial. Nétese bien que
trasplantar organismos GMs tal cual, disefiados para otras latitudes o pai-
ses con estaciones no garantiza el éxito de su insercién en los tropicales.

La marafa de patentes que protege los 0GMs constituye un serio
obsticulo para el desarrollo de esta tecnologia en el pais, que eleva atn
mis los costos al requerirse de licencias o autorizaciones de los titula-
res de las patentes de los plasmidos o vectores utilizados. En este punto
es necesario tener presente que en nuestra legislacién al igual que en
Europa, las plantas o las nuevas variedades vegetales no son objeto de
patentes de invencién sino que estan reguladas por un sistema especifico
propio cual es el régimen de los Obtentores de Variedades Vegetales.
Pero el oeM si puede ser patentado, articulo 280 de la Decisién 486 de
2000 en concordancia con el Appic (art. 27, num. 3, lit. b).

En el 4mbito internacional, especialmente en los Estados
Unidos, las patentes en biotecnologia vegetal involucran todos los
elementos de un desarrollo que llega hasta la obtencién de una
planta transgénica. Asi se tienen patentes de genes, promotores del
gen, vectores, células transformadas, métodos de cultivo, semillas,
partes de la planta y planta completa, en las que usualmente cada
elemento tiene un titular de la patente diferente. Esto se debe a
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que en dicha jurisdiccién se pueden patentar todos estos elementos
incluso cuando corresponden a aislamientos de genes, promotores
y vectores tal como se encuentran en la naturaleza. En Colombia,
por el contrario, las patentes en biotecnologia vegetal pueden pro-
teger el método de transformacion, el de deteccién del transgénico
y el vector recombinante, mientras que la planta transformada y sus
partes pueden ser protegidas por derechos de obtentor.

En cuanto al nimero de solicitudes de patente, son pocas las
que versan sobre biotecnologia vegetal, siendo aproximadamente
el 0,4 % de las solicitudes de patente las que ingresan ala SIC cada
afio. De estas, la mayoria las presentan solicitantes internacionales
(mds del 90 %), tal como sucede en otras dreas técnicas, y son esca-
sas las solicitudes de patente de inventores o entidades nacionales.
(Lamprea y Salazar, 2013, p. 16)

Aparte del alto costo que implica el desarrollo de un ogm y de los
limitados recursos que dispone el presupuesto nacional para la investi-
gacién y desarrollo tecnolégicos, debe considerarse también su conve-
niencia social, es decir, el costo que implica para la economia campesina
tradicional que se veria obligada a estar comprando semillas para cada
cosecha, ya que los oM conllevan restricciones intrinsecas o de tipo
legal en favor de los titulares de los derechos de propiedad intelectual.

Existen otras opciones validas desde el punto de vista de la produc-
tividad y el bienestar social:

Se ha demostrado en medida suficiente que la rotacién de
cultivos, el uso de fertilizantes orgédnicos, plantacién mixta de
variedades de cultivos, asi como otras técnicas ecolégicamente in-
formadas, agrupadas cominmente bajo el término “agroecologia”,
puede reducir de manera efectiva el uso de quimicos. (Bittman, 29

de marzo de 2015, p. 65)

Los agroquimicos constituyen un factor que ha contribuido a en-
carecer la produccién en Colombia, por su alto costo, disminuyendo el
margen de ganancia de los campesinos que incluso en ocasiones tra-
bajan a pérdida, como repetidas veces lo han denunciado. El Decreto
502 de 2003 con el pretexto de reglamentar la Decisién 436 de 1998,
norma subregional andina para el “Registro y Control de Plaguicidas
Quimicos de Uso Agricola”, confirié una proteccién exclusiva para los
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agroquimicos con base en dicho registro, en forma andloga a como el
Decreto 2085 de 2002 lo habia hecho para los medicamentos, otorgan-
doles una exclusividad de cinco (5) afios en el mercado emanada de su
inscripcién en el registro sanitario, adicional o no a la que concede la
patente del producto farmacéutico (Uribe, 2011). Este privilegio de ex-
clusividad excede lo dispuesto en el ADPIC, que establece una proteccién
via competencia desleal pero no un monopolio en el mercado®.

El articulo 5 del Decreto 502 de 2003 preveia una exclusividad de
cinco (5) afios para los plaguicidas, contados a partir de su registro,
pero el TLc Colombia-usa elevé esta exclusividad a diez (10) afios, con
consecuencias adversas para el agro colombiano que vio asi como se
elevaban los costos de produccién por dicho monopolio legal a todas
luces injustificado™.

Si a los altos costos derivados en gran parte del monopolio ya re-
sefiado, se le suman los efectos adversos para la salud humana por el
uso de plaguicidas, fumigaciones con paraquat o glifosato (Ladaga, 4
de septiembre de 2015), los resultados son negativos desde todo punto
de vista. Como se sabe, el Consejo Nacional de Estupefacientes ordené
la suspension de las fumigaciones con glifosato (Semana, 2015), y me-
diante Resolucién 1214 de septiembre 30 de 2015, la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales ordené “la suspensién, en virtud del princi-
pio de precaucién, de las actividades del Programa de Erradicacién de

10 ADPIC, articulo 39, numeral 3. La sentencia de diciembre 8 de 2005 del Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena, declaré que el gobierno de Colombia
estaba incumpliendo la normatividad de la can al haber expedido el Decreto
2085 del 2002, en violacién del inciso segundo del articulo 266 de la Decisién
486 de 2000, norma que consagraba la misma disposicién del appic. Tras un
intenso cabildeo por parte del gobierno nacional, se expidi6 la Decisién 632 de
2006 que autoriza a cada pais miembro de la cAN a regular el punto como a bien
tenga, lo que significé perforar el Régimen Comin de Propiedad Industrial
y, junto a la disputa sobre normas de origen de cara al TLc Colombia-usa, la
salida de Venezuela de la can.

11 Decreto 727 de 2012 (Ministerio de Agricultura), articulo 1. “Acuerdo de
Promocién Comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de
América”, Capitulo dieciséis, art. 16. 10, numeral 1, literal a), parrafo iii, literal
b), parrafo ii, aprobado mediante Ley 1143 de 2007. “Protocolo modificatorio
al Acuerdo de Promocién Comercial Colombia-Estados Unidos”, numeral 1,
parte B, modificatorio del articulo 16.10, numeral 1 literal (a) parrafo ii) y literal
b) pérrafo ii, aprobado mediante Ley 1166 de 2007.
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Cultivos Ilicitos mediante la aspersion aérea con Glifosato [...] en el
territorio nacional”.

Por otra parte, el vencimiento de los derechos de propiedad inte-
lectual relacionados con algunos organismos modificados genética-
mente abre las puertas para una especie de ogms “genéricos” (Chaparro
y Pifteros, 2013), lo que desde la perspectiva cientifica nacional es una
pretension vilida pero que ademads de los complejos problemas resefia-
dos, enfrenta la precariedad presupuestal. El pais, a pesar de todas las
promesas, continda invirtiendo en investigacién y desarrollo alrededor
del 0.17 % del p1B, paupérrima cifra que no posibilita el despegue tec-
nolégico. “Espafia, en el peor afio de su economia (2012), invirti6 1.4 %
del P18 en I+D” (Orduz, 29 de enero de 2013, p. 26). Igual cifra en las
estadisticas del Banco Mundial (2013).

Los recursos destinados a ciencia y tecnologia en el Plan de
Desarrollo 2014-2018 reafirman la escasa importancia que el Estado
y los partidos le prestan al ideal de la sociedad del conocimiento.
En efecto, el gobierno central asigna $1,7 billones, que es el mismo
presupuesto de Colciencias de siempre, $400.000 millones anuales;
este sélo alcanza para pagar una burocracia que tiene la virtud de
irritar y martirizar a la pequefia comunidad de investigadores con

que cuenta el pais. (Kalmanovitz, 22 de febrero de 2015)

El reciente Censo Nacional Agropecuario 2015, ha confirmado la
inmensa pobreza predominante en el campo, la concentracién de la pro-
piedad y un hecho que parece sorprendente: los pequefios agricultores
producen la mayor parte de la comida que consume el pais. “Son los
campesinos los que producen el 70 % de la comida, pese a que estamos
importando 10 millones de toneladas en alimentos gracias a los TLC”
(Molano, 16 de agosto de 2015, p. 41).

El Censo corrobora que Colombia sigue siendo un pais con
alta concentracién de la propiedad rural. La investigacién hallé
que el 69,9 por ciento tiene menos de 5 hectdreas y ocupan solo el
5 por ciento del drea censada, mientras que terrenos de mas de 500
hectareas estin en manos del 0,4 de los propietarios y representa el
41,1 por ciento de las 113 millones hectdreas censadas. (E/ Tiempo,

11 de agosto de 2014)
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Hay que insistir en algo que parece sorprendente, la agroindustria
suministra el 30 % de los alimentos en el mundo pero a un alto costo
en términos de degradacién de la biodiversidad y contaminacién am-
biental. “[...] Las redes campesinas producen més del 70 % de la comida
que consume la humanidad” (Grupo eTc, 2013, p. 3), y sus précticas de
cultivo son mucho mds amigables con el planeta.

Por tanto, més que en términos de eficiencia econémica y competi-
tividad en el mundo globalizado, hacia donde apunta la agroindustria
requiriendo fuertes inversiones de capital, hay que pensar en términos de
beneficio social y no menospreciar el importante papel que desempefian
los pequefos agricultores en la alimentacién mundial:

La promocién de la agricultura campesina, lejos de ser un
sueflo romdntico o un regreso al pasado, es una solucién de fu-
turo. Primero, es una alternativa para la alimentacién mundial
que permitird no solamente acompafar a medio y largo plazo
la evolucién demogrifica, sino también trasformar la dieta hu-
mana, saliendo de la “macdonaldizacién”. En segundo lugar, la
agricultura campesina podrd contribuir a la preservacién de la
“madre tierra”, reconstruyendo su capacidad de regeneracién, y
en tercer lugar, ella contribuird a un equilibrio social y cultural
de las sociedades rurales.

¢Qué es la agricultura campesina?

El término agricultura campesina ha sido discutido. Algunos
prefieren hablar de agricultura familiar o de agricultura de pequena
dimensién. Se puede opinar de varias maneras, pero lo esencial es
el contraste entre una agricultura organizada de manera “indus-
trial”, en funcién de la l6gica del capital, o una produccién orien-
tada por campesinos auténomos con una perspectiva holistica de
la actividad agricola (incluyendo el respeto de la naturaleza, la ali-
mentacion orgdnica, la salvaguardia del paisaje); en otras palabras,
una agricultura orientada por el valor de uso wersus una actividad
agraria basada sobre el valor de cambio. La agricultura indigena
corresponde también a estos criterios. (Houtart, 2015)

No estd por demds aclarar otro equivoco: el problema no es la fal-

ta de produccién o escasez de alimentos sino su reparto o acceso a los
mismos. La inequidad en la distribucién del ingreso es la que limita o
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imposibilita acceder a una alimentacién balanceada y nutritiva, no la
falta de alimentos pues se produce lo suficiente y hasta en exceso, para

la poblacién mundial.
Gustavo Enriquez, economista de la Direccién de Desarrollo Agricola

de la FAO, sostiene:

[...] una de las paradojas en este tema es que, por ejemplo, en
América Latina se produce un excedente alimentario del 30 % y aun
asi existen 53 millones de personas con problemas de desnutricion.
Hoy producimos suficientes alimentos, la estimacién de pro-
duccién de alimentos per cdpita da para alimentarnos todos, el pro-
blema es el acceso al alimento. (Enriquez, 14 de octubre de 2009)

1.4. REGIMEN SUI GENERIS DE PROTECCION
DE LAS OBTENCIONES VEGETALES

El Apric, en su articulo 27.3 dice a la letra:

3. Los Miembros podrin excluir asimismo de la patentabilidad:

a. los métodos de diagnéstico, terapéuticos y quirtrgicos para el
tratamiento de personas o animales;

b. las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los
procedimientos esencialmente biolégicos para la produccién
de plantas o animales, que no sean procedimientos no biol6gi-
cos o microbiolégicos. Sin embargo, los Miembros otorgarin
proteccién a todas las obtenciones vegetales mediante patentes,
mediante un sistema eficaz sui generis o mediante una combina-
cién de aquéllas y éste. Las disposiciones del presente apartado
serdn objeto de examen cuatro afos después de la entrada en
vigor del Acuerdo sobre la omc.

Esta es una de las llamadas flexibilidades del Appic, en las que a
falta de consenso entre los paises se deja abierta la reglamentacién al
criterio de cada uno de ellos. Lo que si se exige es proteger las obten-
ciones vegetales y se abre un abanico de opciones, a través de patentes,
“un sistema eficaz sui generis” o una combinacién de ambas alternati-
vas, algo asi como unas patentes de caracteristicas especiales. La razén
no es otra que el objeto de proteccién: nuevas variedades de plantas.
Se estd abarcando un amplio espectro, desde plantas ornamentales o
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forestales hasta aquellas que producen alimentos, por ello la protec-
ci6én debe tener en cuenta estas particularidades y mas tratindose de
seres vivos como son las plantas. ;Hasta dénde debe ir la proteccién?
De modo general y llano, una planta crece y se puede reproducir, sus
frutos, productos o cosecha proveen alimentos, entonces la pregunta
es si todo este ciclo debe reservarse o restringirse a favor del “inno-
vador” u obtentor.

Los organismos multicelulares fotosintetizadores eran abun-
dantes desde hace 600 a 400 millones de afios. Eran las primeras
algas multicelulares y plantas. Vivian ain en el mar, donde su re-
produccién era sencilla, pues sus células sexuales eran capaces de
nadar. [...] El paso definitivo del agua a la tierra firme lo debieron
dar aquellas plantas que pudieron sostener el peso de su cuerpo
tuera del agua, por tener un cuerpo duro similar a un tallo, y que
pudieron protegerse de la pérdida de agua, al poseer una cubierta
impermeable en sus partes superiores, la cuticula. La raiz entonces
tue util para obtener el agua del suelo. El paso definitivo del agua
a la tierra fue alrededor de hace 400 millones de afios. (Camero,

2003, pp. 335-336)

Ampliar el campo de patentabilidad a la materia viva, como ya se
indicé, ha sido y es objeto de encendidas polémicas. Las plantas son se-
res vivos que han tenido un largo proceso evolutivo, por eso las criticas
a la citada disposicién del appic, las solicitudes de revisién e incluso
de abrogacién.

La confusa redaccién del appic no prohibe patentar plantas
y animales, pero faculta a los paises miembros de la omc para ex-
cluirlos de patentabilidad. La prohibicién deberia ser expresa, y en
tal sentido se han pronunciado el Grupo Africano, Bolivia, Brasil,
Cuba, Ecuador, India, Perd, Republica Dominicana, Tailandia
y Venezuela. Desde el punto de vista del mundo dependiente de
tecnologia, pobre por su situacién periférica pero rico en biodi-
versidad, lo fundamental es proscribir la biopirateria y exigir que
el acceso a los recursos genéticos se haga con base en un contrato
intervenido que garantice al pais y a la comunidad local una par-
ticipacién justa y equitativa en los beneficios derivados de dicho

acceso. (Uribe, 2005, p. 170)
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1.4.1. Biopirateria

Lo que sucedi6 con el frijol enola, patentado en Estados Unidos don-
de si se permite el patentamiento de plantas, a diferencia de la norma-
tividad de la Comunidad Andina de Naciones que lo prohibe en forma
expresa'?, ejemplifica la situacién. Esta variedad de frijol que en México
es conocida como mayocoba fue desarrollada por campesinos de dicho
pais y fueron ellos los verdaderos obtentores o creadores de este frijol
amarillo mediante técnicas de mejoramiento tradicional. Esta patente
tue anulada después de un largo proceso en los Estados Unidos, por no
cumplir con el requisito de 7o vbviedad que alli se exige.

“Lo que no tiene ningtn sentido es que se haya permitido que
una patente invdlida permaneciera vigente mds de una década. jEs
mis de la mitad de la vida de la patente!” dice Kathy Jo Wetter del
Grupo ETc. “Ademds, aunque se perjudicé un importante merca-
do para agricultores y pequefias empresas semilleras de México y
Estados Unidos durante mas de diez afios, no serdn compensados”.
(Grupo ETC, 2009)

Como el anterior, abundan los casos de biopirateria y estin de so-
bra documentados. El Yageé, Ayahuasca o Ayahuasa, planta utilizada por
diferentes tribus del Amazonas en ritos sagrados, fue patentada en
UsA y la demanda de nulidad interpuesta por la Coordinadora de las
Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazénica (coica), prosperd
pero no por la depredacién a estos pueblos sino porque la “nueva” varie-
dad patentada, jya se encontraba descrita en el herbario de la Universidad
de Michigan! Como si fuera poco, esta decision judicial fue objeto de
recursos por parte del “titular de la patente” y al fin de cuentas, vencié el
término de proteccién en manos del “titular’usurpador (Uribe, 2005).

La Evanta fue patentada por el Instituto Francés de Investigacion
Cientifica para el Desarrollo en Cooperacién como un producto natural
contra la leishmaniasis, pero se trata de una planta utilizada de tiempo
atras por la comunidad indigena Chimane de la selva amazénica. La
Quinua, planta originaria del altiplano de Bolivia cultivada también en
Pert, Ecuador, Colombia, Chile y Argentina, era considerada por los
Incas como un alimento sagrado y empleada para diferentes usos me-
dicinales; sin embargo, fue patentada por agrénomos de la Colorado
State University.

12 Decisién 486 de 2000, art. 20, lit. c).
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La patente recae sobre las plantas masculinas estériles de la
variedad de quinua tradicional boliviana “Aplawa”, sobre su uso
para crear otras variedades hibridas de quinua e incluso abar-
ca todas las plantas que se produzcan con este germoplasma. El
interés de esta patente, es que permite el desarrollo de varieda-
des hibridas, con las cuales se obtendrian cosechas mas grandes.

(Monroy, 2006, p. 157)

La Maca es originaria de la sierra central de los andes de Peru, co-
nocida también por los Incas y con multiples propiedades medicinales:
tratamiento para la infertilidad, frigidez, impotencia sexual, astenia y
hasta anticancerigena, ha sido llamada “el viagra natural” y en conse-
cuencia, codiciada por los biopiratas. El drbol del Nim es utilizado en
la India, desde tiempos ancestrales, como antiparasitario, antiespasmé-
dico, anticoagulante, alimento para el ganado, abono y antifungicida,
siendo por esto que lo denominan “un drbol milagroso”. La trasnacional
W.R. Grace lo patent6 para comercializar un producto a base de “aceite
de neem”. Hasta los arroces basmati y jazmin, variedades campesinas
de la India y Tailandia, fueron objeto de supuestas patentes que ante la
evidencia de los hechos fueron revocadas.

Para justificar la patente, lo primero que hacen es identificar el
rasgo o caracteristica especifica de la variedad tradicional y hallar
su genotipo. Luego lo cruzan mediante técnicas convencionales
con otras variedades existentes. El resultado se rotula con una de-
nominacién distinta y se reclama la patente para la “nueva” plan-
ta. Todo un malabarismo biolégico-juridico que envidiaria el mas
picaro de los rabulas. Lo inaudito es que estos morteros de alqui-
mistas funcionen a la manera de una nueva piedra filosofal, ya no
para transformar los metales en oro sino las conocidas variedades

vegetales en patentes. (Uribe, 2005, p. 264)

Vandana Shiva, Premio Nobel de Paz Alternativo 1993, quien ha
liderado una importante defensa de los conocimientos tradicionales y los
recursos fitogenéticos de la India y de los pueblos del mundo, advierte:

El conocimiento y los recursos son, por consiguiente, aparta-
dos de los custodios originales y se convierten en monopolio de las
corporaciones trasnacionales. El cercado de los bienes comunes es
el objetivo de los derechos de propiedad intelectual y esta siendo
universalizado por medio de los tratados sobre Aspectos de los
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Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
de la omc. (Uribe, p. 264)

1.4.2. Convenio sobre Diversidad Biolégica
y Decisién 391 de 1996

En contraste con lo dispuesto por el articulo 27.3 del Appic que
obliga a los paises miembros a otorgar proteccién a las obtenciones
vegetales “mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o
mediante una combinacién de aquellas y este”, el ADPIC no contiene una
sola disposicién que prohiba la apropiacién de recursos fitogenéticos de
los paises en desarrollo que son ricos en biodiversidad. La aprehensién
de estos recursos por parte de quienes detentan tecnologia de punta
con fines de patentamiento o utilizacién como materia prima para un
producto derivado, al igual que el fitomejoramiento de una variedad
vegetal, no conlleva obligacién alguna de reconocer el aporte que hace
el pais de donde es originario y que provee dicho recurso. Mucho me-
nos se habla de recompensar a la comunidad campesina, indigena o
afroamericana que lo ha preservado y gracias a la cual no se ha extin-
guido. Se desconoce asi mismo su aporte ancestral a la labor de mejo-
ramiento del mismo.

El Convenio sobre Diversidad Biologia (cps) de 1992, aprobado me-
diante Ley 165 de 1994 y ratificado por mis de 170 paises, es reiterativo
en la necesidad de “compartir equitativamente los beneficios que se de-
riven de la utilizacién de los conocimientos tradicionales” (Predmbulo,
parrafo 12). Entre sus objetivos, ademds de la conservacién de la diver-
sidad biolégica y su “utilizacién sostenible”, en forma expresa estable-
ce la necesaria “participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos genéticos” (art. 1). Asi mismo
prescribe que los conocimientos tradicionales o saber ancestral de las
comunidades indigenas y locales, deben ser reconocidos y tenidos en
cuenta cuando con base en ellos se obtenga algtin beneficio, que en tal
hipétesis debe ser compartido equitativamente (art. 8, lit. j).

El articulo 15 del cpB, num. 1, consagra “los derechos soberanos de
los estados sobre sus recursos naturales”, y la discrecionalidad que tienen
para regular el acceso a ellos. Es imperativo “compartir en forma justa y
equitativa los resultados de las actividades de investigacién y desarrollo
y los beneficios derivados de la utilizacién comercial y de otra indole de
los recursos genéticos” (art. 15, num. 7).
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La Decisién 391 de 1996, Régimen Comuin sobre Acceso a los Recursos
Genéticos de la Comunidad Andina de Naciones, sigue los pasos del cps
y contiene una normatividad imperativa al respecto. Es enfitica en la
“participacién justa y equitativa en los beneficios derivados del acceso” a
que tienen derecho los pueblos indigenas, afroamericanos y comunidades
raizales campesinas (art. 2). En este punto hay que reiterar que dentro de
las categorias, clases o tipos de propiedad intelectual estdn los derechos
intelectuales colectivos o propiedad intelectual indigena, de los pueblos
nativos, afroamericanos y comunidades autéctonas campesinas, quienes
son titulares de estos derechos y que a pesar de los diferentes instrumen-
tos internacionales que asi lo reconocen, siguen esperando su aplicacién
efectiva; a diferencia de la coercibilidad y reforzamiento en la proteccién
de las patentes, obtentores de variedades vegetales, software, etc.

Los recursos genéticos son “inalienables, imprescriptibles e inembar-
gables” (art. 6), patrimonio soberano de cada uno de los paises miembros
de la caN (art. 5). Las comunidades indigenas, afroamericanas y locales
tienen “la facultad para decidir [...] sobre sus conocimientos, innova-
ciones y practicas tradicionales asociados a los recursos genéticos y sus
productos derivados” (art. 7).

Por ende, en el contrato de acceso a los recursos genéticos es obli-
gatorio incorporar un anexo, que forma parte integrante del mismo, en
el que se prevea “la distribucién justa y equitativa de los beneficios pro-
venientes de la utilizacién” (art. 35) del conocimiento tradicional aso-
ciado a los recursos genéticos, o componente intangible como lo llama

la Decisién 391%.

1.4.3. Derecho fundamental a la consulta previa

El Convenio 169 de 1989 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (o171), establece el derecho a la consulta previa que tienen las
comunidades indigenas sobre toda decisién que pueda afectarlas en su
territorio, preservacién de su identidad cultural o erosién de la misma.

Al aplicarse el Convenio, los gobiernos deberan consultar a los
pueblos interesados cada vez que prevean medidas susceptibles de

13 Componente Intangible: “todo conocimiento, innovacién o préctica individual o
colectiva, con valor real o potencial, asociado al recurso genético, o sus productos
derivados o al recurso biolégico que los contiene, protegido o no por regimenes
de propiedad intelectual.” (art. 1, Decisién 391).
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afectarles directamente y establecer los medios a través de los cua-
les puedan participar libremente en la adaptacién de decisiones en
instituciones electivas y otros organismos. Asimismo, se reitera que
los pueblos indigenas y tribales deberdn tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo,
en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de algu-
na manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural. Dichos pueblos deberdn
participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afec-
tarles directamente. (ort, 1999)

Este Convenio fue ratificado por Colombia, incorporado al derecho
interno mediante su aprobacién por la Ley 21 de 1991, forma parte del
bloque de constitucionalidad por mandato del articulo 93 de la Carta
Politica, y ha sido fuente de numerosos pronunciamientos constitucio-
nales. Cabe aclarar que el término indigenas hay que tomarlo en su
acepcién de nativos o aborigenes, originarios, lo que comprende ademds
de los pueblos indigenas a los afroamericanos y comunidades raizales
campesinas, autéctonas o locales, como se resefié al tratar el Convenio
sobre Diversidad Biolégica y la Decisién 391.

La explotacién de recursos naturales en el territorio de estas comu-
nidades, las obras de infraestructura que las afecten, las fumigaciones
con glifosato so pretexto de la cruzada antinarcéticos, recién prohibida
pero pendiente de efectivo desuso®, tienen que ser consultadas con ellas.

14 “La Corte Constitucional ha tutelado el derecho a la consulta previa recono-
ciéndolo como un derecho colectivo fundamental para preservar la integridad
cultural y fisica de las comunidades indigenas y negras. Entre otras sentencias,
las siguientes: SU-039/97 M. P. Antonio Barrera Carbonell; T-652/98 M. P.
Carlos Gaviria Diaz; T-634/99 M. P. Alejandro Martinez Caballero; SU-383/03
M. P. Alvaro Tafur Gélvis; T-154/09 M. P. Nilson Pinilla Pinilla; T-769/09 M.
P. Nilson Pinilla Pinillay T-129/11 M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.” (Nemog4,
2013, p. 46)

15 Elarticulo 1 de la Resolucion 1214 de 2015, expedida por la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA), reza: “ordenar la suspensién, en virtud del
principio de precaucién, de las actividades del Programa de Erradicacién de
Cultivos Ilicitos mediante la aspersién aérea con Glifosato”. Por otro lado,
Pedro Arenas Garcia, exalcalde de San José del Guaviare e investigador de
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El Cédigo de Minas, Ley 1382 del 2010, se declaré inexequible por esta

misma razén (Sentencia C-366 de 2011, M. P. Luis Ernesto Vargas S.),

al igual que la Ley 1518 de 2012, aprobatoria del Convenio Internacional

para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales o Convenio upov, en

su versién de 1991, fue declarada inconstitucional por la omisién de la
consulta previa a las comunidades campesinas y étnicas, por cuanto:

[...] es menester resaltar que, de manera particular, algunas de

las modificaciones introducidas por el Acta upov de 1991, resultan

especialmente problemiticas en punto al alto nivel de afectacién

que las mismas pueden llegar a producir sobre los derechos e in-

tereses de los grupos étnicos. Sin duda que aumentar los perio-

dos de proteccién de las nuevas obtenciones vegetales, extender la

proteccién a todos los géneros o especies vegetales, detallar con

mayor grado de precision las conductas que se encuentran prote-

gidas, establecer como obligatoria la proteccién provisional entre

la solicitud y registro de una nueva obtencién vegetal, prever la

extensién de la proteccién no solo a las especies nuevas sino tam-

bién ala “variedad esencialmente derivada’, y hacer explicitas situa-

ciones antes excluidas del 4mbito de proteccién, son medidas que

pueden desconocer las pricticas y conocimiento tradicionales de

la comunidades étnicas y campesinas, e ignorar los derechos que

tales comunidades puedan tener sobre las variedades tradicionales

o nativas, particularmente, respecto de aquellas que no circulan

dentro de los canales comerciales y tecnolégicos, y que en principio

no se ajustan a algunos de los requisitos previstos en el Convenio,

como puede ocurrir con las plantas de uso medicinal y las llama-

das plantas sagradas. (Corte Constitucional, Sentencia C-1051 de
2012, M. P. Luis Guillermo Pérez)

No hay duda que la consulta es de cardcter obligatorio y constituye
un derecho fundamental de las comunidades indigenas, afroamericanas
y campesinas raizales. No es un simple traimite burocritico para salvar
apariencias o decir que se escucha cuando ya estd tomada la decisién.

Indepaz, comenta en E/ espectador: “[...] no serd facil cambiar una préctica que
ha predominado en la lucha contra las drogas por décadas. Incluso, el direc-
tor de la Policia, Rodolfo Palomino, comenté ayer que la prohibicién es a las
fumigaciones aéreas y dio a entender que se continuard utilizando el polémico
herbicida para la erradicacién manual” (octubre 2 de 2015, p. 7).
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Por el contrario, aqui debe haber todo un proceso de concertacién en el
q P

que las inquietudes e iniciativas de dichas comunidades deben ser te-

nidas en cuenta. Pero, ¢y si su respuesta es un no rotundo? ;Hasta qué

punto llega la autonomia de las comunidades y su derecho a decidir?

:Consultar es decidir?

é

1.4.4. Declaracién Universal de los
Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada el 13 de septiembre de 2007, en su arti-
culo 3 dispone:

Los pueblos indigenas tienen derecho alalibre determinacién.
En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politica
y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

A su vez, el articulo 4 de la Declaracién prescribe que:

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre de-
terminacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi
como a disponer de medios para financiar sus funciones auténomas.

Por su parte, el articulo 18 insiste en que “los pueblos indigenas tie-
nen derecho a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones
que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por
ellos de conformidad con sus propios procedimientos”. El articulo 19
reitera que: “Los estados celebrarin consultas y cooperardn de buena fe
con los pueblos indigenas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado.”

Los pueblos indigenas tienen derecho a sus tierras, territorios y re-
cursos que han poseido (art. 26 y ss.), a preservar su patrimonio cultural
y su conocimiento tradicional, los recursos “genéticos, las semillas, las
medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora [...]
también tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales” (art. 31, num. 1).

Se consagra asi, en este instrumento internacional, la Propiedad
Intelectual Indigena, con mayusculas, derechos intelectuales colectivos
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cuya titularidad estd en cabeza de toda la comunidad; saber ancestral
comunitario, que también puede ser especializado y calificado como el
del chamdn, con una caracteristica que asombra a los “occidentales ci-
vilizados”, no lo utiliza para su lucro personal sino que esti al servicio
de la comunidad en una conjuncién de valores sociales y espirituales. La
Propiedad Intelectual Indigena no se encuentra en el dominio publico
por cuanto es patrimonio de la comunidad, que la preserva y acrecien-
ta. Es evidente que merece igual o mayor proteccién, por su relevancia
cultural, que la propiedad intelectual capitalista de patentes, nuevas
creaciones, marcas, signos distintivos y nuevas variedades vegetales. El
grave problema es que mientras acd la proteccién se extrema y robustece,
en detrimento del interés publico, la Propiedad Intelectual Indigena, no
obstante que ya se encuentra reconocida en instrumentos internaciona-
les, atin sigue a la espera de una efectiva tutela.

Los pueblos indigenas tienen derecho a que se les consulte y a que
su voluntad se manifieste con total libertad y autonomia. Se debe ob-
tener “su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particu-
larmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo” (art. 32, num. 2). Les asiste
el derecho a ser indemnizados a través de “mecanismos eficaces para
la reparacién justa y equitativa por cualquiera de esas actividades, y se
adoptarin medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de
orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual” (art. 32, num. 3).

Pero una cosa es autonomia y otra independencia, en este sentido la
disposicién es muy clara al decir:

Nada de lo contenido en la presente Declaracion, se entenderd
en el sentido de que autoriza o alienta accién alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad terri-
torial o la unidad politica de estados soberanos e independientes.
(art. 46, num. 1)

Sin lugar a dudas, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas constituye un importante logro para
el reconocimiento, proteccién y reparaciéon de las comunidades indige-
nas de todo el mundo. La declaracién fue aprobada por mayoria de la
Asamblea General, en Nueva York, el 13 de septiembre de 2007, por
144 votos a favor, 4 en contra y 11 abstenciones. Es lamentable registrar
que Colombia fue el dnico pais iberoamericano que se abstuvo, situacién
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que con posterioridad se corrigi6, pues hasta Estados Unidos ratificé la
declaracién tiempo después.

1.4.5. Protocolo de Nagoya y Sumak Kawsay

Suscrito en Nagoya, Japén, en el 2010, el Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacién Justa y Equitativa en
los Beneficios que se Deriven de su Utilizacién, es desarrollo y se ubi-
ca dentro del marco del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (cDB).

El Protocolo de Nagoya aborda los conocimientos tradicio-
nales asociados a recursos genéticos por medio de disposiciones
relativas al acceso, la participacién en los beneficios y el cumpli-
miento. También contempla los recursos genéticos en aquellos lu-
gares donde las comunidades indigenas y locales tienen derechos
establecidos para otorgar el acceso a dichos recursos. Las Partes en
el Protocolo de Nagoya deben adoptar medidas para garantizar el
consentimiento informado previo de esas comunidades y su parti-
cipacién justa y equitativa en los beneficios, teniendo en cuenta las
leyes y procedimientos consuetudinarios de las comunidades, asi
como también el uso e intercambio consuetudinarios de recursos
genéticos. (Secretaria del cps, 2011a, p. 4)

El Protocolo de Nagoya reconoce la intima relacién existente entre
los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales, “su naturaleza
inseparable para las comunidades indigenas y locales y de la importancia
de los conocimientos tradicionales para la conservacién de la diversidad
biol6gica y la utilizacién sostenible de sus componentes” (Predmbulo, p. 3).

El Protocolo de Nagoya es iterativo en que “las comunidades indi-
genas y locales” deben participar en una forma justa y equitativa de los
beneficios derivados del acceso a los recursos genéticos que se encuentren
en sus territorios, al igual que por sus conocimientos asociados a dichos
recursos (art. 5, nums. 2 y 5). El “consentimiento fundamentado previo
o la aprobacién y participacién de las comunidades indigenas y locales
para el acceso a los recursos genéticos cuando estas tengan el derecho
establecido a otorgar acceso a dichos recursos” (art. 6, num. 2). Igual
requisito indispensable se exige para el “acceso a conocimientos tradi-
cionales asociados a los recursos genéticos”, “el consentimiento funda-
mentado previo o la aprobacién y participacién de dichas comunidades
indigenas y locales” (art. 7).
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Ochenta y nueve (89) paises han ratificado el Protocolo de Nagoya
(omp1, 2016b), por lo que ya se superé el nimero requerido, cincuen-
ta (50) paises, para su entrada en vigencia (Protocolo de Nagoya, art.
33). Espafia, Guatemala, Guyana, Honduras, India, Indonesia, Kenia,
México, Panamid, Perd, Sudafrica, Unién Europea, Uruguay, figuran
entre los paises que lo han ratificado y entre ellos no aparece Colombia.
Esto puede ser afortunado o desafortunado, pues en gran medida de-
pende de la regulacién interna que se adopte para su efectividad. La
Decisién 391 de 1996, norma comunitaria andina sobre el Régimen
Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, ya resefiada, contiene
importantes disposiciones que los salvaguardan, al igual que la obliga-
toria participacién, justa y equitativa, de las comunidades indigenas,
afroamericanas, raizales campesinas o locales, en los beneficios que se
deriven del acceso a los recursos genéticos y sus conocimientos tradi-
cionales o “Componente Intangible”, en los términos de la Decision 391
de 1996, a ellos asociados.

El principal problema es que esta normatividad carece de dientes,
como si los tiene el ADPIC, por formar parte de las disposiciones de la
Organizacién Mundial de Comercio (omc), pudiéndose imponer san-
ciones o compensaciones por su infraccién. La biopirateria podria com-
batirse en forma efectiva, si a nivel internacional o en los Acuerdos de
Promocién Comercial o tratados bilaterales de libre comercio (TLCS),
se exigiese el certificado de origen del recurso genético, la prueba del
consentimiento fundamentado, libre y previo de las comunidades étni-
cas, locales o campesinas, y la participacién justa y equitativa de estas en
los beneficios que se obtuvieren. En este punto hay que ser insistentes,
ya que no se entiende por qué las oficinas de patentes de los paises del
primer mundo no exigen una elemental documentacién que prevendria
la biopirateria. El Protocolo de Nagoya no es la excepcion, al quedarse
corto en este sentido, y por lo mismo ha sido criticado.

Es importante sefialar que los articulos 5 y 6 del Protocolo de
Nagoya refiere al desarrollo legislativo de los paises usuarios de los
recursos, como Noruega, que no incluye la cldusula de distribucién
justa y equitativa de los beneficios en su Ley de Diversidad Natural
ya que considera “obvio” que este punto lo regule el pais proveedor.
Esto supone un gran peligro puesto que una vez sacado el material
genético del pais, la legislacién, por ejemplo colombiana no tiene
validez y se requiere entonces una sentencia extranjera con base
legal en la Ley Noruega y como no existe en ella una regulacién
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sobre la distribucién de beneficios no puede adelantarse ninguna
accion. (Romero, 2013, p. 144)

Igual ocurre con otras importantes iniciativas que a la postre se
quedan en manifestaciones de buena voluntad, lo cual no les quita la
trascendencia que tienen. La Declaracién Universal de los Derechos de
la Madre Tierra (2012), promovida por el Presidente de Bolivia, Evo
Morales, es bastante retadora:

Nosotros, los pueblos de la Tierra:

Considerando que todos somos parte de la Madre Tierra, una
comunidad indivisible vital de seres interdependientes e interrela-
cionados con un destino comun; Reconociendo con gratitud que la
Madre Tierra es fuente de vida, alimento, ensefianza, y provee todo
lo que necesitamos para vivir bien; Reconociendo que el sistema
capitalista y todas las formas de depredacién, explotacion, abuso y
contaminacién han causado gran destruccién, degradacion y alte-
racién a la Madre Tierra, colocando en riesgo la vida como hoy la
conocemos, producto de fenémenos como el cambio climitico [...]

La Constitucién Politica del Ecuador (2008) reconoce los “derechos
del buen vivir™ “agua y alimentacién”, “soberania alimentaria”, “ambien-
» « z . . . » « . .-, .

te sano”, “tecnologias ambientalmente limpias”, “comunicacién e infor-
macién”, “cultura y ciencia”, “educacién”, “hébitat y vivienda”, “salud”,
“trabajo y seguridad social”, etc. (arts. 12 y ss.). El buen vivir o Sumak
Kawsay, también estd consagrado en la Constitucién de Bolivia (2009).
[...] es presentado como Vivir Bien, y aparece en la seccién de-

dicada a las bases fundamentales del Estado, entre sus principios

> P p1os,

valores y fines (art. 8). Alli se indica que se “asume y promueve co-
mo principios ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama

llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén),
suma qamafa (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi

(vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o

. » . ., . . .

vida noble)”. Esta formalizacién boliviana es pluricultural, ya que
ofrece la idea del Vivir Bien desde varios pueblos indigenas y todos

en el mismo plano de jerarquia. (Gudynas, 2011)

Desde otra perspectiva, pero con el mismo objetivo de preservar la
vida en el planeta tierra, el Papa Francisco exhorta:

[...] Muchos de aquellos que tienen mds recursos y poder eco-

némico o politico parecen concentrarse sobre todo en enmascarar
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los problemas o en ocultar los sintomas, tratando sélo de reducir
algunos impactos negativos del cambio climatico. Pero muchos
sintomas indican que esos efectos podrin ser cada vez peores si
continuamos con los actuales modelos de produccién y de consu-
mo. (Carta enciclica Laudato Si, 2015, p. 29)

[...] la obsesién por un estilo de vida consumista, sobre todo
cuando sélo unos pocos puedan sostenerlo, sélo podra provocar
violencia y destruccion reciproca. (p. 183)

[...] Los organismos financieros internacionales han de velar
por el desarrollo sostenible de los paises y la no sumision asfixiante
de éstos a sistemas crediticios que, lejos de promover el progreso,
someten a las poblaciones a mecanismos de mayor pobreza, ex-
clusién y dependencia. (Discurso ala 70 Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2015)

Por supuesto, no es materia de la presente investigacién adentrarse
en los intringulis del acceso a los recursos genéticos y los conocimien-
tos tradicionales, como tampoco lo es la compleja problemitica de la
“ecologia integral”, pero si resulta pertinente examinar el articulo 27.3
del ADpic, desde una perspectiva mucho mas amplia que comprende los
derechos de las comunidades étnicas y campesinas, cuyos aportes en la
conservacién de la biodiversidad y el mejoramiento de plantas no puede
ser desconocido por quienes partiendo de lo hecho por dichas comuni-
dades, realizan cualquier tipo de fitomejoramiento y se lo apropian en
beneficio personal, olvidando la invaluable labor de quienes hicieron
posible tal actividad.

1.4.8. Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura

Adoptado en noviembre de 2001 por la Conferencia de la Fao
(Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion),
entr6 en vigor el 29 de junio de 2004 (rao, 2016), noventa dias después
de que cuarenta gobiernos lo habian ratificado. Dentro de los paises que
lo han ratificado figuran: Alemania, Australia, Bélgica, Brasil, Canada,
Costa Rica, Ecuador, Espafia, Francia, Guatemala, Honduras, India,
Indonesia, Italia, Jap6n, Kenia, Malasia, Nicaragua, Noruega, Paises
Bajos, Panamd, Paraguay, Pert, Venezuela, entre otros (omp1, 2016a).

Llama la atencién las salvedades hechas por paises del primer mun-
do, en el sentido de que “los recursos fitogenéticos para la alimentacién
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y la agricultura o sus partes o componentes genéticos sometidos a in-
novacién podrén ser objeto de derechos de propiedad intelectual siem-
pre que se satisfagan los criterios relativos a dichos derechos” (omp1,
2016a). Alemania, Bélgica, Gran Bretafa, Italia, Japon, Suecia y la
Unién Europea han manifestado dicha “reserva” o, en sus propios tér-
minos, declaracién interpretativa, ya que el tratado no admite reservas
(TIRFAA, art. 30).

Por su parte Colombia, si bien es signatario, no lo ha ratificado, con-
servando plena vigencia la Decisién 391 de 1996, normatividad protec-
cionista de los recursos genéticos y conocimientos tradicionales a ellos
asociados, como ya se dijo.

El Preambulo del Tratado contiene importantes precisiones:

[...] Reconociendo asimismo que los recursos fitogenéticos
para la alimentacién y la agricultura son la materia prima indis-
pensable para el mejoramiento genético de los cultivos, por medio
de la seleccién de los agricultores, el fitomejoramiento cldsico o
las biotecnologias modernas, y son esenciales para la adaptacién
a los cambios imprevisibles del medio ambiente y las necesidades
humanas futuras;

Afirmando que la contribucién pasada, presente y futura de
los agricultores de todas las regiones del mundo, en particular los
de los centros de origen y diversidad, a la conservacién, mejora-
miento y disponibilidad de estos recursos constituye la base de los
derechos del agricultor;

Afirmando también que /os derechos reconocidos en el presente
Tratado a conservar, utilizar, intercambiar y vender semillas y otro
material de propagacion conservados en las fincas y a participar en la
adopcion de decisiones y en la distribucion justa y equitativa de los be-
neficios que se deriven de la utilizacion de los recursos fitogenéticos para
la alimentacion y la agricultura es fundamental para la aplicacion de los
derechos del agricultor, asi como para su promocién a nivel nacional
e internacional. (Cursivas fuera de texto)

El Tratado estd en consonancia con el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica (cps) (art. 1), y por lo mismo reitera el derecho que les asis-
te a las comunidades étnicas y campesinas al consentimiento previo,
libre y fundamentado en las decisiones que las afecten, asi como a su
participacion justa y equitativa en los beneficios obtenidos con el ac-
ceso a los recursos fitogenéticos; partiendo de la base del aporte que
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han realizado las comunidades campesinas en la conservacién y me-
joramiento de los recursos fitogenéticos. Por tanto, se promueve la
utilizacién de las propias variedades campesinas, desarrolladas por
estas comunidades, asi como las pricticas de la agricultura ecolégica
para el mantenimiento de la fertilidad del suelo y combatir las plagas
(art. 6.2, lits. b, cy e).
El Tratado reconoce en forma expresa los “derechos del agricultor”™
[...] a. la proteccién de los conocimientos tradicionales de inte-
rés para los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la
agricultura;

b. el derecho a participar equitativamente en la distribucién de
los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos
fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura; y

c. elderecho a participar en la adopcién de decisiones, a nivel na-
cional, sobre asuntos relativos a la conservacién y la utilizacién
sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacién y
la agricultura.

9.3 Nada de lo que se dice en este articulo se interpretara en el sen-
tido de limitar cualquier derecho que tengan los agricultores
a conservar, utilizar, intercambiar y vender material de siembra o
propagacion conservado en las fincas, con arreglo a la legislacion
nacional y segtn proceda (Cursivas fuera de texto). (art. 9)

El Tratado reconoce la soberania de los estados sobre sus recursos
fitogenéticos y su autonomia para fijar las condiciones de acceso a ellos.
También establece un “sistema multilateral” para “compartir, de ma-
nera justa y equitativa, los beneficios que se deriven de la utilizacién de
tales recursos” (art. 10). La finalidad del acceso apunta sobre todo a la
investigacion y el fitomejoramiento, dejando por fuera las “aplicaciones
quimicas, farmacéuticas y/u otros usos industriales no relacionados con
los alimentos/piensos”. Este acceso se otorgara “sin necesidad de averi-
guar el origen de cada una de las muestras, y gratuitamente, y cuando
se cobre una tarifa ésta no deberd superar los costos minimos corres-
pondientes” (art. 12.3).

Se supone que “los receptores no reclamardn ningtn derecho de pro-
piedad intelectual o de otra indole” (art. 12.3, lit. d). Pero, como se indi-
c6, los paises lideres de tecnologia han hecho salvedades interpretativas
al respecto, por lo que la regulacién cae en el dmbito de la ambigiiedad.
En cuanto a la distribucién de beneficios se enuncia la transferencia de
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tecnologia y la participacién en las utilidades derivadas de su eventual
comercializacién (art. 13.2).

Si bien el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos
parala Alimentacion y la Agricultura contiene importantes disposicio-
nes sobre los derechos de los campesinos, reconociendo la labor de las
comunidades locales y étnicas en la preservacién y mejoramiento de los
recursos fitogenéticos, teniendo por finalidad incentivar la investiga-
cién y conservacion de los mismos, presenta una falencia muy grave en
relacién con la posibilidad de que con base en ellos se obtengan nuevas
variedades o resultados que podrian ser objeto de apropiacién mediante
algunas de las categorias de propiedad intelectual, pues en este aspecto
hay interpretaciones hechas en el momento de la adhesién o ratifica-
cién por los paises del primer mundo que podrian arrojar este resultado.

Ademas, el tratado deja a las legislaciones nacionales la regulacién
sobre las condiciones de acceso, pero lo més grave es que no establece un
mecanismo internacional y obligatorio que exija el certificado de origen
del recurso fitogenético, por cuanto en forma expresa se establece que
no se requiere, “el acceso se concederd de manera rdpida, sin necesidad
de averiguar el origen de cada una de las muestras” (art. 12.3, lit. b). En
otros términos, la ausencia de una regulacién internacional coercitiva que
exija el certificado de origen de los recursos fitogenéticos y genéticos en
general, coadyuva a la biopirateria y demuestra una vez mds, que cuando
se trata de defender los derechos que los paises periféricos tienen sobre
sus recursos, la normatividad se torna laxa, a diferencia de lo que suce-
de cuando de proteger la tecnologia de los paises hegeménicos se trata.

Hay que precisar que si bien el Tratado consagra y reconoce en forma
expresa los derechos de los campesinos, su regulacién y especificidad
se deja a las legislaciones nacionales (art. 9). Otro tanto se predica de la
posibilidad o no de que con base en los recursos fitogenéticos sobre los
que versa el Tratado, se desarrollen derechos de propiedad intelectual.

Tal y como fue adoptado, el articulo 12.3 d) refleja un dificil
compromiso entre gobiernos con posiciones contrapuestas. El pun-
to critico es determinar si el acto de extraer un gen de una semilla
constituye, en si mismo, una alteracién suficiente del material ge-
nético de la semilla como para que el producto genético extraido
ya no se encuentre "en la forma" recibida del sistema multilateral.
Segtin una opinién, la prohibicién de los DP1 establecida por el ar-
ticulo se extiende inicamente al germoplasma en bruto y no a los
genes individuales o a los fragmentos de ADN que estdn aislados y
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purificados y que por lo tanto han sido alterados de su estado natu-
ral. Otros autores han argumentado en favor de una interpretacién
mds extensiva, afirmando que el articulo permite "a los obtentores
tomar germoplasma intercambiado, extraer genes comerciales, in-
troducirlos en otras variedades vegetales y reclamar una patente
sobre la nueva variedad o sobre los genes extraidos adaptados a las

nuevas variedades. (Helfer, 2005, p. 104)

De modo que el germoplasma en su forma natural no podria ser
objeto de apropiacién via derechos de propiedad intelectual, pero si se
efectia alguna modificacién, que deberia ser sustancial, la respuesta seria
afirmativa, y tal parece que esta es la opinién “consensuada” (Cabrera,
2014, p. 17), aunque no por ello deja de ser muy cuestionable. Empero,
el patentamiento de genes por parte de las oficinas de propiedad inte-
lectual de Estados Unidos y la Unién Europea, no es tranquilizador al
respecto. Mucho menos lo dispuesto en el TLc Colombia-usa, que con-
templa la posibilidad de permitir “patentes a plantas o animales” (Ley
1143 de 2007, art. 16.9, num. 2).

Como se ve, la problemitica es bastante compleja y excede los pro-
positos de la presente investigacion, en la que interesa destacar los de-
rechos de los agricultores consagrados por el Tratado y la ptica mds
amplia que adquiere el articulo 27.3 del ADPIC, si se relaciona con ellos.

1.5. ADPIC PLUS Y ADPIC EXTRA: TLCs

El appic elevé los estindares de proteccion de la propiedad intelec-
tual, como ya se analizd, pero la pretensién primero con el Acuerdo de
Libre Comercio de las Américas (aLca) y ante el fracaso de este, con los
“Acuerdos de Promocién Comercial” (TLcs) 0 ALcA pais por pais (Uribe,
2005), fue mds alld. Asi, en relacién con el articulo 27.3 del Appic que
obliga a que los paises miembros de la omc protejan las obtenciones
vegetales “mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o
mediante una combinacién de aquellas y éste”, el TLc Colombia-usa en
el “Capitulo Dieciséis: Derechos de Propiedad Industrial”, articulo 16.1
numeral 3 literal c), ordena la adhesién al Convenio upov versién 1991.
3. Cada parte ratificard o adherird a los siguientes acuerdos hasta
el 1 de enero de 2008, o a la entrada en vigor de este Acuerdo,
cualquiera que sea posterior:
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[...] ¢) el Convenio Internacional para la Proteccién de las
Obtenciones Vegetales. (Convenio upov, 1991)%

La versién de 1991 del Convenio uPov, como se analizard, es mucho
mads fuerte y restrictiva que la versién de 1978, que confiere mayor flexi-
bilidad a los paises adherentes. Este es un caso de ADPIC PLUS, es decir,
una proteccién superior a la prevista en el Appic. Otro tanto sucede con
los datos de prueba amparados en el articulo 39.3 del Appic mediante la
disciplina de la competencia desleal, en tanto que el TLc Colombia-usa
les otorga un derecho de exclusividad por cinco (5) afios”. Sin embargo,
hay que aclarar que este derecho de exclusividad ya se habia concedido
con anterioridad a la vigencia del TLc Colombia-usa, con la expedi-
cién del Decreto 2085 del 2002 como parte de las exigencias del “Plan
Colombia” (Uribe, 2011).

El “Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémica” o “Acuerdo
de Asociacién Transpacifico” (Trans-Pacific Partnership, TpP por sus
siglas en inglés), que compromete a Japén, Australia, Nueva Zelanda,

16 El articulo 16.1 numeral 2 literal b) de dicho “Acuerdo” también obliga a la
ratificacién o adhesién del “Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento
Internacional del Depésito de Microorganismos para los Fines del Procedimiento
en Materia de Patentes (1977), y enmendado en (1980)”. Como en efecto se
hizo mediante la Ley 1515 de 2012, lo que se critica por cuanto podria utili-
zarse para legitimar la biopirateria, valga decir, un acceso ilegal a los recursos
genéticos de los paises andinos que después del depésito, segun el Tratado de
Budapest, podria desembocar en una solicitud de patente sin necesidad de
anexar el certificado de origen del recurso y/o la prueba del consentimiento
fundamentado previo y participacién de los beneficios, si fuera el caso. Cfr.
Figueroa Cardozo, Felipe Eduardo. “La incompatibilidad del Tratado de
Budapest sobre el reconocimiento internacional del depésito de microorganis-
mos respecto al régimen de propiedad industrial aplicable en Colombia”. Tesis
de Grado, Director Alejandro Chaparro, Maestria en Biociencias y Derecho,
Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2013.

17 Articulo 16.10 numeral 1 literal a) iii, Ley 1143 del 2007, aprobatoria del “Acuerdo
de Promocién Comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos
de América”. Con la salvedad de que el Protocolo Modificatorio a este TLC,
Ley 1166 de 2007, incluy6 importantes precisiones conceptuales para que su
dmbito de aplicacién no se ampliara o fuera concedido a la ligera, al igual que
la posibilidad de solicitar la completa revisién del Capitulo Dieciséis sobre
Propiedad Intelectual “para modificar cualquiera de sus disposiciones” teniendo
en cuenta los efectos sobre el desarrollo econémico y social en una de las partes
signatarias. (Articulo 16.13 “Entendimientos sobre ciertas medidas de Salud
Publica”, “nuevo articulo 16.14”, parte D numeral 3).
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Malasia, Brunei, Singapur, Vietnam, Canadd, Estados Unidos como pro-
motor, México, Perti, Chile y Colombia, por ser miembro de la Alianza
del Pacifico®, que pretende también sumarse al TpPp. Este nuevo pacto
comercial tiene importantes implicaciones para los paises y a pesar de
ello, se ha manejado de espaldas a la sociedad civil.
[...] el Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémica
(TPP) trae consigo actos que desestabilizan la soberania nacional.
Por ejemplo, se obliga a cambiar la legislacién nacional; asocia el
acceso de recursos naturales, propiedad intelectual y los derechos
que tiene el inversionista que entra como si fuese capital nacional.
Son normas que si en el transcurso de las operaciones no son aca-
tadas por el gobierno, los capitalistas podrin recurrir a un tribu-
nal internacional con lo cual se perderd la soberania y democracia
respectiva al dejar de ser auténomo, por inexistencia de marcos
juridicos y constitucionales, hecho que se convino en el momento
de aceptar el TPP, por estatutos aforados del gobierno anglosajén.
El Tpp trae consigo un valor agregado: despojo de la soberania y
democracia nacional.
Con el TPP se entra a cambiar la propiedad intelectual, la salud
y los medicamentos, servicios que deben estar abiertos a las trans-
nacionales. Servicios publicos, empleo, comercio, proyectos en be-
neficio local o nacional, educacién, etc. (Diaz, 14 de agosto de 2015).
[...] es el acuerdo de comercio econémico més grande del mundo
que, si entra en vigor, abarcard més de 40 por ciento del P1B mun-
dial. El capitulo de propiedad intelectual abarca temas de produc-
tos farmacéuticos, registros de patentes y cuestiones de derechos

18 La Corte Constitucional mediante Sentencia C-258 de 2014, “declaré inexe-
quible la Ley 1628 del 22 de mayo de 2013” “por medio de la cual se aprueban
el ‘Acuerdo marco de la Alianza del Pacifico’ entre la Republica de Colombia,
la Republica de Chile, los Estados Unidos Mexicanos y la Republica del Peru,
firmado enla ciudad de Antofagasta, Chile, el seis de junio de 2012”. El trdmite
de la ley estuvo viciado por un insubsanable vicio de forma, pues el texto del
Tratado se publicé mutilado en la Gaceta del Congreso. “[...] Asi las cosas, el
supuesto minimo de racionalidad deliberativa y decisoria es el conocimiento
de los textos de los proyectos y de las modificaciones propuestas respecto de los
mismos. Por ello, las normas constitucionales y organicas que regulan el trimite
de las leyes, sefialan requisitos de publicidad que son necesarios para permitir
el conocimiento de tales textos [...]". El gobierno entonces tramitd, y en esta
ocasién el Congreso cumplié con su tarea, la Ley 1721 de 2014 aprobatoria del
“Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico”.
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de autor, los derechos digitales. Los expertos dicen que afectara la
libertad de informacién, libertades civiles y el acceso a los medi-
camentos a nivel mundial, favoreciendo la industria dentro de las
areas de productos farmacéuticos y las patentes. Estas adiciones
son propensas a afectar el acceso a los medicamentos importan-
tes tales como farmacos contra el cincer, y también debilitard los
requerimientos necesarios para patentar genes en las plantas, que
afectan a los pequefios agricultores y aumentar la dominacién de
las grandes corporaciones agricolas como Monsanto. (Abascal, 16

de octubre de 2014)

EI TpP es por sus disposiciones otro lamentable ejemplo de aAppic
EXTRA, al establecer una normatividad no prevista en el ADPIC y también,
de ADPIC PLUS, al superar con creces lo acordado en la omc. Quienes
padecerdn las consecuencias de esta nueva ofensiva multinacional con
un neoliberalismo a ultranza, serdn los pueblos del mundo.

[...] Larealidad es que este es un acuerdo para administrar las
relaciones comerciales y de inversién de sus miembros —y para
hacer esto en representacién de los mds poderosos lobistas de ne-
gocios de cada pais— [...] Ciertamente, las disposiciones del TpP
van a restringir la competencia abierta y elevardn los precios que
pagan los consumidores en EE. UU. y en todo el mundo —esto se
constituye en un anatema para el libre comercio—. (Stiglitz, 11 de

octubre de 2015, p. 51)

1.6. URGENTE REVISION DEL
ARTICULO 27.3 DEL ADPIC

Corolario de lo hasta aqui expuesto es que no se puede hacer una in-
terpretacién y mucho menos una aplicacién aislada del articulo 27.3 del
ADPIC, porque al enmarcarlo y ponerlo en relacién con otros acuerdos
internacionales, también de obligatorio cumplimiento, emerge una
problemitica y unos derechos consagrados en estos otros tratados. El
Convenio de Diversidad Biolégica (cpB) es muy claro al reconocer la
soberania nacional sobre los recursos genéticos y la participacién justa
y equitativa de las comunidades indigenas, afroamericanas y raizales
campesinas, sobre los beneficios que se deriven del acceso al conoci-
miento tradicional asociado a dichos recursos. La Decisién 391 de 1996,
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contiene importantes disposiciones para la efectividad y proteccién de
estos derechos. La Declaracién Universal de Derechos de los Pueblos
Indigenas tiene el mismo alcance normativo de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, al especificarlos para los pueblos indigenas,
y el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacién y la Agricultura, en forma expresa consagra los derechos
de los agricultores o comunidades campesinas en virtud de la preserva-
cién y fitomejoramiento que desde tiempos ancestrales han realizado.

Un régimen de proteccién de variedades de plantas como el upov no
puede desconocer los derechos de las comunidades campesinas. Asi por
ejemplo, el descubrimiento de la artemisina, el mds potente antimald-
rico hasta ahora obtenido y que le vali6 el Premio Nobel de Medicina
a la cientifica china Tu Youyou, fue el producto de estudiar “[...] unas
dos mil recetas antiguas de medicina en busca de compuestos promete-
dores e identificé mas de 380 extractos de plantas y animales. Luego de
muchos anilisis, aposté por un compuesto extraido al cocer plantas de
ajenjo chino (artemisia annua)” (El Espectador, 6 de octubre de 2015, p. 7).

Las plantas utilizadas por la medicina tradicional fueron las que
posibilitaron encontrar la sustancia terapéutica activa, cuya materia
prima son las plantas de ajenjo chino. ¢Serfa equitativo no reconocer
el valor intrinseco de la conservacién de estas plantas y la farmacopea
tradicional que dio la luz para encontrar el ingrediente fundamental?
¢El fitomejoramiento tradicional no es digno de tutela?

Aqui el problema mids que juridico es geopolitico, empero, en mds
de una ocasién la unién de los paises en desarrollo ha alcanzado logros
importantes, como lo fue la Declaracién de Doha. La dificultad estd
en consolidar esa unién, solo asi se podrian conseguir reformas que ga-
ranticen de modo efectivo los derechos de las comunidades étnicas y
campesinas sobre su conocimiento ancestral e ininterrumpida labor de
fitomejoramiento.

Por supuesto, nada se logrard con la obnubilacién del pregonado
“libre comercio”, cuyos resultados estin a la vista con una crisis eco-
némica global que ya completa més de un lustro, asi se diga lo contra-
rio. A diestra y siniestra se suscriben tratados de “libre comercio” con
el mayor nimero de paises posible sin tener en cuenta las diferencias
en el nivel de desarrollo, caracteristicas, fortalezas y amenazas para la
productividad nacional. Mucho menos se repara en su efecto negativo
sobre la balanza de pagos, cuenta corriente, desplazamiento de mano
de obra, agricultura e industria nacional, la poca que ain queda, pues
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se ha asistido a un paulatino desmonte de la misma y su compra por in-
versionistas fordneos que se lucran con el mercado interno colombiano
(Véase: Uribe, 2009 y 2007; Villamizar y Uribe, 2009; Stiglitz, 2002;
Gélinas, 2006; Judt, 2011; Sarmiento, 2008; Bernal, 2008).

Segun las estadisticas oficiales, Censo Nacional Agropecuario,
“s6lo 16 de cada 100 productores tienen maquinaria para desarrollar
sus actividades agropecuarias” (Medina, 7 de octubre de 2015, p. 8).
El latifundio es predominante, lo que devela la concentracién de la ri-
queza y su inequidad. De las unidades de “observacién y andlisis” que
tomé el DANE (ura), “[...] el 0,2 % de las upa en el total nacional tiene
mil hectdreas o mds, pero ocupa el 32,3 % del territorio”. Solo el 18 %
de los productores tiene acceso a riego y uno de cada diez ha recibido
asistencia técnica (p. 8).

Siun tractor es para la gran mayoria de nuestros campesinos un ar-
ticulo de lujo, ¢cémo podrin competir con estructuras agricolas tecnifi-
cadas y subsidiadas de los paises del primer mundo? Las restricciones a
las semillas alimenticias protegidas por derechos de propiedad intelec-
tual, ¢sno serdn la estocada final para el agro colombiano?, ¢la agricultura
familiar pasard a la historia?, ¢y los efectos sociales?

De acuerdo con el Censo Nacional Agropecuario:

[...] €1 70 % de nuestros alimentos son producidos por campesinos.

Los ganaderos tienen mas de 40 millones de hectédreas, cuando
sus ganados podian pastar perfectamente en 23. Colombia tiene
uno de los peores Gini de tierras del mundo: jel 41 % de los 113
millones de hectireas de uso agricola estd en manos del 0,4 % de
propietarios! (Londofio, 21 de agosto de 2015, p. 39)

[...] son los campesinos los que producen el 70 % de la comi-
da, pese a que estamos importando 10 millones de toneladas en
alimentos gracias a los TLc. (Molano, 15 de agosto de 2015, p. 41)

El Banco de la Republica ha informado que la deuda externa “alcanzé
el 33,4 % del Producto Interno Bruto (p1B)” (2015). Si se tiene en cuenta
la fuerte devaluacién del peso, de $2.600 por délar a $3.000, en prome-
dio, “la deuda externa representa mas del 40 % del p18” (Kalmanovitz,
4 de octubre de 2015, p. 52).

El servicio de la deuda externa (amortizacién mds intereses)
durante 2015 se puede proyectar en us $10.500 millones, lo que
puede representar un tercio de las exportaciones del pais y una
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cuarta parte de las reservas internacionales que tiene en su haber

el Banco de la Republica. (Kalmanovitz, p. 52)

Si a esta situacién se le agrega el tener que pagar regalias por las
semillas para cada cosecha, por un supuesto fitomejoramiento que en
términos sociales se convierte en una carga adicional para las ya de por
si menguadas comunidades campesinas, scudl serd el futuro de la sobe-
rania y autosuficiencia alimentaria?

Todos entienden la importancia de la Revolucién Industrial,
pero la teoria del comercio internacional de Ricardo pretende con-
vencernos de que las tribus de la Edad de Piedra se harian tan ricas
como los paises industriales con tal que adoptaran el libre comer-

cio. (Reinert, 2007, p. 68)
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CAPITULO 2

LA PROTECCION DE LAS
VARIEDADES VEGETALES EN
LOS CONVENIOS UPOV

E s un lugar comun afirmar que Colombia es un pais rico en biodi-
versidad, de una gran importancia geografica y geoespacial, quinto
pais mds grande en extensiéon de América Latina, con una superficie de
1.141.748 km” y tercero en mayor poblacién con 48. 996.561 millones de
personas (DANE, 14 de diciembre de 2016). Como consecuencia de las
politicas neoliberales el pais ha experimentado una progresiva desin-
dustrializacion, y el paro agrario del 2013 puso al descubierto el fuerte
deterioro del sector. Las propias estadisticas de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (0cDE), reconocen que el
papel de la agricultura: “[...] teniendo en cuenta su contribucién al p1s,
al empleo y a las exportaciones [...] ha descendido su importancia del
26 % en 1990 al 17,5 % en 2013” (ocpE, 2015, p. 6)

La pregunta es si una rigida proteccién al régimen de los derechos
de obtentor, sfavorecerd o no la productividad agricola? ;Ayudard al
campesinado a superar su crisis? A esto se suma,

[...] la poca infraestructura, acceso desigual a tierras gracias
al conflicto armado y la poca investigacién e innovacién, llevan-
do a que la tnica innovacién cientifica en el campo agroindustrial
importante en el pais se dé por agentes externos con intereses ne-
tamente econémicos. (0cDE, 2015, p. 7)
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En el marco de la Comunidad Andina de Naciones (can) o Pacto
Andino (Acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de 1969), se desarro-
116 el Régimen Comun de Proteccién a los Derechos de Obtentores de
Variedades Vegetales, Decisién 345 de 1993. Pero también, los paises
andinos adhirieron al Convenio urov de 1978, aprobado en Colombia
por medio de la Ley 243 de 1995. Ademis, el pais tiene en vilo la apro-
bacién del Convenio upov de 1991, pues la ley que asi lo hizo (Ley 1518
de abril 23 de 2012) fue declarada inexequible por adolecer de la falta
de consulta previa con las comunidades étnicas y campesinas (Sentencia
C-1051 de 2012, M. P. Luis Guillermo Guerrero).

A continuacién se analizarin los Convenios UPOV para subrayar las
diferencias entre las Actas de 1978 y 1991, asi como su influencia en la
Decisién 345 de 1993, pero en primer lugar se resefiard la férrea pro-
teccién penal.

2.1. SANCION PENAL

Con miras a fortalecer la proteccién de la propiedad intelectual se expi-
dié la Ley 1032 de 2006, que modificé el articulo 306 del Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000), elevando las penas por el delito de usurpacién de
marcas y patentes que estaba en prisién de dos (2) a cuatro (4) afos, a
pena privativa de la libertad de cuatro (4) a ocho (8) afios. Adicionandole
un nuevo tipo penal que sanciona a quien “usurpe derechos de obtentor
de variedad vegetal” (art. 4). Incluso fue tal el celo sancionador que se
extendid a las "similarmente confundibles" con una legalmente protegida,
extrapolando el concepto del derecho marcario; pero una cosa son los
signos distintivos, en donde de todas formas cuando se da la similitud
o confusién hay que hacer una ponderada valoracién y otra muy distinta
lo relacionado con la materia viva.

Esta expresién y tipo penal por su vaguedad fue declarado condi-
cionalmente exequible, “[...] en el entendido de que dicha expresién no
es aplicable al delito de usurpacién de los derechos de obtentores de
variedades vegetales” (Sentencia C-501 de 2014).

Resulta interesante destacar aqui uno de los argumentos que solo
tueron acogidos en forma parcial por la Corte Constitucional en la
sentencia de marras, pero que gravita en el fondo de la proteccién del
régimen de obtentor de nuevas variedades vegetales.
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La aplicacién del articulo 306 de 1a Ley 599 de 2000, expresa
el demandante, procura preservar unicamente las semillas que, a
su vez, estan protegidas por las normas de la Unién de Proteccion
de Obtentores Vegetales que reconocen derechos a los fitomaneja-
dores y excluye, por contera, a aquellas variedades nativas que no
cuentan con registro ni certificacién. En otras palabras, las dis-
posiciones atacadas “aunque explicitamente no prohiben el uso de
semillas criollas como consecuencia inmediata, penalizan el uso
de las que sean similarmente confundibles con una que se encuen-
tre protegida sin autorizacién del titular del derecho”, limitacién
que promueve “el uso exclusivo de semillas protegidas y sanciona
la utilizacién por parte de los agricultores de las semillas que se
confundan con las registradas y certificadas. (Sentencia C-501 de
2014, num. 2.4 lit. (i) parr. 3)

La Corte no le dio aplicacién a la obligatoriedad de la consulta
previa con base en una argumentaciéon que parece cuestionable, pues le
da prevalencia a la forma por encima del derecho sustancial, derecho
fundamental a la consulta previa. De haberlo hecho, la penalizacién de
la “Usurpacién de derechos de obtentores de variedades vegetales” se
habria caido.

[...] en la Sentencia C-253 de 2013, este Tribunal establecié
que, en cuanto hace a la consulta previa de medidas legislativas, la
misma solo seria exigible respecto de aquellas que sean posteriores
ala expedicién de la Sentencia C-030 de 2008. Se explicé en dicho
fallo que, en cuanto el procedimiento de la consulta previa de me-
didas legislativas “no fue configurado ni en la Constitucién ni en
el Convenio 169 de la o1, ni en la ley orgénica del Congreso”, las
“reglas sobre consulta previa fueron establecidas de manera general
por la sentencia C-030 de 2008”. Con base en tal razonamiento,
se precisé en el aludido pronunciamiento que “exigir al legislador
el cumplimiento de un trdmite no regulado en el ordenamiento
juridico antes de que se desarrollara el alcance de ciertas reglas
procedimentales por via jurisprudencial, significaria el descono-
cimiento de principios de especial relevancia constitucional y de-
mocritica”. Con base en los citados argumentos, se concluyé en la
Sentencia C-253 de 2013:

“En consecuencia y por las razones aludidas, la Corte adoptara
una linea jurisprudencial en materia de exigibilidad de la consulta
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previa, respecto de medidas legislativas o administrativas anterio-
res a la sentencia C-030 de 2008. En adelante, este pardmetro de
control de constitucionalidad, se aplicara exclusivamente a aquellas
leyes y medidas tramitadas con posterioridad a la citada sentencia”.
(Sentencia C-501 de 2014, ndm. 5.3)

Por otra parte, si se tiene en cuenta lo dispuesto en la Ley 890 del
2004 (art. 14), que aumenta las penas “en la tercera parte en el mini-
mo y en la mitad en el mdximo”, la pena por usurpacién del régimen
de obtentor de variedades vegetales podria ir hasta los doce (12) afios.

2.2. LA ADHESION DE COLOMBIA
AL CONVENIO UPOV DE 1978

En 1995 el Gobierno Nacional por conducto de los ministros de agri-
cultura, comercio exterior, relaciones internacionales y medio ambiente,
present6 el proyecto de ley para la aprobacién del “Convenio Internacional
para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales, upov, del 2 de diciem-
bre de 1961, revisado en Ginebra el 10 de noviembre de 1972 y el 23 de
octubre de 1978” (Gaceta del Congreso, noviembre 29 de 1995, p. 8). Si
bien el Convenio upov data de 1961 y sus miembros fundadores fue-
ron Bélgica, Francia, la Republica Federal de Alemania (rpa), Italia y
Holanda, el pais solo ingresé en 1996 como consecuencia de la Ley 243
de 1995 por medio de la cual se aprobé la versién de 1978 del Convenio
urov. Como se analizé en el capitulo anterior, el articulo 27.3 del Abpic
obligaba a los paises miembros de la omc a adoptar un sistema de pro-
teccién de obtenciones vegetales y parecié que lo mds conveniente era
adherirse al Convenio upov, que ya estaba funcionando.

Colombia ya habia aprobado también el Convenio sobre Diversidad
Biolégica (cpB), (Ley 165 de 1994) que, valga recordar, apunta a “[...] tres
objetivos principales: la conservacién de la diversidad bioldgica, la utili-
zacién sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa
en los beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos”
(Secretaria cps, 2011b, p. 1). En la exposicién de motivos del proyecto
presentado en 1995 para la incorporacién de Colombia al Convenio upov
de 1978, se retoman varios conceptos precisados en el cDB.

[...] refiriéndose a la biodiversidad como “la variabilidad de
organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas,
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los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos
y complejos ecolégicos de los que forman parte; comprende la di-
versidad dentro de cada especie, entre las especies y de los ecosis-
temas. La diversidad biolégica no puede desligarse del componente
humano puesto que el hombre con sus costumbres y tradiciones
influye de forma sustancial en el hébitat [...] Los recursos genéti-
cos y la diversidad de éstos, forman parte del patrimonio nacional
de cada pais, a la vez que son una oportunidad de desarrollo para
los diferentes sectores que dependen de dichos recursos. (Gacera

del Congreso, noviembre 29 de 1995, p. 9)

También se destaca que “un tercio de las 55.000 especies de plantas
de Colombia son endémicas”, y que ya hay “mas de 2.000 plantas me-
dicinales identificadas” (p. 9).

[...] de ahi que el término de diversidad biolégica deba visua-
lizarse como un conjunto integral e interdependiente de elemen-
tos tangibles e intangibles, es decir, de material animal, vegetal o
microbiano y de conocimiento tradicional, empirico, cientifico o
tecnolégico asociado a éste. (p. 9)

Por aquel entonces, ya estaba también la versién 1991 del Convenio
uPov, y entre la adhesion a ésta y la de 1978, se encontré que era mas fa-
vorable para el interés nacional el Acta de 1978, por las siguientes razones:

2.2.1. “Géneros y especies que deben protegerse”

La versién upov de 1978 exige que “[...] los estados miembros apli-
quen el Convenio a un minimo de cinco géneros de variedades obtenidas al
momento de su adhesién al Convenio de la upov y que, con el paso de
los afios apliquen progresivamente el Convenio a un nimero creciente de
especies”. En tanto que el Acta de 1991 exige la proteccién “de la totali-
dad de géneros y especies vegetales |...] contemplando incluso la proteccién
de variedades esencialmente derivadas” o sea que, “[...] cualquier especie
o variedad que se pueda perpetuar por reproduccién, multiplicacién o
perpetuacion seria susceptible de ser protegida” (Gaceta del Congreso, no-
viembre 29 de 2005 p. 10, cursivas en el texto original).

[...] El dmbito de aplicacién de upov/78 es mucho mais favora-
ble para un pais como Colombia que el contemplado en urov/91
debido a que al admitir la injerencia del Estado en la definicién de
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la aplicabilidad del Convenio, se estd permitiendo al Estado ejercer
soberania sobre el tipo de especies o variedades que podrian ser
objeto de proteccién por “derechos de obtentores”.

Lo anterior, a su vez, le permitiria al Estado establecer una
politica equilibrada respecto de la proteccién y utilizacién soste-
nible de nuevas variedades y de un adecuado reconocimiento para
los “fitomejorardores”. (p. 11)

2.2.2. “Alcance de los derechos de obtentor”

uPoV/78 solo protege la nueva variedad de su uso con fines comercia-
les, siendo licito resembrar, salvaguardando el derecho de los campesinos
a producir sus propias semillas. Mientras que en urov/91 la proteccién
puede ir hasta el producto final y lo que se elabore o fabrique a partir
de él, como por ejemplo: una nueva variedad de manzano, su fruto y la
jalea de manzana. En la versién de 1978:

[...] el derecho de obtentor estd limitado a la produccién y
venta de material de reproduccion o de multiplicacion vegetativa de
su variedad. Es asi como en el caso de una variedad creada por el
obtentor de cereal (cuyos derechos fueron otorgados de acuerdo
con los criterios de distincién, homogeneidad, estabilidad y nove-
dad), el obtentor no tiene el derecho exclusivo de vender el grano
(el producto) de dicha variedad, sino sélo la semilla. Otro aspecto
importante es que el derecho exclusivo del obtentor se relaciona
Unicamente con la produccion con fines comerciales. Sila produccién
del material de reproduccion no es con fines comerciales o si dicho
material no se comercializa, no quedara cubierto por los derechos
de obtentor. De esta manera un agricultor que produce semilla en
su explotacién a los fines de resembrado, puede hacerlo libremente
sin ninguna obligacion hacia el obtentor. Lo anterior es altamente fa-
vorable para la productividad agraria colombiana y para los usuarios
que son ni mds ni menos que los agricultores, en el sentido en que
no se limitaria la posibilidad de que éstos produzcan sus propias
semillas o plantones al no tener que solicitar la autorizacién ni pagar
regalias al obtentor por ello [cursivas en el texto original]. (p. 11)

Se resalta asi como la versién de 1991 del Convenio upov es mucho

mads restrictiva y menos favorable para el pais, que la versién de 1978.
Extender el derecho del obtentor hasta el producto final y el elaborado
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o manufacturado a partir de €l, conlleva a abusos y absurdos mani-
fiestos en por ejemplo, reservar la mazorca, la cosecha de maiz y hasta
la “areparina”, o el pino, la madera y los muebles fabricados con ella.
Hipertrofiar los derechos del obtentor, como lo hace la versién de 1991,
no era lo mas conveniente para el agro colombiano como se afirmé en
la resefiada exposicién de motivos. “[...] El Acta de 1991 plantearia,
comparada con el Acta de 1978, mis restricciones que beneficios para
el desarrollo agricola colombiano” (p. 11).

2.2.3. “Términos de la duracién de la proteccién”

En la versién de 1978 el plazo minimo de proteccién es de 18 afios
para vides, drboles forestales, frutales y plantas ornamentales, y de 15
afios para las demds especies. En la versién de 1991 este dltimo tiempo
de exclusividad se extiende a 20 afios, y con respecto a los primeros:
fruticultura, silvicultura y floricultura, se alarga a 25 afios (p. 11).

2.2.4. Tiempo para la adhesién a UPOV/78 y
conformidad con la Decisién 345, “pipeline”

[...] Las ventajas para un pais como Colombia de un Convenio
como el Acta de 1978 de la upov pueden verse truncadas debido a
que después de diciembre 31 de 1995 no se podra adherir a urov/78.
Asilo estipula el pardgrafo 3° del articulo 37 del Acta de 1991. (p. 11)

En efecto, el precitado articulo dispone que solo hasta esa fecha podria
adherirse al Acta de 1978 un pais en desarrollo y que con posterioridad
ala misma, deberia adherirse a la upov versién de 1991. De manera que
el término era perentorio y asi se indicé en la exposicién de motivos.

Ademis, se examiné la compatibilidad entre el Acta de 1978 con la
Decisién 345, “Régimen Comin de Proteccién a los Derechos de los
Obtentores de Variedades Vegetales”, adoptada en el sexagésimo perio-
do ordinario de sesiones de la Comisién del Acuerdo de Cartagena que
tuvo lugar del 20 al 21 de octubre de 1993, y que fue reglamentada para
su cabal aplicacién por el Decreto 533 de 1994.

[...] Una vez concluido el anilisis del Decreto 533/94, en la 11
sesién extraordinaria del Consejo Superior de la upov, llevada a
cabo el 22 de abril de 1994, se informé la conformidad de nuestra
legislacién con el Acta de 1978, salvo el pardgrafo 3° del articulo
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13 del Decreto 533/94, el cual se deberia modificar para que pos-

teriormente Colombia pudiera adherirse al Convenio. (p. 12)

Esta norma disponia que el tiempo de vigencia de la proteccién de
la nueva variedad vegetal no podria superar los términos de duracién
previstos en el Régimen Comunitario Andino, y solo en el plazo que
le faltare para completarlo, o sea que se descontaria el periodo de ex-
clusividad del que ya hubiese disfrutado en el pais miembro de la upov,
que concedié6 por primera vez dicha proteccién. Como se sabe, aqui al
igual de lo que sucede con las patentes de invencién, la proteccién es
de cardcter territorial, la concede un pais en particular y no existe una
oficina mundial para registrar patentes o nuevas variedades vegetales.

La versién upov/78 exige que la legislacién interna del pais que se
vaya a adherir esté en un todo de acuerdo con sus disposiciones (arts.
30, num. 3 y 32, num. 3), y acatando las observaciones, el gobierno na-
cional expidi6 el Decreto 2468 de 1994 que suprimié la norma cuestio-
nada (art. 13, pardg. 3, Decreto 533 de 1994), y la modificé en el sentido
de que: “El término de proteccién del derecho de obtentor se contard
a partir de la fecha en que quede ejecutoriada la resolucién que otorga
el certificado de obtentor” (art. 1). De manera que en el caso de que la
nueva variedad no estuviere registrada en el pais, a pesar de ya estarlo en
el exterior, el término de la proteccién serd pleno, sin descuento alguno.
La variedad protegida sera asi “vieja” en el extranjero pero “nueva’ en el
territorio nacional. Esta es la aplicacién irrestricta del llamado pipe/ine,
que extiende la proteccién concedida en un pais a otro en el que no se
habia solicitado su registro, porque la legislacién interna no la admitia.
Se trata de “[....] una ficcién de novedad, como lo hicieron algunos paises
mediante la férmula del ‘pipeline” (Correa, 2008, p. 398).

En el Appic si se permitia descontar el tiempo de proteccién del que
ya se habia disfrutado en el otro pais en el que ya se encontraba regis-
trada, concediéndole la exclusividad solo por el tiempo restante (art. 70,
num. 8, lit. ¢). Esto por cuanto una de las prescripciones mds importantes
del aApPic fue la obligacién de patentar productos farmacéuticos y como
se vio en el capitulo anterior, muchos paises no reconocian la patente
para medicamentos o la sustancia terapéuticamente activa. Empero, el
articulo 70 numeral 1 del appic y el propio numeral 8 lit. b) y ¢) en-
tran dentro de lo que se llama “flexibilidades del appic”, de cardcter no
obligatorio para los paises miembros de la omc, y por ello la Decisién
344 de 1993, antecedente de la Decisién 486 de 2000, no incorporé la
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figura del pipeline. Al respecto, el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, fue muy claro al precisar:

[...] El“pipeline” se concibe como “un mecanismo de transiciéon
para conceder proteccién de productos que no eran patentables, en
paises que estin modificando su normativa sobre patentes”.

La posibilidad de introducir el “pipeline” en las leyes de
Propiedad Industrial de los Paises Andinos ha sido considerada
en la mayoria de los paises miembros a propuesta de los Estados
Unidos, pero ni en Colombia, ni en Pert, ni en Venezuela se acepté
por cuanto a criterio de las autoridades en cada uno de estos paises,
el “pipeline” rompe el principio de novedad y vulnera la normativa
andina vigente.

Incluso, hace mencién la sentencia que se reitera, que en la
Reunién de la Comisién del Acuerdo de Cartagena de 19y 20 de
agosto de 1993 se revis6 la Decisién 313, antecedente inmediato
de la 344, manifestindose la inconveniencia de adoptar un me-
canismo de proteccién transitoria “pipeline”, en la legislacién co-
munitaria andina, acogiendo recomendaciones de las autoridades
de Colombia, Pert y Venezuela para no aceptar esta modalidad y
dentro de los principales argumentos se sostuvo que por la via de
la incorporacién del “pipeline” al Régimen Andino se estaria acep-
tando, en algunos casos, invenciones ya conocidas que estin dentro
del Estado de la Técnica, atentando contra el principio bésico de
la Propiedad Industrial que es el de la “novedad”.

El principio del “pipeline” no se encuentra contemplado dentro
de la legislacién andina y es contrario al de “novedad absoluta” la
cual debe ser aplicada por las autoridades competentes. Cualquier
patente solicitada con base en él, deberd ser denegada o en su caso,
laya concedida, ser anulada. (Tribunal de Justicia de la can, mayo
8 de 2002, Proceso 25-1P-2002)

Nétese bien como en el Convenio upov/78 descontar el término
de duracién de la vigencia de la proteccién de la variedad vegetal, no
. « 1.1 » z .
se autoriza y mucho menos es una “flexibilidad” que los paises miem-
bros pueden o no implementar como en el ADPIC. Se confirma asi una
vez mds, la tendencia creciente por robustecer la proteccién de la pro-
piedad intelectual.
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El articulo 38 del Convenio upov de 1978, consagra en forma ex-
presa el pipeline y lo propio hizo la Decisién 345 de 1993 en su Primera
Disposicién Transitoria, sin ninguna reduccién o descuento del tiempo
de vigencia de la proteccién y abriendo asi la puerta para el registro de
lo que la doctrina ha llamado “variedades pipeline” (Robledo, 2001).

Este asunto puede parecer muy técnico pero con seguridad volvera
a cobrar relevancia cuando el pais, de no haber cambio en la politica
gubernamental, manifieste su adhesion al controvertido TpP (“Acuerdo
de Asociacién Trans-Pacifico”).

2.3. LA TRUNCADA ADHESION AL
CONVENIO UPQV DE 1991

Ya se vio como la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la
Ley 1518 de 2012, aprobatoria de la incorporacién del pais al Convenio
uPov versién de 1991, por haber pretermitido la obligatoria consulta con
las comunidades indigenas, afroamericanas y raizales campesinas. El
proceso de adhesién sigue en suspenso, pero no asi el TLc con Estados
Unidos que impuso la necesidad de ratificar el Acta de 1991.

Llama la atencién que a diferencia de la exposicién de motivos pre-
sentada por Cecilia Lépez Montafio como ministra del Medio Ambiente,
entre otros, para la adhesién al upov de 1978 que ya se resefié, en el pro-
yecto de ley por medio del cual se sometié a consideracién del Congreso
el Convenio urPov en su versién de 1991, las razones de conveniencia
nacional no tuvieron el peso que era de esperarse. La exposicién de
motivos suscrita por Maria Angela Holguin (ministra de Relaciones
Exteriores) y Juan Camilo Restrepo (ministro de Agricultura y Desarrollo
Rural), parte de la base del “Acuerdo de Promocién Comercial” (TLC)
de Colombia con los Estados Unidos de América, aprobado mediante
Ley 1143 de 2007, “[...] lo que hace que surja para Colombia la obliga-
cién de adherirse al Convenio Internacional para la Proteccién de las
Obtenciones Vegetales en su Acta de 1991, tal y como se establece en el
articulo 16.1.3 literal ¢) del capitulo de Propiedad Intelectual de dicho
Acuerdo” (Gaceta del Congreso, noviembre 30 de 2011).

Como si el pais fuera un lider en biotecnologia, en dicha exposicién
de motivos se afirma que adherir al Acta de 1991 es vital para el sector
agropecuario y la modernizacién de los aparatos productivos del pro-
ceso de apertura e internacionalizacién de la economia, siendo la Gnica
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forma de proteccion de los pp1 (Derechos de Propiedad Intelectual) por
medio del sistema de variedades vegetales.

Una de las grandes diferencias entre la versién de 1978 y la de 1991,
es que esta ultima extiende la obligacién de proteccién para todos los
géneros y especies (art 3.1. ii.), lo que en la exposicion de motivos lejos de
ser objeto de algtn reparo se mira, por el contrario, como algo positivo.
Incluso, una de las razones expuestas fue la de que “[...] en Colombia la
Decisién 345 de 1993 [....] crea un sistema sui generis de las obtenciones
vegetales como Unica forma de concesién de derechos de propiedad in-
telectual para las variedades vegetales”.

Esta afirmacién no es del todo cierta porque lo que exige el articulo
27.3 del ADPIC es un sistema de proteccién efectivo, dando un abanico
de posibilidades a los paises miembros para disefiarlo o adoptarlo, pero
el Convenio uPOV es solo una de las alternativas posibles. Este punto
ya se explicé en el capitulo anterior y se tratard con especial énfasis, al
examinar la legislacién de la India sobre el particular.

También es una verdad a medias afirmar que: “[...] la Decisién 345
de 1993, adopté una proteccién mas amplia para el obtentor que la con-
sagrada en el Convenio urov/78”. La gran diferencia surge y hay que
repetirlo, de lo dispuesto en el articulo 26 de la precitada Decision, que
restringe la proteccién plena de los derechos del obtentor a tres varie-
dades especificas: silvicultura, fruticultura y plantas ornamentales, no
asi para las semillas alimenticias que quedan excluidas de esa férrea
proteccién, a diferencia de upov/91 que si las cobija.

En el mismo sentido, se argumenta que con la expedicién del Decreto
2687 de 2002 se aumentaron los términos de proteccién fijados en el
Decreto 533 de 1994, por lo que “[...] la proteccién otorgada es de 25
afios para vides y drboles y de 20 afios para las demads especies, contados
a partir del otorgamiento del certificado de obtentor”. Lo que no se en-
tiende es por qué si ya se modificé la legislacién interna para extender
el tiempo de proteccién igual a como estd en la versién de 1991, ;qué
necesidad hay de adherirse? ;Por qué no se manifesté esta circunstancia
en el momento de la negociacién del TLc con usa y si quedé la obli-
gacién de incorporar el upov/91? La respuesta no es otra que la mayor
proteccién que para los obtentores brinda la versién de 1991.

En relacién con el privilegio del agricultor, derecho de los cam-
pesinos a guardar, almacenar semilla, intercambiarla y venderla en
el mercado local, la exposicién de motivos se centra en la necesidad
de fortalecer la proteccién desde el punto de vista del obtentor, pero
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nada dice de los efectos sociales negativos que una restriccién a estos
derechos acarrea.

Insistiendo en la falsa nocién del supuesto liderazgo e innovacién
biotecnoldgica del pais, se enuncian una serie de supuestas ventajas que
se derivarian de la adhesién al Acta de 1991.

[...] Mayor imagen internacional y mayor confiabilidad en los
mercados agropecuarios sobre los productos agricolas provenientes
de Colombia. Se estableceria como proteccién minima obligato-
ria no solo la posibilidad de prohibir que terceros sin autorizacién
efectien actos de comercializacién con el material de reproduccion,
propagacién o multiplicacién de la variedad vegetal sino también
con el producto de la cosecha. Se estableceria como proteccién fa-
cultativa para prohibir que terceros sin autorizacién comercialicen
productos fabricados a partir del producto de la cosecha.

La adhesién de Colombia al Convenio upov 1991 traeria inne-
gables beneficios para los obtentores, lo cual redundaria sin lugar a
dudas, en una mayor transferencia de tecnologia hacia Colombia,
reflejado en un mayor nimero de variedades al alcance de nues-
tros agricultores.

La “confianza inversionista” es la prioridad en esta enunciacién que
considera beneficiosa para el pais extender la proteccién del obtentor in-
cluso al producto de la cosecha o al fabricado a partir de la misma, y el
tener que pagar regalias por el “mayor nimero de variedades al alcance
de nuestros agricultores”, que en este caso serian los agro-negociantes
o agro-empresarios, pues el paro agrario de 2013 desnudé la verdad del
agobiado sector campesino, empobrecido e incapaz de pagar mds tribu-
tos, compensaciones o regalias para ejercer su actividad.

2.4. RESENA HISTORICA DE
LOS CONVENIOS UPOV

[...] No obstante las iniciativas europeas de establecer derechos
de obtentor, los EE. UU. otorgé a los obtentores su primer conjunto
de derechos con la Ley de Patentes Vegetales de 1930. Sin embargo,
esta ley s6lo incluia plantas de propagacién asexual (plantas que
normalmente no se siembran a partir de semillas) y por lo tanto
buscaba excluir las principales especies alimenticias y asi impedir
el surgimiento de los monopolios de granos. Esta preocupacién
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temprana es idéntica a una de las principales consideraciones de
hoy en dia para los paises en desarrollo: excluir la agricultura de
la pP1, con paises como la India, por ejemplo, excluyendo explici-
tamente los alimentos de la patentabilidad.

[...] Los EE. UU. introdujo la Ley de Proteccién de Variedades
Vegetales solamente en 1970. Esta ley permitié que los derechos
de obtentor se aplicaran a los cultivos de reproduccién sexual.
(Dhar, 2002, p. 3)

La discusién sobre una proteccién de propiedad intelectual (pp1),
especifica para las plantas o variedades vegetales y la mejor forma de
hacerlo, surgié por la generacién y el desarrollo de tecnologias para in-
centivar el crecimiento de las variedades e hibridos. La floreciente in-
dustria de semillas influyé para que los paises se preocuparan por una
proteccién legislativa de sus variedades vegetales. En un primer momento
se establecié como un sistema de produccién para los fines regulatorios
de paises europeos, quienes tenian claros propdsitos comerciales. No
obstante, la discusién es de vieja data y anterior a la utilizacién de las
técnicas de manipulacién de ADN en el fitomejoramiento o disefio de
organismos genéticamente modificados (oGm).

2.4.1. Necesidad de un sistema de proteccién

Primero se analizé la posibilidad de utilizar el Convenio de Paris para
la Proteccién de la Propiedad Industrial de 1883!, ya que en dicha fecha
se habia creado la Oficina Internacional de la Unién para la Proteccién
de la Propiedad Industrial (Dhar, 2002), encargada de supervisar el
funcionamiento de este Convenio. Ademis, la acepcién de propiedad
industrial se definia en la forma mds amplia posible?, lo que permitia
pensar que la proteccién de nuevas variedades vegetales podria incluirse
alli. El problema radicaba en la peculiaridad del objeto de proteccion:

1 Primer acuerdo multilateral cuyo objetivo era armonizar las leyes en materia

de propiedad industrial.

2 El articulo 1 ordinal 3 del Convenio de Paris, dice: “La propiedad industrial
se entiende en su acepcién mds amplia y se aplica no sélo a la industria y al co-
mercio propiamente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas
y extractivas y a todos los productos fabricados o naturales, por ejemplo: vinos,
granos, hojas de tabaco, frutos, animales, minerales, aguas minerales, cervezas,
flores, harinas”.
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la “nueva planta” y su material de propagacién, asi como la necesidad
de conciliar la satisfaccién de las necesidades alimenticias con una pro-
teccién que no representara un monopolio de la alimentacién. Desde
esta perspectiva, el régimen de patentes parecia demasiado restrictivo.
[...] La Conferencia Diplomitica de Lisboa para la Revision

del Convenio de Paris, celebrada en 1958, contribuyé de manera
decisiva a la eventual adopcién del upov como un sistema sui ge-

neris de protecciéon de variedades vegetales. Aunque se consideré

el otorgamiento de patentes para variedades vegetales, no se tomé
ninguna accién a este respecto puesto que en opinién general se
necesitaba de una “legislacién especial” para otorgar PPI a nuevas

variedades vegetales. (Dhar, 2002, p. 4)

2.4.2. Convenio UPQV 1961

En 1961 se suscribié el Convenio upov (Unién para la Proteccion de
los Obtentores de Variedades Vegetales) por parte de Bélgica, Francia,
Holanda (Paises Bajos), Italia y la Republica Federal de Alemania
(,rDA-Alemania Occidental, antes de la caida del Muro de Berlin en
1989 y la consiguiente reunificacién alemana). El Convenio empezé a
regir recién en el afio 1968, porque la ratificacién implicaba la existencia
de un sistema nacional de proteccién de variedades vegetales en funcio-
namiento. Como puede verse, los signatarios eran, y lo siguen siendo,
paises con una significativa fortaleza agricola por lo que su interés es
proteger a sus obtentores.

Se trata de un sistema sui generis, especial, que a grandes rasgos se
caracteriza por la particularidad del objeto de proteccién: nuevas va-
riedades vegetales, materia viva, que puede reproducirse y por ende, la
multiplicacién o propagacién estd comprendida dentro de esta protec-
cién. El concepto de novedad es diferente del tradicional derecho de
patentes y se consideraba que tiene un mayor margen de flexibilidad.
En su visién primigenia propendia por el estimulo al fitomejoramien-
to, pues era licito tomar una variedad registrada, mejorarla y a su vez
solicitar una nueva protecciéon (Upov 1961, art. 6, num. 1, lit. a). Otra
singularidad es que la duracién del tiempo de proteccién no es estindar
y cambia segun el tipo de variedad.

No estd por demds recordar que el articulo 27.3 del Appic obliga a
la proteccién de las obtenciones vegetales, bien sea como patentes o un
sistema sui generis o una mixtura de ambos. Para la fecha de entrada
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en vigor del ADPIC, el sistema alternativo era el del Convenio upov y
muchos paises lo tomaron como si fuera el tnico posible. De contera,
en 1982 se habia suscrito el Acuerdo entre la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual y 1a Unién Internacional para la Proteccién de
las Obtenciones Vegetales (Acuerdo omp1/UPOV), que en su articulo 4.1
dispone que: “El Consejo de la upov nombrard como Secretario General
de la upov al Director General de la omP1”, lo que reforzaba la creencia
de que la adhesién al Convenio uPov era la mejor manera de cumplir
con la obligacién de proteger las nuevas variedades vegetales.

2.4.3. UPOV 1978

La primera enmienda al upov de 1961 se dio en 1972 y fue bdsi-
camente sobre aspectos procedimentales atinentes al funcionamiento,
contribuciones de los paises miembros, etc. La primera revisién sustan-
tiva del Convenio upov de 1961, se efectué el 23 de octubre de 1978 y
se conoce como Acta de 1978, a la que se adhirieron la mayor parte de
los paises latinoamericanos. Lo que se explica por la mayor flexibilidad
que confiere el Acta de 1978, como ya se sefiald.

2.4.4. UPQV 1991

Con el auge de la biotecnologia se planteé la revisién del Acta de
1978, propendiendo por integrar al sistema POV a los paises que como
Estados Unidos, tenian una proteccién mediante patentes, fortalecien-
do las prerrogativas del obtentor y haciendo obligatorio el régimen para
todas las variedades vegetales.

[...] tanto en el Tratado de Libre Comercio (TLc) de Estados
Unidos con Perud (rLc, Eu-Perd), como en el Tratado de Libre
Comercio Estados Unidos con Centro América-Republica
Dominicana (TLc-EUCARD), en el capitulo de los TLC sobre Derechos
de Propiedad Intelectual, les es exigido ratificar el Convenio urov
1991, caso en que el pais no otorgue patentes a las variedades de
plantas. Esto tiene implicancias serias para estos paises [...] el
Convenio urov/91, se aproxima bastante a un sistema de patentes,
y entre otras cosas extiende los derechos de los fitomejoradores,
restringe de manera importante los derechos de los productores,
extiende los requerimientos y plazo de proteccion, exige la protec-
cién de todos las especies botdnicas, y permite la doble proteccién
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de las variedades, esto es, por patentes y por el sistema upov. En
consecuencia, puede decirse que esta alusién en estos TLC es un
indicativo de TRIPs-plus. Otros TLc con paises latinoamericanos y
caribefios que incluyeron esta cldusula son: TLc-EU-Chile (2003);
TLC-EU-Colombia (2006); TLc-EU-Panama (2006). Nicaragua y
Trinidad Tobago tuvieron que ratificar upov fruto de Acuerdos
Bilaterales de Propiedad Intelectual firmados con EU en 1998 y
1994, respectivamente. (German-Castelli, 2007, pp. 117-118)

2.5. CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Se analizardn a continuacién las principales nociones o conceptos
esenciales para la comprensién del sistema upov, algunas de las cua-
les han sido modificadas por su ultima versién de 1991, pero la idea es
que el lector se familiarice con esta terminologia clave para entender
sus alcances.

2.5.1. Variedad vegetal

En el Convenio upov 1961, se hace una referencia a lo que podemos
entender por “variedad”™, estableciendo que se aplicard a cualquier cul-
tivar, clone, linea, stock o hibrido capaz de ser cultivado, siempre que
sea homogéneo y estable (art. 6, num. 1, lits. c y d).

[...] Una variedad mejorada se define como el conjunto de
plantas uniformes, producto de la aplicacién de una técnica de
mejoramiento genético, con caracteristicas definidas y que retne
la condicién de ser diferente a otras, estable y uniforme, general-
mente presentan mayor potencial de rendimiento, asi como diversas
condiciones favorables de calidad, precocidad, resistencia a plagas

y enfermedades. (Flores, Vizquez, Borrego y Sanchez, 2011, p. 7)

En las diferentes versiones del Convenio upov se habla de géneros
y especies, lo que puede parecer redundante aun cuando el propésito no

3 Articulo 2.2, upov 1961. “For the purposes of this Convention, the word ‘variety’
applies to any cultivar, clone, line, stock or hybrid which is capable of cultivation
and which satisfies the provisions of subparagraphs (1)(c) and (d) of Article 6.”
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es otro que clarificar el dmbito de proteccién. “[...] La determinacién
de los géneros se hace teniendo en cuenta aspectos sexuales (morfolé-
gicos) o filogenéticos (estudio de los antepasados).Varias especies que,
se supone, tienen un antecesor comun constituyen un género.” (Pachén
y Sénchez, 1995, p. 329).

En la versién de 1978 no se da una definicién especifica de variedad,
pero en la de 1991 si.

[...] A diferencia del Acta de 1978, el Acta de 1991 obliga a to-
dos los estados a adoptar una misma nocién de variedad y elimina
el margen de discrecionalidad que les quedaba a la hora de definir
las caracteristicas de conjuntos de plantas que sean susceptibles
de proteccién. Asi, segin urov/91 se deberdn proteger todas las
variedades, entendiendo por variedad “un conjunto de plantas de
un solo taxén botdnico del rango mds bajo conocido” que pueda
“definirse por la expresién de los caracteres resultantes de un cierto
genotipo o de una cierta combinacién de genotipos; distinguirse
de cualquier otro conjunto de plantas por la expresién de uno de
dichos caracteres por lo menos y considerarse como una unidad,
habida cuenta de su aptitud a propagarse sin alteracién”(art. 1.vi).
(Lapeiia, 2012, p. 3)

En igual sentido, Laurence R Helfer en un estudio para la rao, afirma
que: “En el Acta de 1978 no aparece ninguna definicién de ‘variedad’, lo
que indica que los estados miembros de este tratado previo tienen una
gran discrecionalidad a la hora de definir las caracteristicas de conjun-
tos de plantas que sean susceptibles de proteccién” (Helfer, 2005, p. 30).

La Decisién 345 de 1993 de la caN, define “variedad” asi:

Conjunto de individuos botdnicos cultivados que se distinguen
por determinados caracteres morfolégicos, fisiolégicos, citolégicos,
quimicos, que se pueden perpetuar por reproduccién, multiplica-
cién o propagacion. (art. 3, inc. 3)

ElRégimen Comun de Proteccién a los Derechos de los Obtentores
de Variedades Vegetales (Decision 345) siguié en parte las orientacio-
nes del Acta upov de 1978, lo que permitié el tan importante articulo
26 sobre el privilegio de los agricultores; y otras disposiciones fueron
tomadas de la version de 1991, como la definicién de variedad que no se
encuentra en la versién de 1978.

83



MARTIN URIBE ARBELAEZ

Para entender el mejoramiento genético que se realiza a las plantas,
hay que precisar que el “Fitomejoramiento” es:

Un conjunto de actividades destinadas a mejorar las cualidades
genéticas de un cultivo. Es por ello que los mejoradores desarrollan
nuevas variedades con objetivos especificos: mayor rendimiento,
mejor calidad de grano, resistencia a plagas o enfermedades, tole-
rancia a factores ambientales adversos (sequia, inundacién, salini-
dad), entre otros. (asA)

Con base en el desarrollo de la tecnologia en la agricultura, el fito-
mejoramiento evolucioné y por tanto, se generaron nuevos debates en
1986 respecto al upov de 1978, plantedndose su modificacién para ro-
bustecer la proteccién del obtentor. Por un lado, assiNstL (International
Association of Plant Breeders for the Protection of Plant Varieties) y por
otro, la Seccién de Semillas Vegetales de la Federacién Internacional
de Semillas (1sF) formularon propuestas para la modificacién del upov
y en el Consejo del urov de 1986, se examinaron aspectos especificos:

* Fortalecer el derecho del obtentor;

* Ampliar el dmbito préctico de aplicacién del sistema de protec-
cién de las variedades vegetales;

* Aclarar, basindose en la experiencia, varias disposiciones, y
adaptarlas a la evolucién reciente y futura. (Upov, 21 de octu-
bre de 2011, p. 21)

Hay que subrayar: la propuesta de modificacién de upov/78 surge
de la “Federacién Internacional de Semillas”, cuyos miembros asociados
son Bayer SAS, BayerCropScience, Nestlé R&D Center Plant Science
& Technology, Monsanto Holland BV, Monsanto International Sarl,
Syngenta Crop Protection AG, Dupont Pioneer, Dow AgroSciences LLC
filial de The Dow Chemical Company (International Seed Federation),
entre otros. A pesar de que las propuestas datan de la década de los 80,
y que guardan relacién con el vertiginoso avance de la biotecnologia,
aqui mutatis mutandis sucede lo mismo que con las patentes de medi-
camentos. ;De qué sirve encontrar la vacuna contra el sida si su precio
la hace inaccesible? ;Qué ganan las tres cuartas partes de la poblacién
mundial si la mayor productividad y mejora nutricional estd por fuera
de su alcance? ;Y la agricultura campesina?
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2.5.2. Requisitos

Para que una variedad vegetal goce de proteccién debe cumplir con
los siguientes requisitos:

2.5.2.1. Novedad

A diferencia de las patentes en que la novedad se refiere a la com-
paracién con el estado de la técnica (Decisién 486 de 2000, arts. 14 y
16), en el régimen de variedades vegetales la novedad no es técnica sino
comercial, esto es, referida a su previa divulgacion antes de la presen-
tacion de la solicitud de registro dentro de unos plazos que varian de-
pendiendo de la especie de que se trate.

[...] es una novedad muy particular, que no corresponde al sen-
tido otorgado a la palabra en el derecho de patentes [...] hace rela-
cién a la comercializacién de la nueva variedad llevada a cabo por
el obtentor o su causahabiente; y, significa exclusivamente que, de
conformidad con lo sefialado en la norma legal, la variedad vegetal
es nueva sino ha sido objeto de una publicidad suficiente para ser
explotada por personas diferentes al obtentor o sus causahabientes”.
(Pachén y Sénchez, 1995, pp. 331-332)

La comercializacién no puede ser superior a un (1) afio antes de la
techa de solicitud de registro en el respectivo pais, y en otro Estado
miembro de la uPov por un periodo mayor a cuatro (4) afios siempre y
cuando que no se trate de “vides, drboles forestales, drboles frutales y
arboles ornamentales, con inclusién, en cada caso, de sus portainjertos”
(uPov/78, art. 6, b. ii), especies para las cuales existe un plazo mayor,
que en todo caso, no puede ser superior a seis (6) afios (art. 6, lit. b).

La versién upov de 1991 precisa el concepto de variedad en el sentido
de que la comercializacién previa debe haber recaido sobre “el material
de reproduccién o de multiplicacién vegetativa” (art. 6.1), con una adi-
cién muy importante: “[...] o un producto de cosecha de la variedad”,
lo que es coherente con la extensién de los derechos del obtentor que se
hace en esta versién de 1991 y que va hasta el producto de la cosecha.

Por supuesto, si se trata de una comercializacién ilegal o hecha sin el
consentimiento del obtentor, los plazos previstos no operan por tratarse de
una usurpacién a su derecho de exclusividad. Igual ocurre en los eventos
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de ensayos de experimentacién, pruebas de bioseguridad, exhibicién en
una exposicién oficialmente reconocida, etc. (Upov/EXN/Nov, 2009)

Otra importante diferencia que introduce la versién de 1991, es que
suprime la expresion “ofrecida en venta” (art. 6.1. lit. b.) que trafa la ver-
si6n de 1978, para decir:

La variedad serd considerada nueva si, en la fecha de presen-
tacién de la solicitud de derecho de obtentor, el material de repro-
duccién o de multiplicacién vegetativa o un producto de cosecha
de la variedad no ha sido vendido o entregado a terceros de otra
manera, por el obtentor o con su consentimiento, a los fines de la
explotacién de la variedad. (art. 6.1)

La supresion es bastante diciente porque una cosa es ofrecer en ven-
ta y otra vender en forma efectiva, con lo que el requisito de novedad
entendido como ausencia de previa comercializacion se restringe, para
ampliar las posibilidades de que el obtentor no la pierda sino solo en el
caso de mercadeo o venta cierta de su variedad.

2.5.2.2. Distintividad

Una variedad debe ser claramente distinguible de otras en el
momento de la solicitud de proteccién. En el Acta de 1991 se su-
primié el adjetivo “importante” de las caracteristicas que debian
distinguir a la variedad, contenido en el Acta de 1978. De este
modo, se evité la ambigiiedad de dicho término, ya que se inter-
pretaba como si lo que distinguiese a una variedad de otra debia

ser de mucho mérito. (Arcudia, 2015, p. 99)

Este requisito se cumple si la nueva variedad se distingue “claramente
de cualquier otra variedad cuya existencia, en la fecha de presentacién
de la solicitud, sea notoriamente conocida” (upov/91, art. 7).

[...] La doctrina, sobre el requisito de que la variedad debe
ser distinta, indica que “para que se considere distinta, la variedad
debe diferenciarse claramente de cualquiera otra cuya existencia
fuera comunmente conocida. La presentacién de una solicitud
para obtener proteccién por parte de un obtentor tiene como con-
secuencia que a partir de la fecha de presentacion de la solicitud,
la variedad se considera cominmente conocida”. (Patifio, 1998, p.

30, en: Tribunal de Justicia de la cAN, proceso 204-1P-2013, p. 15)
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La Decision 345 de 1993 habla de variedad “cominmente conocida”
(art. 10), que en una interpretacion sistemdtica y arménica debe enten-
derse en concordancia con el articulo 3 de la misma Decisién, que aclara
que la variedad a proteger debe diferenciarse de las preexistentes “por
determinados caracteres morfoldgicos, fisiolégicos, citolégicos, quimi-
cos”. En otros términos, por sus caracteristicas genotipicas o fenotipicas,
composicién fitogenética en si o la forma como ella se expresa®.

En cuanto al término “cominmente conocida”, la Decisién 345 dice que:

La presentacién en cualquier pais de una solicitud para el
otorgamiento del certificado de obtentor o para la inscripcién de
la variedad en un registro oficial de cultivares, hard cominmente
conocida dicha variedad a partir de esa fecha, si tal acto condujera
ala concesién del certificado o la inscripcién de la variedad, segin
fuere el caso. (art. 10, inc. segundo)

La versién upov de 1978 prescribe que la variedad:

[...] debe poder distinguirse claramente por uno o varios ca-
racteres importantes de cualquier otra variedad, cuya existencia sea
notoriamente conocida en el momento en que se solicite la protec-
cién. Esta notoriedad podré establecerse por diversas referencias,
tales como cultivo o comercializacién ya en curso, inscripcién
efectuada o en trimite en un registro oficial de variedades, pre-
sencia en una coleccién de referencia o descripcién precisa en una
publicacién. Los caracteres que permitan definir y distinguir una
variedad deberin poder ser reconocidos y descritos con precision.
(art. 6, num. 1, lit. a.)

El término “notoriamente conocido” pareciera ser un superlativo o
grado de exigencia mayor al de “cominmente conocida”, que precisa la

4 “Fenotipo es la manifestacién y expresién del genotipo. En biologia y ciencias
de la salud, se denomina fenotipo a la manifestacién visible del genotipo en un
determinado ambiente. El fenotipo de un organismo individual es la apariencia
fisica y la constitucién o manifestacion especifica de un determinado rasgo,
como el tamafio o el color de ojos [...] El fenotipo es, por lo tanto, cualquier
caracteristica detectable de un organismo (estructural, bioquimica, fisioldgica
o conductual) determinado por una interaccién entre su genotipo y su medio
ambiente.” (Zerén, 2011, p. 22). El fenotipo: “es la forma como se manifiesta
el gen; las manifestaciones pueden ser externas, en la apariencia externa, o
internas, moleculares y microscépicas” (Yunis, 2001, p. 311).
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Decisién 345. Por su parte, la versién de 1991 del Convenio upov suprime
la exigencia de que la distincién sea “importante” que requeria la versién
de 1978, como ya se indicd, y es mds explicativa que la precitada norma
de la Decisién 345. Sin embargo, no puede decirse que la Decisién 345
haya copiado en forma literal la disposicién del upov de 1991.

[...] Esta aparente asimetria en las normas se debe a que la ela-
boracién de la norma comunitaria fue inspirada por el Convenio
urov de 1991, y no en el Convenio urov de 1978; sin embargo,
vale la pena aclarar que en este sentido lo previsto en el Convenio
upov de 1978, 1a Decisién 345 de 1993 y el articulo 7 del Convenio
urov de 1991 es exactamente lo mismo, pues al identificarse las
variedades por caracteres es evidente que las diferencias deben en-

contrarse en ellos. (Robledo, 2006, p. 153)

Ahora bien, la Decisién 345 considera dos hipétesis que hacen que la
variedad sea “cominmente conocida”. La primera es la solicitud previa
para la concesién de un certificado de obtentor y la segunda, la solicitud
“para la inscripcién de la variedad en un registro oficial de cultivares...”
Empero, no tendria sentido limitar la exigencia de que no sea “comun-
mente conocida” a estos dos Unicos supuestos, excluyendo las otras pre-
visiones que consagra con la misma finalidad el Convenio upov de 1978,
“cultivo o comercializacién ya en curso [...] presencia en una coleccién
de referencia o descripcién precisa en una publicacién”.

Conforme a la mds elemental hermenéutica es claro que no fue la
intencién de la Decisién 345 limitar la prohibicién de registrar varie-
dades “cominmente conocidas”, a los dos supuestos ya mencionados de
inscripcién o solicitud de la misma en un registro de obtentores o de
cultivares, descartando las colecciones previas que existen en jardines
botdnicos, herbarios, catdlogos o publicaciones que con anterioridad a
la respectiva solicitud las describen.

En este orden de ideas, no se comparte la tesis de que: “[...] la nor-
ma comunitaria resulta inaplicable en Colombia.” Como tampoco la de
que el Convenio upov de 1978 sea “una norma de rango superior” a la
Decisién 345. Y mucho menos que la aparente laguna normativa deba
suplirse con la adhesién de Colombia al Convenio urov de 1991, que
segun esta cuestionable interpretacion prevaleceria sobre la Decisién
345 (Robledo, 2006, pp. 155-156).

El Convenio upov de 1978 (art. 6, num. 1, lit. a.) complementa y
precisa el alcance del articulo 10 de la Decisién 345, no son normas
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contradictorias sino por el contrario estdn referidas al mismo punto: la
no concesién de derechos de obtentor cuando la nueva variedad carece
de distintividad o es “notoriamente conocida” o “comuinmente cono-
cida”. Sabido es que, ubi eadem est legislatio, ibi eadem est legis dispositio
(“alli donde existe la misma razén de la ley, existe la misma disposicién
legal”), y en este caso no se trata si quiera de una laguna sino de disposi-
ciones referidas a una misma situacién: la no concesién del privilegio del
obtentor por ser la variedad “notoriamente” o “cominmente” conocida.

También es un principio reiterado el de la prevalencia y preeminen-
cia del Derecho Comunitario Andino’, respaldado en la propia Carta
de 1991 (preambulo, articulo 227, etc.), por lo que no se entiende el por
qué se pueda argiiir la supuesta inaplicabilidad de la Decisién 345 para
el caso que nos ocupa, y mucho menos su subordinacién jerdrquica al
vprov de 1978¢.

Desde otra 6ptica, se critica el concepto de distintividad sindicindolo
de prohijar la biopirateria, lo que no es del todo cierto porque en tal hi-
pétesis la variedad no cumpliria con dicho requisito al ser “cominmente
conocida”. Las variedades silvestres y ancestrales no podrian entrar dentro
del régimen de proteccién de los obtentores, al ser preexistentes y siendo
su uso de conocimiento comun (Jefferson, Camacho y Chi-Ham, 2014).

No obstante, el fitomejoramiento que se haga con base en dichas
variedades silvestres o ancestrales, pone de manifiesto una vez mis lo
corto que se queda la regulacién uPoV si se considera en relacién con las
disposiciones que amparan y protegen el conocimiento tradicional de las
comunidades nativas, indigenas, afroamericanas y campesinas. Normas
también de rango superior: Convenio de Diversidad Biolégica, Decisién
391 de 1996 y Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de la
FAO. Estas plantas silvestres han sido conservadas, preservadas y me-
joradas, en muchos casos, por la accién arménica con la naturaleza de
dichas comunidades. La equidad impone que cualquier mejoramiento
que se haga sobre ellas, conlleve una justa retribucién en favor de estas

5 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencias de febrero 1° de
2002, proceso 14-AN-2001, diciembre 5 de 2005, proceso 114-A1-2004. Corte
Constitucional, mayo 15 de 1997, C-231/97, entre otras.

6 “[...] la autonomia implica la supremacia de las normas comunitarias frente a
los compromisos de los socios comunitarios con terceros, inclusive en el marco
de otros procesos de integracién y obviamente sobre sus normas internas.”

(Tremolada, 2006, pp. 63-64).
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comunidades y es aqui, en este punto crucial, que el régimen POV se
queda demasiado corto al ignorar la precitada normatividad internacional.

2.5.2.3. Homogeneidad y estabilidad

Es homogénea en la medida en que conserva uniformidad en
sus caracteres luego de su reproduccién sexuada o multiplicaciéon
o propagacién vegetativa. Lo anterior, sin perjuicio de que existan
variaciones previsibles, como las que podria tener cualquier ser vivo
tras su reproduccion. (Lizarazu, 2014, p. 360)

Por supuesto, para que esas variaciones previsibles no afecten la homo-
geneidad, deben estar “dentro de limites razonables” (Pachén y Sinchez,
1995, p. 334), es decir, en un margen de variabilidad minimo con res-
pecto a la pauta general, pues de lo contrario no habria homogeneidad.

Aqui también la critica es que el régimen upov deja por fuera las
variedades nativas o tradicionales.

[...] el Acta de 1991 ha recibido las mismas criticas que la de
1978 por su fomento de la estandarizacion genética y su ineptitud
para proteger variedades menos homogéneas, variedades tradi-
cionales o variedades autéctonas cultivadas. (Helfer, 2005, p. 31)

Homogeneidad para efectos del upov es uniformidad, la versién
de 1978 (art. 6, num. 1, lit. ¢.) no la define en forma expresa, como si lo
hace la de 1991 que a la letra reza:

Se considerard homogénea la variedad si es suficientemente
uniforme en sus caracteres pertinentes, a reserva de la variacién
previsible habida cuenta de las particularidades de su reproduccién
sexuada o de su multiplicacion vegetativa. (Upov/91, art. 8)

En igual sentido la Decisién 345 de 1993 (art. 11), con la Unica di-
ferencia que en lugar de “caracteres pertinentes” de la versién urov/91,
dice “caracteres esenciales”, lo que no altera el significado del concepto.

La estabilidad se refiere a que esos caracteres esenciales se man-
tengan inalterados o se conserven de generacién en generacion, tal y
como lo exige la Decisién 345, “[...] y al final de cada ciclo particular de
reproducciones, multiplicaciones o propagaciones” (art. 12). En igual
sentido en el Acta de 1978 (art. 6, num. 1, lit. d.) y en la de 1991 (art. 9).

Lo importante para que se cumpla con el requisito de estabilidad es
que los caracteres de la nueva variedad vegetal se conserven inalterables
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después de su reproduccién, con excepcién de ciertos limites de varia-
bilidad permisibles, dentro de un rango minimo. Para las variedades
hibridas la estabilidad se predica con respecto a cada ciclo particular de
reproduccién o multiplicacién, porque por su naturaleza no se pueden
reproducir sucesivamente (Arcudia, 2015). Estas plantas hibridas pue-
den ser o no organismos modificados genéticamente, ya que también es
posible obtenerlas mediante biotecnologia convencional.

[...] La adhesion a upov 91 ha obligado al Pert a renunciar al
certificado de origen o de la revelacién del origen del material ge-
nético utilizado en la variedad. Es decir, el Pertd ya no podra exi-
gir un documento que acredite la procedencia legal de los recursos
genéticos o del conocimiento tradicional utilizado en el desarrollo
de la nueva variedad.

El Convenio de upov 91 establece que los requisitos para otor-
gar o cancelar un derecho de obtencién vegetal no deben desviarse
de aquellos previstos por la upov. Se indica expresamente que los
derechos de los fitomejoradores no deben estar sujetos a condiciones
adicionales que el cumplir con las formalidades y el pago de tasas.

[...] Con ello, se cierra el circulo de las modificaciones a las
que el Pert se ha visto obligado en materia de propiedad intelec-
tual como consecuencia de la firma del TLc con Estados Unidos
de América, y que han tenido como objetivo la eliminacién del
certificado de origen como requisito para la concesién de derechos

de propiedad intelectual. (Lapefia, 2012, pp. 6-7)

Estas son las consecuencias, también para Colombia, de adherirse al
Convenio upov de 1991 y de celebrar TLCs que no tienen en cuenta las
diferencias en el nivel de desarrollo y mucho menos, los derechos de las
comunidades ancestrales y campesinas. En lugar de fortalecer los me-
canismos que restringen la biopirateria consagrados en la Decisién 391
de 1996, por el contrario, jse eliminan! La llamada Comunidad Andina
de Naciones hace rato que abandond los objetivos de integracién econé-
mica establecidos en el Acuerdo de Cartagena de 1969 (Pacto Andino),
y estd desvertebrada por efecto del “aperturismo” a ultranza, sin salve-
dad alguna, propiciado por Colombia y Pert en oposicién al modelo
de desarrollo adoptado por Ecuador y Bolivia. Baste recordar como el
Régimen Comiin de Propiedad Industrial se perforé con la Decisién
632 de 2006, lo que causé la salida de Venezuela, entre otras razones, y
que de cara a los TLCs, con Usa y la Unién Europea, se rompié con las
multiples excepciones permitidas por la Decision 689 de 2008. Asi las

21



MARTIN URIBE ARBELAEZ

cosas, la caN ha quedado reducida a ser un mero organismo burocré-
tico sin incidencia real en las politicas econémicas de los paises miem-
bros, cuyos objetivos de integracién econémica han mutado por los de
“libre” comercio.

2.5.2.4. Denominacién

Toda variedad debe tener una “denominacién”, “destinada a ser su
designacion genérica” (UPoV/INF/12/1, octubre 19 de 2006, pérr. 1), que
en ningln caso puede convertirse en un obsticulo para la circulacién
comercial y explotacién de la variedad.

Con la denominacién lo que se busca es identificar de manera clara
la variedad, y debe ser nueva o diferente de cualquier otra preexistente.
No puede componerse “Gnicamente por cifras salvo cuando sea una préc-
tica establecida para designar variedades”, ni ser susceptibles de inducir
a error o confusién “sobre las caracteristicas, el valor o la identidad de
la variedad o sobre la identidad del obtentor” (p. 5).

[...] cuando un nombre es registrado como marca por la auto-
ridad en el 4ambito de las marcas, la utilizacién del nombre como
denominacién de la variedad puede convertir a la marca en un nom-
bre genérico. En tales casos, puede hacer de la marca una marca
susceptible de cancelacién. Con el fin de asegurar la claridad y la
certidumbre en relacién con las denominaciones de variedades, las
autoridades deberian rechazar una denominacién de variedad que
sea la misma que la de una marca sobre la que tenga un derecho

el obtentor. (pp. 4-5)

La Decision 486 de 2000 (art. 135, literal o.), prohibe que se regis-
tre como marca “la denominacién de una variedad vegetal protegida en
un pais miembro o en el extranjero, si el signo se destinara a productos
o servicios relativos a esa variedad o su uso fuere susceptible de causar
confusién o asociacién con la variedad”.

Por manera que la denominacién de la nueva variedad vegetal no
puede ser registrada como marca para evitar que vencido el término de
proteccién de la obtencién, éste se pueda extender mediante la marca
que la distingue. Por ello, la denominacién es genérica para identificar
a la variedad, lo cual no impide que se la pueda asociar con una marca

7 Articulo 13, numeral 1, upov de 1961. Articulos 6 numeral 1, literal €) y 13 upov
de 1978. Articulos 5 numeral 2 y 20 upov de 1991.
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adicional, reservada por su titular, pero que no imposibilitaria su co-
mercializacién con la designacién genérica al finalizar la vigencia del
derecho de obtentor.

En igual sentido, el articulo 13 de la Decisién 345 de 1993 prescribe:

Cada Pais Miembro se asegurard de que ningun derecho rela-
tivo a la designacién registrada como denominacién de la variedad
obstaculice su libre utilizacién, incluso después del vencimiento
del certificado de obtentor.

La designacién adoptada no podra ser objeto de registro como
marca y deberd ser suficientemente distintiva con relacién a otras
denominaciones anteriormente registradas.

Cuando una misma variedad fuese objeto de solicitudes para
el otorgamiento de certificados de obtentor en dos o mas Paises
Miembros, se empleara la misma denominacién en todos los casos.

La denominacién es un requisito de tipo formal, pero indispensa-
ble para el tramite de la solicitud de registro del derecho de obtentor.
Las disposiciones upov y la Decisién 345 en este punto, son similares.

2.5.3. Obtentor

La palabra francesa “obtenteur” se aplica a una persona que logra
un resultado, particularmente como consecuencia de los ensayos
o de la investigacién efectuados. Esta palabra se traduce general-
mente al inglés por “breeder”. “Breeding” (obtencién), en sentido
estricto, tiene el sentido de proceso que implica la reproduccién
sexual como fuente de la variabilidad pero, en la prictica, la acti-
vidad de obtencién de variedades vegetales es mucho mds amplia e
incluye, en particular, la seleccién dentro de fuentes preexistentes
de variacién. La palabra francesa “obtenteur” podria traducirse al
inglés como “plant improver” [fitomejorador] en lugar de “breeder”
[obtentor] [con la reserva antes mencionada de que la “mejora” no
es una condicién de la proteccién]. (upov, 2002, p. 3)

El término obtentor es hoy en dia el que designa al titular o su causa-
habiente, persona natural o juridica, de los derechos de exclusividad que
se derivan de la nueva variedad vegetal, calificado como tal por cumplir
con los requisitos ya descritos, es decir, por haber “creado” esa nueva
variedad. En la Conferencia Internacional de Paris (1957), que desem-
bocaria en la aprobacién del convenio upov de 1961, se discutié sobre los
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alcances y eventuales problemas idiomadticos que tendria la palabra “ob-
tentor”, lo que a la postre fue obviado para acoger dicho termino (p. 2).

EI Convenio upov es un sistema de proteccion sui generis, no el inico
posible, disefiado para proteger las nuevas variedades vegetales en razén
del esfuerzo, costo y creatividad que implican. Diferente a las paten-
tes que se consideraban demasiado restrictivas y que tiene en cuenta la
peculiar naturaleza del objeto a proteger: materia viva. La finalidad es la
misma que fundamenta la propiedad intelectual: compensar al innovador
por su esfuerzo, dinero, tiempo, conocimiento, ensayos, etc.; y vencido
el término de proteccidn, al caer en el dominio publico, beneficiar a toda
la sociedad con el avance tecnolégico alcanzado por el innovador, que
pasa a ser patrimonio comuin de la humanidad®.

El problema surge cuando los derechos del obtentor se quieren exten-
der mis alld de toda l6gica, fortaleciéndolos al extremo de atentar contra
otros derechos que incluso se pueden calificar de superior jerarquia, como
los de las comunidades ancestrales, indigenas, afroamericanas y cam-
pesinas, que también son dignos de proteccién. Por si fuera poco, de la
exigencia inicial de creacién de una nueva variedad vegetal se ha pasado
a “descubrir y poner a punto”, con lo que se ha rebajado el requisito a un
minimo bastante discutible y que merced a los adelantos biotecnolégicos,
hace que en la préctica el campo de accién del obtentor se amplie a todo lo
que existe en el reino vegetal y que cualquier mejora o modificacién, por
pequena que sea, sirva de base para hacerse con el privilegio de obtentor.

De contera, el pretendido obtentor se estaria apropiando en forma
injustificada del trabajo ajeno al desconocer, sin contraprestacién alguna,
los aportes que a la biodiversidad han realizado las comunidades ances-
trales y campesinas, sin cuya paciente labor, en armonia con la natura-
leza, no existirian las plantas objeto del fitomejoramiento.

El Convenio upov de 1978 no precisa una definicién de obtentor (pp.
4-5), la Decisién 345 de 1993 en su articulo 4, prescribe que se “otorga-
rdn certificados de obtentor a las personas que hayan creado variedades
vegetales [...] entiéndase por crear, la obtencién de una nueva variedad
mediante la aplicacién de conocimientos cientificos al mejoramiento
heredable de las plantas” (cursivas fuera de texto).

E1 Convenio urov de 1991, en su articulo 1 dice:

[...] iv) se entenderd por "obtentor"

8  Una vez mis, téngase presente lo dispuesto en el articulo 27 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.
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- la persona que haya creado o descubierto y puesto a punto una
variedad,

- la persona que sea el empleador de la persona antes mencio-
nada o que haya encargado su trabajo, cuando la legislacién de la
Parte Contratante en cuestién asi lo disponga, o

- el causahabiente de la primera o de la segunda persona men-
cionadas, segun el caso. (Enfasis afiadido)

Como se ve, hay una clara diferencia entre “crear” y “descubrir y
poner a punto”, aun cuando algunos sostengan lo contrario (Robledo,
2006). La ompr aclara al respecto:

[...] el obtentor debe ser la persona que haya creado la varie-
dad, es decir, creado una variedad vegetal mediante técnicas de
fitomejoramiento, que podrin ir desde el cldsico método del cru-
zamiento y la seleccién hasta procedimientos técnicos avanzados,
como los de la ingenieria genética. La frase "la persona que haya
creado o descubierto y puesto a punto" aclara asimismo que el simple
descubrimiento o hallazgo no facultaria a la persona para gozar de
la proteccién; la puesta a punto es necesaria. (p. 7)

Noétese bien que el Convenio upov de 1991 (art. 7) elimind el requi-
sito de que la distintividad de la nueva variedad vegetal fuese “impor-
tante”, o sea, que la variacién conllevara una modificacién notable que
se exigia en la versién upov de 1978 (art. 6, num. 1, lit. a.).

En cuanto a “descubrir y poner a punto”, que se introduce en la
version Upov de 1991, como otra hipétesis diferente a la de “crear” que
era la Gnica prevista en la versién upov de 1978, conviene desentraar
el significado de tales términos segtn la interpretacién oficial dada por
el sistema UPOV.

En lo que respecta a “descubierto y puesto a punto”, un descu-
brimiento podria ser el punto de partida del proceso de obtencién
de una nueva variedad. Sin embargo, la expresién “descubierto y
puesto a punto” significa que el simple descubrimiento, o hallaz-
go, no facultaria a la persona a obtener un derecho de obtentor. La
puesta a punto de una variedad es necesaria para la concesién de
un derecho de obtentor. En el Acta de 1991, el “descubrimiento”
describe la actividad de “seleccién dentro de la variacién natural”,
mientras que la “puesta a punto” describe el proceso de “reproduc-
cién o multiplicacién y evaluacién”. (Marzo 4 de 2011, p. 2)
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[...] la multiplicacién o reproduccién del material no modifi-
cado y seleccionado de entre la variacién, asi como su evaluacion,

constituye la “puesta a punto” a los fines del Acta de 1991. (Julio
31 de 2000, p. 4)

En consecuencia, ya no seria solo el “disefio” de una nueva variedad
vegetal, “creacién”, lo que daria lugar, previo el lleno de los requisitos
analizados, al derecho del obtentor sino también “descubrir” una variedad
preexistente o mutacién natural de la misma y “ponerla a punto”, hacer-
la apta para su multiplicacién siempre que pase el examen de novedad,
distintividad, homogeneidad y estabilidad. Se ha rebajado asi el “nivel
inventivo”, utilizando por analogia y para mayor claridad la terminolo-
gia requerida en el derecho de patentes. En otras palabras, de la versién
upov de 1978 que exigia “crear”, se ha pasado en la versién de 1991 a la
aceptacién de “descubrir y poner a punto”, valga decir, a darle via libre
a cualquier modificacién de muchisima menor entidad para que de alli
surja el derecho del obtentor.

Desde el punto de vista de los paises ricos en biodiversidad, como
Colombia y Peru, el problema es que variedades silvestres o que pervi-
ven por la accién paciente de las comunidades ancestrales o campesinas,
pueden ser objeto de apropiacién con el solo hecho de que se haga una
mejora en cualquiera de sus caracteristicas, no siempre relevante.

[...] en relacién con las especies propagadas vegetativamente,
la labor de “poner a punto” una variedad es relativamente sencilla,
especialmente para las plantas ornamentales (¢j. Orquideas) donde
el proceso es minimo. Por ejemplo, con un minimo aporte técnico,
el obtentor podria reclamar su derecho sobre cualquier orquidea
extraida de la Amazonia peruana. (Lapefa, 2012, p. 5)

[...] hace algun tiempo, investigadores holandeses de flores
llegaron a nuestro pais para recolectar muestras de alstroemeria
nativa. Al cabo de varios afios de investigacién y mejoramiento
genético, estos fitomejoradores lograron crear o desarrollar nue-
vas variedades de alstroemeria bastante atractivas para el mercado.
Actualmente, los floricultores colombianos, para no quedarse atrés
en el mercado de flores, deben pagar regalias para el cultivo y ex-
plotacién comercial de tales variedades como reconocimiento justo
de la proteccién intelectual de dichos fitomejoradores holandeses.
(Robledo, 2006, pp. 90-91)
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Alaluz de la Decisién 391 de 1996 y del Convenio sobre Diversidad
Bioldgica (cpB), los recursos genéticos son de la soberania de los paises y
su acceso estd regulado, para garantizar la compensacién equitativa que
por su explotacién les corresponde’. No tiene sentido que una planta nativa
de estos paises sea objeto de fitomejoramiento y que una vez realizado,
se deban pagar regalias para poderlo utilizar sin retribucién alguna por
el uso de dicha planta aut6ctona. A la tradicional carencia de recursos
para la investigacion y apoyo al talento nacional, se suma la ausencia de
una politica de defensa de los recursos naturales y genéticos, que se hace
palpable en el caso en comento. Urge plantear una revisién del Convenio
UPOV que tenga en cuenta lo dispuesto por el cps, el TIRFAA (Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura), y normas protectoras de éstos y el conocimiento tradicional
como la Decisién 391. La expropiacién de los recursos genéticos y de la
valiosa propiedad intelectual comunitaria, no puede seguirse haciendo
con patente de corso, sin contraprestacion alguna.

That is, the purpose of the pvP system imagined in UPOV is to
reward agricultural innovation, not to facilitate the exploitation of
smallholder farmers. Nevertheless, the objective of reconciling the
protection of ancestral farming practices with a desire to spur agri-
cultural innovation could be more readily achieved if the provisions
of upov were coupled with other international treaty frameworks,
such as that provided by the Convention for Biological Diversity
(cBD). Thus, a comprehensive and balanced legal framework could
support both economic development via modern technologies, and
the preservation of traditional ways of life. (Jefferson, Camacho y

Chi-Ham, 2014, pp. 397-398)

El texto de los investigadores de la Universidad de California, en
traduccién libre, es el siguiente: “El propésito del sistema de protec-
cién de variedades de plantas disefiado por el uPOV es recompensar
o incentivar la innovacién agricola y no facilitar la explotacién de los
pequeiios agricultores. El objetivo de reconciliar las précticas agricolas
ancestrales con el fomento de la innovacién agricola, podria alcanzarse
mads rdpidamente si las disposiciones del urov se acoplaran con otros
marcos normativos de tratados internacionales como el de la cps. Asi

9 cpB, Predmbulo, articulos 15-16. Decisién 391 de 1996, articulos 5, 6, 8, 16 y ss.
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tendriamos un marco legal integral y balanceado que apoyaria el desa-
rrollo econémico basado en las nuevas tecnologias y la preservacién de
las formas tradicionales de vida”.

2.5.4. licencias

El régimen de licencias de los obtentores de variedades vegetales,
en general, no es diferente del que existe para los derechos de autor y
la propiedad industrial. Licencias contractuales entendidas como un
acuerdo de voluntades para la explotacién de una obra o invencién y el
correspondiente pago de regalias (royalties) en favor del titular del de-
recho (licenciante). También las licencias obligatorias o por razones de
interés publico, que en el lenguaje del ADPIC corresponde a “otros usos
sin autorizacién del titular de los derechos” (arts. 31, 21, 28 num. 2, 37
num. 1y 2, 40)°. Es muy claro entonces, que la propiedad intelectual
sobre las nuevas variedades vegetales, derechos de obtentor, también
tiene que cumplir una funcién social y que puede ser limitada en razén
del interés publico o bien comun (C.P., art. 58, modificado por el art. 1
del Acto Legislativo 1 de 1999).

Interesa examinar lo concerniente a las licencias contractuales im-
puestas al agricultor en virtud de contratos de adhesién que se consi-
deran aceptados y con plena validez, por el solo hecho de comprar la
semilla objeto del derecho de obtentor. Esto desde el punto de vista del
agricultor comun, pero en una forma mds amplia las licencias contrac-
tuales presentan las siguientes caracteristicas:

[...] Con frecuencia, en las cldusulas de los acuerdos de licencia
se estipula su duracién, las limitaciones territoriales, el importe de
las regalias que han de pagarse, el nimero de plantas que han de
producirse, la concesién de sublicencias, las medidas de vigilancia
y de auditoria, las acciones por infraccidn, la posibilidad de cesién,
las disposiciones sobre variedades esencialmente derivadas, el de-
recho aplicable, el recurso a la solucién de controversias y la termi-
nacién del contrato. (UPov/symM/GE/08/4, octubre 21 de 2008, p. 2)

En los contratos de licencia celebrados entre agro-empresarios, com-
paiifas fitomejoradoras y comercializadoras, pueden incluirse cldusulas

10 Decisién 351 de 1993, articulos 30 y ss. Ley 23 de 1982, articulos 45y ss. Decisién
486 de 2000, articulos 57, 61y ss. Convenio upov 1978, articulos 5y 9. Convenio
upov 1991, articulos 14 y 17. Decisién 345 de 1993, articulos 29 y ss.
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restrictivas de la competencia que chocan contra el interés publico por
preservarla (C.P,, art. 333). Ademads de lo dispuesto en la normatividad
que regula el régimen de libre competencia en Colombia (Decreto 2153
de 1992, arts. 47 y ss. y Ley 1340 de 2009), hay que tener en cuenta
también la relacién entre los derechos de propiedad intelectual y las
précticas restrictivas de la competencia, tales como el abuso de posicién
dominante (Decisién 486 de 2000, art. 66), verbigracia: precios abu-
sivos o especulativos, prohibicién de exportar o introducir el producto
en el mercado subregional andino, fijacién de precios de venta, etc. En
tales eventos se prevén licencias obligatorias por interés puablico, para
restablecer la libre competencia (art. 65).
En el Appic de igual forma se establecen disposiciones para el “control
de las practicas anticompetitivas en las licencias contractuales” (art. 40),
“abuso de los derechos de propiedad intelectual que tengan un efecto ne-
gativo sobre la competencia en el mercado” (art. 40, num. 2), remitiendo
al Convenio de Paris que en forma expresa prescribe que en tales casos:
[...] Cada uno de los paises de la Unién tendra la facultad de
tomar medidas legislativas, que prevean la concesién de licencias
obligatorias, para prevenir los abusos que podrian resultar del ejer-
cicio del derecho exclusivo conferido por la patente, por ejemplo,
falta de explotacién.
La caducidad de la patente no podrd ser prevista sino para el ca-
50 en que la concesion de licencias obligatorias no hubiere bastado para
prevenir estos abusos. Ninguna accion de caducidad o de revocacion de
una patente podré entablarse antes de la expiraciéon de dos afios a
partir de la concesién de la primera licencia obligatoria (Subrayado
fuera de texto). (art. 5)

A nivel de la Comunidad Andina, mientras siga vigente, hay que te-
ner en cuenta lo dispuesto en la Decisién 291 de 1991, Régimen Comin
de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes,
Licencias y Regalias, que en su articulo 14 establece toda una serie de
clausulas prohibidas en los contratos de licencia''.

11 Decisién 291 de 1991, articulo 14: “Para efectos del registro de contratos sobre
transferencia de tecnologia externa, marcas o sobre patentes, los Paises Miembros
podrin tener en cuenta que dichos contratos no contengan lo siguiente: a)
Clausulas en virtud de las cuales el suministro de tecnologia o el uso de una
marca, lleve consigo la obligacién para el pais o la empresa receptora de ad-
quirir, de una fuente determinada, bienes de capital, productos intermedios,
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En este orden de ideas y en la medida en que se generan regalias en
tavor del licenciante o titular de los derechos de obtentor, estin prohi-
bidas las cldusulas que le autorizan a fijar los precios de venta o reventa,
las limitaciones para la comercializacién del producto de la nueva varie-
dad vegetal, los pactos desleales de exclusividad (Corte Constitucional,
C-535/97), las referentes a la obligacién de enganchar personal o las de
renunciar en favor del licenciante cualquier tipo de mejora que se rea-
lice, llamadas cldusulas de retrocesion, u otras equivalentes, derivadas
del ejercicio abusivo de la posicién dominante.

[...] cabe afirmar que las pricticas de fijacién de precios, la
proteccién territorial absoluta, las cldusulas de no impugnacién y
las de retrocesion exclusiva que figuran en los acuerdos de licencia
se consideran a menudo contrarias al derecho de competencia”.

(upov/sym/Ge/08/4, octubre 21 de 2008, p. 10)

Cuando se trata del agricultor que compra la semilla o nueva va-
riedad vegetal cobijada por el titulo de obtentor, a quien se le imponen
una serie de obligaciones pre-impresas y que se reputan aceptadas por
el solo hecho de la compra, hay que acudir a las normas imperativas
de proteccién al consumidor para tutelar sus derechos. No tienen va-
lidez alguna las cldusulas abusivas que le prohiben guardar, almacenar
y resembrar al pequefio agricultor o le imponen la obligacién de pagar

materias primas u otras tecnologias o de utilizar permanentemente personal
sefialado por la empresa proveedora de tecnologia; b) Cldusulas conforme a las
cuales la empresa vendedora de tecnologia o concedente del uso de una marca
se reserve el derecho de fijar los precios de venta o reventa de los productos que
se elaboren con base en la tecnologia respectiva; ¢) Cldusulas que contengan
restricciones referentes al volumen y estructura de la produccién; d) Clausulas
que prohiban el uso de tecnologias competidoras; e) Cldusulas que establezcan
opcién de compra, total o parcial, en favor del proveedor de la tecnologia; f)
Cléusulas que obliguen al comprador de tecnologia a transferir al proveedor,
los inventos o mejoras que se obtengan en virtud del uso de dicha tecnologia;
g) Cldusulas que obliguen a pagar regalias a los titulares de las patentes o de las
marcas, por patentes o marcas no utilizadas o vencidas; y h) Otras cldusulas de
efecto equivalente. Salvo casos excepcionales, debidamente calificados por el
organismo nacional competente del pais receptor, no se admitirdn cldusulas en
las que se prohiba o limite de cualquier manera la exportacién de los productos
elaborados en base a la tecnologia respectiva. En ningtn caso se admitirdn
cldusulas de esta naturaleza en relacién con el intercambio subregional o para
la exportacién de productos similares a terceros paises”.
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regalias adicionales por la venta del producto de la cosecha, por ejem-
plo, por transgredir normas imperativas de cardcter superior previstas
en el mismo Convenio upov, privilegio del agricultor, Decisién 345 de
1993, Carta Politica articulos 65 y 93, Tratado Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura articulo
9, Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, arts. 2, 4, 5 numerales
13, 6, 7y ss., 43 y demds normas concordantes.

No cabe duda que el agricultor o campesino es sujeto de proteccién
en esta relaciéon de consumo y que también se le debe indemnizar en
caso de publicidad engafiosa, no rendimiento promocionado o defecto
perjudicial de la semilla o nueva variedad en general.

2.6. DIFERENCIAS ENTRE LAS VERSIONES
UPQV DE 1978 Y UPOV DE 1991

Para captar la diferencia fundamental entre las dos versiones y ratificar
que la de urov 1991 refuerza los derechos del obtentor, conviene preci-
sar las importantes modificaciones introducidas por esta tltima version.

2.6.1. Extensién de la proteccién a todos los géneros y especies

Adherir al upov 1991 impone la obligacién de extender la proteccion
de los derechos de obtentor a todos los géneros y especies, en un plazo
no mayor a cinco (5) afios contados a partir de la fecha de adhesion (art.
3, num. 1, lit. ii). Que seria el lapso dentro del cual se deberia extender
a todos los géneros y especies la proteccién, por cuanto Colombia ya
es miembro de urpov 1978 que exigia un maximo de veinticuatro (24)
géneros o especies protegidas (art. 4, num. 3, lit. b, iii), pero no todas.

La imposibilidad de limitar géneros o especies a los cuales se pueda
extender la proteccién de los derechos de obtentor es lesiva para la sobe-
ranfa y seguridad alimentaria e implica una restriccién a la intervencién
del Estado, en el disefio de una politica agricola de cara a las necesidades
del pais (Gaceta del Congreso, noviembre 29 de 1995)2. Ademas, estanda-
rizar las variedades vegetales atenta contra la biodiversidad y representa

12 Cfr. Exposicién de motivos del Gobierno Nacional para la aprobacién del
Convenio urov de 1978, resefiada en el punto 2.2.1.
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un peligro para la supervivencia de especies y géneros que al ser iguales u
homogéneos son mds susceptibles a una misma plaga (ver acdpite 1.4.1.).

2.6.2. Mé&s derechos para el obtentor

La versién upov de 1978 enlista una serie de derechos que surgen de
la naturaleza del objeto de proteccién, para garantizar una explotacién
exclusiva de la nueva variedad vegetal.

El derecho concedido al obtentor tendri como efecto someter
a su autorizacién previa

— la produccién con fines comerciales,

— la puesta a la venta,

— la comercializacién del material de reproduccién o de mul-
tiplicacién vegetativa, en su calidad de tal, de la variedad.

El material de multiplicacién vegetativa abarca las plantas ente-
ras. El derecho del obtentor se extiende a las plantas ornamentales
o a las partes de dichas plantas que normalmente son comercia-
lizadas para fines distintos de la multiplicacién, en el caso de que
se utilicen comercialmente como material de multiplicacién con
vistas a la produccién de plantas ornamentales o de flores corta-
das. (art. 5, num. 1)

El derecho recae sobre el material vegetativo, nueva variedad, en siy
su propagacién o reproduccién estd reservada para el obtentor quien es
el unico que puede efectuarla, a menos que medie su autorizacién. En
tratindose de plantas ornamentales este derecho comprende también
las partes de cada una de estas que a su vez puedan reproducirse, como
seria el caso de esquejes o tallos.

La Decisién 345 de 1993 establece la misma proteccién para el ti-
tular de los derechos de obtentor, prohibicién, ius prohibendi, para los
terceros de reproducir la nueva variedad sin su autorizacién (art. 24).
Si bien precisa que el derecho va hasta la “oferta en venta” (art. 24, lit.
c.), lo que estaba implicito en la versién upov de 1978 pues la exclusi-
vidad no llega hasta la venta al consumidor final sino hasta la primera
introduccién en el mercado, siguiendo de alli en adelante toda la cade-
na de comercializacién en forma similar a lo que ocurre en el derecho
de patentes (Decisién 486 de 2000, art. 54). Sin embargo, la Decisién
345 exceptia del agotamiento del derecho para el titular del registro
de obtentor cuando quien lo adquiere a su vez quiere efectuar actos de
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multiplicacién, reproduccién o propagacion, lo que es apenas légico dado
el objeto de proteccién, y cuando la variedad protegida es exportada a
un pais que no cuente con un régimen de tutela de estas variedades,
“salvo que dicho material esté destinado al consumo humano, animal
o industrial” (art. 27).

El problema es que la Decisién 345 indica todo un listado de de-
rechos que no estaban previstos en el upov de 1978, tomandolos de la
versién de 1991. Los nuevos derechos a més de los referentes al material
de reproduccién, comprendida la preparacion con dicho fin y “la oferta
en venta”, conforme a lo dispuesto en el articulo 14 del Convenio urov
1991, son los siguientes: exportacién, importacioén, posesioén con fines
de reproduccién, pudiéndose extender hasta el producto de la cosecha
y a los fabricados directamente a partir de un producto de cosecha de
la variedad protegida.

2.6.2.1. Restricciones al derecho de paisanaje

Los derechos del obtentor en la versién del Convenio urov de 1991
restringen las pricticas tradicionales campesinas de reservar semilla,
guardarla, conservarla para utilizarla y resembrarla en una nueva co-
secha, intercambiarla con sus vecinos e incluso venderla en el merca-
do local. Esta costumbre ancestral de las comunidades campesinas en
todo el mundo es reconocida como derecho de paisanaje y constituye el
nucleo del llamado “privilegio del agricultor” o excepcién en favor del
agricultor, entendiendo por tal no al agro-empresario sino al campesino
o0 pequefio agricultor.

La referencia a la posesién, también supone un medio para ha-
cer mds efectivo el derecho del obtentor ya que éste puede iniciar
una accién, por ejemplo, por el mero almacenamiento de semilla
sin esperar a que se produzca una venta u otro acto de comercia-

lizacién expreso. (Gianni, 2010, p. 87)

Sancionar la simple posesién de semillas o su almacenamiento es
bastante grave y lesivo para la economia campesina, que se verd inmersa
en un complejo debate probatorio para determinar si el propdsito era re-
producir y comercializar o resembrar, es decir, emplearla para su propio
uso, lo cual no impedird que se practiquen medidas cautelares mientras
se esclarece la situacién. El privilegio del agricultor o excepcién en su
tavor, queda asi diezmado hasta el punto de hacerlo nugatorio.
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2.6.2.2. Monopolio de importacién: agotamiento
del derecho en el mercado nacional

La versién upov de 1991 adiciona otros derechos para el obtentor
que extreman su posicién, hasta darle la prerrogativa de monopolizar
la importacién de la variedad vegetal en el mercado nacional. En otros
términos, extiende su derecho hasta la importacién sin precisién o cor-
tapisa alguna (arts. 14, num. 1) vi) y 16), modificando asi el principio de
agotamiento del derecho previsto en el Appic: el derecho del titular se
agota o va hasta la introduccién o primera comercializacién en el mer-
cado internacional, no en el nacional (art. 6). Aqui, a diferencia de la
regulacién del derecho de patentes (Decision 486 de 2000, art. 54) se
le estd dando la prerrogativa al titular de los derechos de obtentor de
monopolizar la importacién en el mercado nacional, imposibilitando
cualquier otra que se hiciera del exterior, no obstante su proceder legi-
timo al haber sido introducida la nueva variedad vegetal por parte del
titular del derecho en el mercado internacional.

Las importaciones paralelas son licitas en el derecho de patentes,
pero no asi en el régimen de obtentor cuyos derechos le otorgan el mo-
nopolio de importacién. Del principio de agotamiento del derecho en
el mercado internacional, consagrado en el aApPIc, la versién urov de
1991 lo convierte en agotamiento en el mercado nacional, modificando el
ADPIC con serias consecuencias para los paises periféricos o dependien-
tes de las innovaciones biotecnolégicas, que no podrén salir al mercado
internacional para buscar el mejor precio posible, teniendo que esperar a
que el titular del derecho de obtentor introduzca su variedad en el mer-
cado nacional porque es el unico autorizado para hacerlo. Esto es todo
lo contrario del pretendido “libre comercio” que tanto se pregona. Se
trata es de un “comercio administrado”, como dice Stiglitz (11 de octu-
bre de 2005), que extralimita los derechos de propiedad intelectual sin
consideracién alguna sobre sus efectos negativos en el desarrollo social.

[...] algunos paises en desarrollo sostuvieron que si bien es
cierto que ha aumentado el nimero de estados miembros de
upov 1991, un nimero importante de paises en desarrollo se re-
siste a suscribirlo para preservar la flexibilidad de upov 1978. En
este sentido se destacé que upov 1978 permite a los agricultores
almacenar, intercambiar y en cierta medida vender semillas de
variedades protegidas, mientras que uPov 1991 transforma estos
derechos en privilegios y excepciones, cuyo ejercicio dependerd de
la discrecién de los gobiernos que s6lo podrin permitir el uso de
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las semillas por el agricultor en sus propias plantaciones, sujeto a
"restricciones razonables" y teniendo en cuenta los "legitimos in-
tereses" del obtentor. upov 1991 sélo permite el uso de las semillas
en la misma plantacién. Esto afectaria la seguridad alimenticia de
muchas comunidades en paises en desarrollo que dependen del
almacenamiento, compartimiento y recultivo de semillas de ante-
riores cosechas (Kenya). La perspectiva de tener ahora que abonar
regalias para llevar a cabo esas actividades afecta a los pequefios
productores (Brasil). Ademds se sostuvo que upov 1991 sélo limita el
derecho a vender o comercializar la semilla de la variedad protegida en
el territorio de la parte contratante, lo que constituye una alteracion del
balance establecido por el articulo 6 del ADPIC, que permite a los esta-
dos elegir el sistema de agotamiento de derechos que prefieran (Brasil).
(Moncayo, 2008, p. 111. Enfasis afiadido)

2.6.2.3. Derechos sobre el producto de la
cosecha y el fabricado a partir de ella

La versiéon upov de 1991 extiende ademis el derecho del obtentor
al “producto de la cosecha” e incluso, hasta los “productos fabricados
directamente a partir de un producto de cosecha de la variedad prote-
gida” (art. 14, nums. 2 y 3). Esta es una importante modificacién que
robustece el derecho del obtentor so pretexto de que se trata de evitar la
reproduccién ilegal del material vegetal y de garantizar la efectividad de
su derecho. Sin embargo, la norma confiere una patente de corso para
que se abuse de tal extensién o prerrogativa in genere. Como minimo
hay que exigirle al titular del derecho la debida diligencia para cobrar
su regalia durante la primera siembra del material.

[...] El precepto transcrito impone al obtentor que trate de
ejercer su derecho respecto del material de reproduccién o multi-
plicacién, que sélo le es dado dirigirse al fruto si acredita que le es
inviable realizar su derecho en la fase de multiplicacién o repro-

duccién. (Saldana, 2013, p. 178)
La recta interpretacién de esta expansién del derecho de obtentor

prevista en el UPov/91, debe ser que solo opera “a menos que el obtentor
haya podido ejercer razonablemente su derecho en relacién con dicho
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material de reproduccién o de multiplicacién” y lo mismo para el evento
del producto fabricado a partir de la cosecha.

Un célebre caso fue el que se presenté con la exportacién de harina
de soya (soja) de la Argentina a los Paises Bajos. Monsanto demandé
a las compafias importadoras por violacién de su patente sobre la mo-
dificacién genética de la semilla, que no estaba reconocida legalmen-
te en la Argentina y que era la materia prima para la elaboracién de la
harina de soya.

[...] La patente europea describe una clase de enzimas epsps de
la clase 11 que no son sensibles al glifosato. Las plantas que contie-
nen dichas enzimas sobreviven a la utilizacién del glifosato, mien-
tras que las malas hierbas son destruidas. Los genes que codifican
las enzimas de clase 11 fueron aislados a partir de tres bacterias.
Monsanto introdujo estos genes en el ADN de una planta de soja a
la que llamo soja RR («Roundup Ready»).
18.La soja RR se cultiva en grandes cantidades en Argentina,

donde la invencién de Monsanto no estd protegida por patente
alguna.

19. Cefetra y Toepfer comercializan harina de soja. Tres carga-
mentos de harina de soja llegaron al puerto de Amsterdam,
respectivamente, el 16 de junio de 2005 y el 21 de marzo y 11
de mayo de 2006, procedentes de Argentina.

20.Los tres cargamentos fueron retenidos por las autoridades
aduaneras, que invocaron lo dispuesto en el Reglamento (cCE)
n° 1383/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo a la
intervencién de las autoridades aduaneras en los casos de mer-
cancias sospechosas de vulnerar determinados derechos de pro-
piedad intelectual. (Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Sentencia de julio 6 de 2010)

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que las pre-
tensiones de Monsanto no tenian asidero por cuanto se trataria de una
proteccién absoluta de la patente no prevista en las normas comunitarias
(Directiva 98/44 ck articulo 9).

[...] el articulo 9 de la Directiva supedita la proteccién que es-
tablece al requisito de que la informacién genética incluida en el
producto patentado o en que consista dicho producto «ejerza» su
funcién en la «materia [...] en la que» se contenga dicha informacion.

[...]
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No es previsible, ni siquiera normalmente concebible, la utiliza-
cién de un herbicida en la harina de soja. Ademads, aun suponiendo
tal utilizacién, la funcién del producto patentado, orientada a la
proteccién de la vida de una materia biol6gica que lo contiene, no
podria ejercerse, pues la informacién genética ya sélo se encuen-
tra en forma de residuo en la harina de soja, y ésta es una materia
muerta obtenida tras varias operaciones de tratamiento de la soja.
38. Se desprende de las consideraciones precedentes que la protec-

cién prevista en el articulo 9 de la Directiva se excluye cuan-
do la informacién genética ha dejado de ejercer la funcién que
aseguraba en la materia inicial a partir de la cual se originé la
materia litigiosa.

[...] el articulo 9 de la Directiva [...] impide que una legislacién
nacional conceda una proteccién absoluta del producto patentado
en cuanto tal, tanto si ejerce la funcién que le es propia en la ma-
teria que lo contiene como si no. (Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Sentencia de julio 6 de 2010)

2.6.3. Variedades “esencialmente derivadas”

Para entender a cabalidad este concepto introducido por la versién
upov de 1991, conviene primero examinar la “excepcién del obtentor”,
también llamada “privilegio del fitomejorador”, que no es otra cosa que
la posibilidad licita de apoyarse en la variedad protegida para desarrollar
una nueva. De igual modo, estd permitida la utilizacién de la varie-
dad protegida dentro de un dmbito privado, con fines no comerciales
0 para experimentacion.

La version de 1978 dice al respecto:

No serd necesaria la autorizacién del obtentor para emplear
la variedad como origen inicial de variacién con vistas a la crea-
cién de otras variedades, ni para la comercializacién de éstas. En
cambio, se requerird dicha autorizacién cuando se haga necesario
el empleo repetido de la variedad para la produccién comercial de
otra variedad. (art. 5, num. 3)

La versién de 1991 del Convenio upov precisa las excepciones al de-
recho del obtentor: uso privado no comercial y “actos realizados a titulo
experimental” (art. 15, num. 1), pero incorpora la nocién de “variedades
derivadas esencialmente de la variedad protegida” que no se distinguen
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“claramente” de ella y que requieren del “empleo repetido de la varie-
dad protegida”, “conservando al mismo tiempo las expresiones de los
caracteres esenciales que resulten del genotipo o de la combinacién de
genotipos de la variedad inicial” (art. 14, num. 5).

La Decision 345 de 1993 recoge lo dicho por la versién upov 1991y
en consecuencia, amplia el dmbito de los derechos de obtentor a las va-
riedades “esencialmente derivadas” (art. 24, lit. i). Prima faciela extension
de los derechos de obtentor a las variedades “esencialmente derivadas”
es razonable y persigue evitar que con simples variaciones secundarias
o “cosméticas”, un tercero se haga a un derecho de exclusividad inme-
recido por ser una simple derivacién de la variedad inicial protegida.

El problema es que se eliminé la cualificacién de “importante” que
trafa la versién de 1978, y que daba una pauta para establecer cudndo, en
verdad, se estaba frente a una nueva variedad vegetal que representare
una innovacién signiﬁcativa.

Sea cual sea el origen, artificial o natural, de la variacién ini-
cial que ha dado lugar a la variedad, ésta debe poder distinguirse
claramente por uno o varios caracteres importantes de cualquier
otra variedad, cuya existencia sea notoriamente conocida en el
momento en que se solicite la proteccién (Enfasis afiadido). (art.
6, num. 1, lit. a)

Por manera que si bien debe haber una clara distincién, no se exi-
ge que ésta sea importante o de una significacién representativa. En
cuanto a la variedad que necesita del empleo reiterado o constante de
la variedad protegida, se trataria de un evento similar al de las patentes
dependientes® o de perfeccionamiento, en las que se requiere de la au-
torizacién del titular de la primera patente o variedad inicial protegida
en esta hipétesis.

Aparte de la ambigiiedad del concepto de “variedad esencialmente
derivada”, al no determinar cudl debe ser la diferencia minima, existe
otro grave problema con el fitomejoramiento tradicional realizado por
los agricultores, quienes desde tiempos inmemoriales han guardado las
semillas, intercambiado y seleccionado para escoger las que mejor se
adaptan a sus necesidades. Este fitomejoramiento campesino cae dentro

13 “La invencién reivindicada en la segunda patente ha de suponer un avance
técnico importante de una importancia econémica considerable con respecto
ala invencién reivindicada en la primera patente”. (art. 67, lit. a), Decision 486

de 2000).
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del 4mbito de los derechos del obtentor y seria proscrito, al igual que las
realizadas por institutos publicos con miras a adecuar la semilla a las
particularidades locales'.

2.6.4. Doble proteccién

El Convenio urov de 1961 establecia la prohibicién de la doble
proteccion, certificado de obtentor y patente, para la misma especie o
género botdnico (art. 2, num. 1). En igual sentido el Convenio urov de
1978, tampoco acepta la doble proteccién (art. 2, num. 1). No obstante,
se previ6 una excepcion para los paises que otorgaban patentes para las
nuevas variedades vegetales, en particular los Estados Unidos de América.

[...] E1 upov/61 permitia a los paises proteger los intereses de
los obtentores, mediante el otorgamiento de un titulo especial, o
de una patente, pero no de ambos. Sin embargo, los EE. uu. habia
extendido la proteccién a plantas de propagacion sexual mediante
la Ley de Proteccién de Variedades Vegetales de 1970, ademds de
otorgar patentes sobre plantas. Una enmienda del articulo 37 alla-
noé el terreno para que los EE. UU. ingresara al tratado, al incluir
una excepcion al articulo 2(1), que permiti6 que un Estado que ya
otorgaba doble proteccién continuara haciéndolo a condicién de
“notificar al Secretario General (de la upov) acerca de este hecho”.
Mis atn, aquellos paises que utilizaban las leyes sobre patentes
para proteger las variedades vegetales podian usar los criterios de
patentabilidad y el periodo de proteccién en virtud de ellas.

De esta forma, la enmienda permitia a los paises otorgar mas
de una forma de proteccién a las variedades vegetales inicamente

14 Cfr. “Presentation by the National Farmers Union to the House of Commons
Standing Committee on Agriculture and Agri-Food regarding Bill C-18,
Agricultural Growth Act”, octubre 9 de 2014. Presentacién por el Sindicato
Nacional de Agricultores al Comité de la Cdmara de los Comunes sobre
Agriculturay Agro-alimentos, referentes al Proyecto C-18, Ley de Crecimiento
Agricola. La National Farmers Union es el Sindicato Nacional de Agricultores
de Canadi, organizacién independiente, no partidista, fundada en 1969, que
propende por la preservacién de una estructura agraria pequefia y mediana
que sea la primera productora de alimentos en Canadd. Esta productividad
agricola debe ser ambientalmente sostenible, con suelos enriquecidos, comida
sanay nutritiva, bellos paisajes y trabajo préspero para las comunidades rurales
y ecosistemas diversos. (Traduccion libre).
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si habfan mantenido este tipo de sistema con anterioridad a su
adhesion al upov. Es debido a esta condicién que solamente los
EE. UU. han podido otorgar multiples formas de proteccién a las

variedades vegetales. (Dhar, 2002, pp. 9-10)

Esta excepcidn facilité el ingreso de usa al Convenio upov, lo que
en efecto sucedié en noviembre 8 de 1981 (urov, 2016), pero hacia el
tuturo la prohibicién de la doble proteccién prevista por la version de
1978 seguiria operando, no se podria proteger la misma especie o géne-
ro mediante patente y certificado de obtentor. En la versién de 1991 se
eliminé esta restriccién, permitiendo la confluencia de los dos sistemas
de proteccién:

[...] todo Estado que, en el momento en que se haga parte en el
presente Convenio, sea parte en el Acta de 1978 y que, por lo que
respecta a las variedades multiplicadas por via vegetativa, prevea
la proteccién en forma de un titulo de propiedad industrial dis-
tinto de un derecho de obtentor, tendri la facultad de continuar
previéndola sin aplicar el presente Convenio a dichas variedades.

(art. 35, num. 2)

Si se tiene en cuenta que el origen del sistema upPov fue la necesidad
de idear un sistema sui generis para la proteccién de las nuevas varie-
dades vegetales, que en razén a sus caracteristicas especiales, materia
viva capaz de reproducirse, no cabrian dentro del derecho de patentes
al definirse la novedad no en funcién del estado de la técnica sino del
tiempo previo de comercializacidn, o al decirse que también procede la
proteccién mediante certificado de obtentor al “descubrir y poner a pun-
to”, como lo hace la versién de 1991, no resulta muy 16gico o coherente
autorizar la doble proteccién. jPara qué entonces un sistema sui generis?
iLa geopolitica puede mds que cualquier légica juridica!

La Decisién 345 de 1993, tiene por objeto: “Reconocer y garantizar
la proteccién de los derechos del obtentor de nuevas variedades vege-
tales mediante el otorgamiento de un Certificado de Obtentor” (art. 1,
lit. a). Como es obvio, no dispone cosa alguna en relacién con la doble
proteccién o posibilidad de también patentar la nueva variedad, por lo
que el régimen de los derechos de obtentor es el tnico existente en la
Comunidad Andina, al tenor de lo dispuesto en el articulo 20 literal c)
de la Decisién 486 de 2000, que en forma expresa excluye de patenta-
bilidad a las plantas.
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2.6.5. Més tiempo de duracién de la exclusividad

El Acta de 1978 establece un tiempo minimo de proteccién de diez
y ocho (18) afios para los drboles forestales, frutales, ornamentales y
vides, incluyendo sus portainjertos; en tanto que para las otras plantas
el tiempo es de quince (15) afios (art. 8). La versién de 1991 eleva estos
tiempos a veinticinco (25) afios para los drboles y vides, y para las otras
plantas a veinte (20) afios (art. 19, num. 2). La Decisién 345 de 1993,
prescribe que:

El término de duracién del certificado de obtentor serd de 20
a 25 afios para el caso de las vides, arboles forestales, arboles fru-
tales incluidos sus portainjertos y, de 15 a 20 afios para las demads
especies, contados a partir de la fecha de su otorgamiento, segin

lo determine la autoridad nacional competente”. (art. 21)

Como se ve, la Decisién 345 opté por un tiempo de duracién inter-
medio entre las dos versiones Upov, dejindole a la autoridad nacional
el fijar el tiempo correspondiente. Lo que en efecto se hizo mediante el
Decreto 2687 del 2002 que elevé los términos de exclusividad asi: vein-
ticinco (25) afios para vides, drboles forestales y frutales, incluidos sus
portainjertos, y veinte (20) afios para las demds especies, elevando los
tiempos de proteccién en forma igual a como lo hizo el upov de 1991, a
pesar de que Colombia no se ha adherido a esta tltima versién. Como
siempre, el gobierno es acucioso en la observancia internacional de este
tipo de normas, asi no se esté obligado a ello (Decreto 2687 de 2002,
art. 1; Decreto 1071 de 2015, art. 2.13.7.1.6.).

Se confirma asi que el objetivo del Convenio urov de 1991 es extre-
mar los derechos del obtentor.

[...] Seed and agriculture are too important to let a few trans-
national companies own and control. If farmers do not want to
become serfs, they need to fight this with all of their energy [...]
Plant breeders’ rights and identity preservation contracts with small
premiums at first are the tools to entice farmers to final enslavement
through closed loop contracts. Slaves worked for nothing. Farmers
of today and the future will pay for that enslavement. Perhaps this
is what “Farmer’s Privilege” really means. (Boehm, 2013, p. 17)

El concepto de Terry Boehm, presidente del Sindicato Nacional de
Agricultores de Canadi, en traduccion libre, es el siguiente:
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[...] Las semillas y la agricultura son demasiado importantes
para permitirle a unas pocas compaifiias multinacionales su pro-
piedad y control. Silos agricultores no quieren convertirse en sier-
vos, ellos necesitan luchar con toda su energia. Los derechos de
los obtentores y las cliusulas de fidelidad con pequefios incentivos
al comienzo, son herramientas para seducir a los agricultores para
finalmente esclavizarlos a través de contratos leoninos. Los escla-
vos trabajaban por nada. Los agricultores de hoy y los del futuro
pagardn por esa esclavitud. Quizas esto es lo que realmente signi-

fica el “Privilegio del Agricultor”.



CAPITULO 3
PRIVILEGIO DEL AGRICULTOR
Y RESOLUCIONES ICA

3.1. LIBRE CIRCULACION DE SEMILLAS

Las semillas son organismos maravillosos. Al plantarse se
consumen, pero no mueren sino que se renuevan, “dando a luz”
reemplazos centuplicados de la semilla original.

Pero como para las grandes empresas, siempre ansiosas de en-
contrar nuevos nichos de crecimiento y ganancia, no hay obsticu-
lo que las limite, analizaré las formas de control que ejercen para
superar dichas barreras. Estas son al dia de hoy, de tipo tecnolé-
gico-biolégico (semillas hibridas y transgénicas); de tipo legal (ej.
leyes de propiedad intelectual y las de liberalizacién, certificacién y
control de calidad de las semillas); y, por tltimo de tipo contractual.
Todas estas formas de dominio, aunque propiciadas por las grandes
empresas semilleras y de investigacién son asi mismo facilitadas
e impulsadas por los estados para apoyar el flujo y ampliacién del
capital en la agricultura. Los controles simple y llanamente intentan
impedir, de diversas maneras, que el agricultor produzca, inter-
cambie y mejore indefinidamente la semilla que siembra y multi-
plica sin necesidad de comprarla cada afio. (Rodriguez, 2014, p. 59)
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Desde tiempos inmemoriales los agricultores en todo el mundo han
intercambiado sus semillas, selecciondndolas, conserviandolas, almace-
nandolas, limpidndolas y preservindolas. Gracias a su paciente labor, las
semillas se han mejorado y en los albores de la civilizacién se domestica-
ron especies silvestres como el arroz, originario de China, de alli paso a
laIndiay Japén, donde se cruzé con variedades locales (ArgenBio, 2011).

El café, principal producto de exportacién de Colombia durante
gran parte del siglo XX, es originario de Egipto, Abisinia, en especial de
Kaffa, de donde paso a Arabia. Tras siglos de intercambio y expansién
lleg6 a Francia y luego a América (De Narvéez). En 1905 el General
Rafael Uribe Uribe, nombrado por la administracién de Reyes ministro
plenipotenciario ante los gobiernos de Chile, Argentina y Brasil, remite
a Colombia “[...] selecciones de muchas semillas como la del ‘café ma-
ragogipe’, de la papa ‘Cruz), la del maiz ‘Guavito’, del trigo ‘Arrocero’ y
‘Oregén’ (llamado aqui ‘Uribe’), del pasto ‘yaragud™ (Santa, 1998, p. 344).

Como se sabe, el café propicié una estructura agraria de pequefia
y mediana propiedad, base de la colonizacién antioquefa y soporte del
desarrollo de la industria nacional, apoyada en el mercado interno.

[...] Antioquia, que habia vivido en las vertientes de las cor-
dilleras central y occidental, se familiariza pronto con la produc-
cién y el cultivo del café. En la regién de Fredonia se habia hecho
un ensayo feliz. En la cordillera central se ocupan también las
regiones del Tolima. Se fundan poblaciones que luego adquiri-
ran gran progreso. Surgen las ciudades del Fresno y del Libano.
De Manizales la onda humana se dirige al occidente. Se coloniza
el feraz Quindio. En esta regién se dan hechos que jamads se ha-
bian realizado en Colombia. Hay poblaciones que rdpidamente se
transforman. Pereira, Armenia, Calarci, etc., pocos afios después
de haber sido fundadas, ofrecen un desarrollo impresionante; en el
departamento del Valle del Cauca se contemplan acontecimientos
idénticos. Hay una poblacién, Sevilla, que simboliza el progreso
que en esa region produce también el café. (Nieto, 1969, pp. 43-44)

[...] La extension del drea colonizada y sobre todo el gran ntimero
de personas vinculadas a la agricultura, hacian imposible que esta
fuera comercializada con base en cultivos internos. Para el desa-
rrollo era necesaria una demanda exterior, la cual se presenté con
el café. Se dio entonces un hecho desconocido hasta el momento
en el pais: el surgimiento de un gran nimero de pequefios pro-
pietarios, trabajadores ellos mismos de sus parcelas y productores
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para el mercado mundial. Antes los otros productos agricolas de
exportacién habian beneficiado a unos pocos solamente. El tabaco,
el algodén o el aiiil, por ejemplo, se habian explotado en benefi-
cio de un reducido nimero de terratenientes, y al pasar su auge
s6lo quedaron grandes dehesas para ganado y una vasta masa de
asalariados que habian consumido lo ganado en jornales. Con la
produccién cafetera en las condiciones del occidente se aumenta-
ron la capacidad adquisitiva y el mercado, pues no sélo crecié la
ocupacion, sino que la distribucién del excedente producido fue

mids democritica. (Tirado, 1976, p. 192)

De acuerdo con Tirado Mejia, el cultivo del café tuvo los siguien-
tes efectos positivos para el pais: amplié la capacidad adquisitiva de la
poblacién, contribuyé a crear una burguesia nacional cuyo excedente
econdémico invirtié en la industria liviana, desarrollé vias de comuni-
cacién, cre6 un mercado nacional y un portentoso desarrollo del occi-
dente colombiano.

La quina fue uno de los hallazgos de la Expedicién Botanica y pro-
ducto de exportacién durante el siglo XIX, codiciado por sus propiedades
medicinales, antipirético y antimaldrico, pero los ingleses se la llevaron
y lograron adaptarla en la India y otras colonias.

Conla caida de las exportaciones de tabaco, la quina se convir-
ti6, en la década de los 70, en el principal producto de exportacién
del pais, pero rapidamente entré en decadencia debido al estable-
cimiento de grandes plantaciones por parte de los ingleses en sus
colonias del sureste asidtico, particularmente en Java y Ceildn, las
cuales comenzaron a ser preferidas por sus menores costos y ma-
yor productividad.

Sin embargo, tras la fiebre especulativa, se inicié su ciclo de
depresiéon como consecuencia de elementos internos, externos o
combinaciones de ambos. En cuanto a los externos, se destaca el
incremento de la produccién de las quinas de las Indias holandesas
e inglesas, donde se establecieron extensos cultivos industriales,
aprovechando la mano de obra que era abundante y barata, mejo-
raron las plantas y las formas de cultivo, hasta que consolidaron el
monopolio de la produccién mundial. Entre las derivaciones in-
ternas, estuvo la inestabilidad juridica y politica interna, el estan-
camiento e incoherencia de las técnicas de explotacién y el vaivén
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de los mecanismos de financiacién y acumulacién de capital. Y,
por tltimo, las condiciones conjuntas de la mezcla de quinas —por
parte del comerciante— de mayor calidad con quinas de menor
calidad, fomentaba la permanente subestimacién del producto, asi
como la subvaloracién de las quinas latinoamericanas por parte de
los mercados europeos. (Sastoque, 2011)

Resulta curioso observar que lo mismo pasé con la denominacién
Café de Colombia, que en la década de los ochenta se perdié por tolerar
la mezcla del grano con otras variedades fuertes, practica usual en las
grandes compafiias tostadoras internacionales. Hoy la Misién de Estudios
del Café propone el cultivo de café robusta, no ardbigo (Federacién
Nacional de Cafeteros de Colombia, 2010a), en la Orinoquia y altilla-
nura, por parte de agro-empresarios (Leibovich y Llinds, 2013), lo que
podria enterrar en forma definitiva la denominacién de origen”. Igual se
sigue exportando por sacos, en bruto, sin que haya una decidida volun-
tad politica por procesar la materia prima y convertirla en café molido
o soluble, valor agregado que obtendria mds divisas y generaria empleo,
incrementando en forma sustancial su participacién en el mercado. Tal
parece que hay que respetar la comercializacién y venta del café proce-
sado por paises que no siembran el grano, pero si controlan el comercio
internacional. ¢Serd por aquello de la “confianza inversionista”?

3.2. EXCEPCION DEL AGRICULTOR

La razén de ser del sistema upov es la proteccién del fitomejoramiento
p ]

para que los bio-investigadores, muchos de ellos empresas multinacionales,

puedan recuperar la inversién realizada. Como se trata de materia viva,

1 “Uno de los pasos mds significativos que ha logrado el café colombiano es el de
haber cumplido con todos los controles y evaluaciones asociadas con los estdn-
dares europeos para las indicaciones geogrificas. En Octubre de 2007, luego
de mds de dos afios de evaluacién de los expedientes por parte de la Comisién
Europea en Bruselas, el Café de Colombia se convirtié en el primer producto
agroalimentario de un pais diferente a los que conforman la Unién Europea,
en recibir el reconocimiento como pop. Ademds de los paises de la Unién
Europea, la pop Café de Colombia es reconocida en los paises integrantes de
la Comunidad Andina de Naciones (can).” (Federacién Nacional de Cafeteros
de Colombia, 2010b. por: Denominacién de origen protegida).

116



Capitulo 3. Privilegio del agricultor y resoluciones ICA

la proteccién debe ir hasta la misma capacidad reproductiva, material
de multiplicacién, etc. El problema es que al aplicar la restriccién en un
ciento por ciento, se choca con costumbres ancestrales de las comuni-
dades campesinas consistentes en intercambiar las semillas, guardarlas,
almacenarlas, acondicionarlas, seleccionarlas, mejorarlas y venderlas en
el mercado local. Por lo mismo, se consagré la excepcién o privilegio
del agricultor que permite o autoriza preservar esta tradicion, vital para
los campesinos, comunidades nativas, indigenas y afroamericanas, sal-
vo casos especificos que hacen relacién con cierto tipo de plantas como
las ornamentales, forestales y fruticolas que no son esenciales para la
alimentacién de la poblacién.

Empero, dentro de la politica de fortalecer los derechos del obtentor
se ha chocado con estas pricticas ancestrales y se minimizan los derechos
de las comunidades campesinas para ejercer lo que siempre han hecho,
el conocido privilegio del agricultor.

[...] To plant a seed is the most fundamental act of agriculture.
For millennia, farmers have been the keepers of seed —choosing
and saving seed from each harvest for the next year’s planting. By
selecting, storing, selling and exchanging the seeds with needed
qualities, farmers have created the wealth of agricultural biodiversity
that feeds the world today and provides the source for future vari-
eties that will thrive in tomorrow’s uncertain conditions. Canada’s
publicly funded public plant breeding institutions built upon this
heritage by developing and releasing new varieties to meet farmers’
agronomic needs as well as societal goals for healthy food and ro-
bust agriculture ecosystems. Canada’s public plant breeding system
—along with related public institutions and regulations— has also
created sought-after exports, including quality Canadian wheat.

[...] uPOV’s priority is to protect and promote the control of
seed by and for private companies alone, with no role for farmers
or their communities. When in conflict with farmers’ traditional
practices, upov puts plant breeders first. (National Farmers Union,
9 de octubre de 2014, pp. 4-5).

Plantar una semilla es el acto més fundamental de la agricul-
tura. Por milenios, los agricultores han conservado las semillas
—eligiendo y guardando semillas de cada cosecha para plan-
tarlas el afio siguiente. Seleccionando, almacenando, vendiendo
e intercambiando las semillas con las cualidades necesarias, los
agricultores han creado la riqueza de la biodiversidad agricola que
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alimenta al mundo hoy y proporciona la fuente para variedades
futuras que crecerdn en las inciertas condiciones del mafana. Las
instituciones publicas de fitomejoramiento de Canadd, construi-
das sobre esta herencia, han desarrollado y liberado al mercado
nuevas variedades que responden a las necesidades agronémicas
de los agricultores, al igual que a las metas sociales de obtener
una alimentacién saludable y robustecer los ecosistemas agricolas.
Los sistemas de fitomejoramiento publico de Canadd —junto con
las instituciones publicas y regulacién pertinente— también han
creado codiciados productos de exportacién, como el trigo cana-
diense de alta calidad.

[...]La prioridad del upov es promover y proteger el control
de la semilla, por y para las compaiias privadas solamente, sin
tener en cuenta los agricultores o sus comunidades. Cuando entra
en conflicto con las practicas tradicionales de los agricultores, el
uPov prefiere y privilegia a los fitomejoradores. (Traduccion libre)

A mis del detrimento econémico que padecerdn las comunidades
si se les restringe el derecho de paisanaje, privilegio o excepcién del
agricultor, estd la erosién cultural que sufrirdn pues el mercado de las
poblaciones rurales es el punto de encuentro de vecinos, comerciantes,
intercambio de productos y semillas, compartir de experiencias, solaz
de musica y danza, etc. Un mercado cercenado, en el que solo se puede
comprar la semilla llenando formularios y declaraciones sobre dénde
se va a sembrar, la extension del drea y el producto de la cosecha pros-
pectada, mina uno de los pilares de la cultura campesina: el amor a la
tierra y la perseverante capacidad para hacerla dar frutos, sin tener que
pagar por las semillas para volver a sembrar.

No en vano hay una relacién etimolégica entre las palabras cultivar,
cultura y civilizacién. “Culto viene del latin colo, colis, colere, colui, cultum,
que significa cultivar, de donde proceden nuestras voces colono, colonia,
cultivo, cultura, culteranismo, etc.” (Barcia, 1950, p. 421).

Para dimensionar la capital importancia del mercado, baste reme-
morar que una de las fechas cruciales en la historia de Colombia, la del
Grito de Independencia, sucedi6 un viernes 20 julio, “[...] fecha en que la
Plaza Mayor estaria colmada de gentes de todas las clases sociales, por

ser el dia habitual de mercado” (Liévano, 1960, p. 136).
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Quizés el mercado de pueblos y villas vaya también desapareciendo
para dar paso, en su lugar, a los grandes almacenes de cadena donde se
podrin comprar zapatos, blue jeans made in Chinay... semillas “legales”.

[...] y ahora el triste Cinturén Verde, los invernaderos pardos,
grises, lividos, por eso las fresas habrin perdido el color, no fal-
ta mucho para que sean blancas por fuera como ya lo van siendo
por dentro y tengan el sabor de cualquier cosa que no sepa a nada.
(Saramago, 2001, p. 439)

3.3. UPOV 1978

La version de 1978 del Convenio upov, al que estd adherido Colombia,
no contiene una disposicién expresa sobre el privilegio del agricultor
pero si lo autoriza en forma implicita por el menor alcance conferido a
los derechos del obtentor. Es de Perogrullo que una excepcién es una
salvedad o no aplicacién de la regla general y mal puede haberla cuando
la norma no afecta su ejercicio. El derecho de paisanaje tiene un origen
remoto y consuetudinario, estd reconocido en el Tratado Internacional
sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura,
que en su articulo 9.3 reza:
Nada de lo que se dice en este articulo se interpretard en el
sentido de limitar cualquier derecho que tengan los agricultores a
conservar, utilizar, intercambiar y vender material de siembra o propa-
gacion conservado en las fincas, con arreglo a la legislacién nacional
y segun proceda (énfasis afiadido).

Uprov 1978 no limité este derecho de paisanaje de ninguna manera,
por la sencilla razén que los derechos reconocidos en favor del obtentor
no se extienden hasta el intercambio de semillas, como tampoco pro-
hiben su almacenamiento, utilizacién y venta en el mercado local, es
decir, limitada. Lo que se reserva para el obtentor es la:

— la produccién con fines comerciales,

— la puesta a la venta,

— la comercializacién del material de reproduccién o de mul-
tiplicacién vegetativa, en su calidad de tal, de la variedad. (Se des-
taca). (art. 45, num. 1)
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El derecho del obtentor recae sobre el material de reproduccién,
como tal, su “produccién con fines comerciales”, nétese bien, “puesta a la
venta” y “comercializacién”, sin calificarla como si lo hace la versién upov
de 1991, siguiendo el principio del agotamiento del derecho consagrado
en el ADPIC (art. 6), introduccién en el comercio o puesta en venta en el
mercado internacional, no en el nacional. En la versién uvrov de 1991
se establece un absurdo monopolio de importacion (art. 14, num. 1, lit.
a, vi.), que elimina de un tajo el principio del agotamiento del derecho
acordado por los paises miembros de la omc, recogiendo su concepcién
pristina y tradicional, para equipararlo con el pago de regalias; o sea que
el derecho del obtentor se agota solo con el pago del royalty o regalias
pactadas quedando gravadas la cosecha y el producto fabricado a partir
de ella, en caso de que no se cancelen (art. 14, nums. 2 y 3). Garantia
a ultranza de la exclusividad del obtentor que desnaturaliza el agota-
miento del derecho consagrado en el ADPIC y en el derecho de patentes
(Decisién 486 de 2000, art. 54).

El Acta de 1978 protege el “material de reproduccion o de multipli-
cacién vegetativa’, en si, “plantas enteras”, y solo extiende esta proteccién
a las partes de las plantas ornamentales capaces de reproducirse, como
los tallos, esquejes o gajos. La norma es muy clara al respecto:

Elmaterial de multiplicacion vegetativa abarca las plantas enteras.
El derecho del obtentor se extiende a las plantas ornamentales o a
las partes de dichas plantas que normalmente son comercializadas
para fines distintos de la multiplicacion, en e/ caso de que se utilicen
comercialmente como material de multiplicacion con vistas a la pro-
duccién de plantas ornamentales o de flores cortadas (énfasis afia-

dido). (art. 5, num. 1)

De modo que afirmar que upov de 1978 no decia nada sobre el pri-
vilegio del agricultor es una verdad a medias, como decir también que
la versién upov de 1991 si lo hace como “excepcion facultativa” (art. 15,
num. 2). Esto no es mds que un sofisma para que parezca esta version de
1991 como de gran avance y defensa de los derechos de los agricultores.
La realidad es todo lo contrario, la versién de 1978 tiene una concepcién
muy clara del objeto de proteccién y circunscribe los derechos del obten-
tor a ese preciso objeto: “material de reproduccién o de multiplicacién
vegetativa”. No vulnera el ancestral derecho de paisanaje y por tanto,
no precisa de la excepcién en favor del agricultor que en la versién de
1991 es un simple saludo a la bandera, una falacia que menciona para
restringirlo y minimizarlo al extremo de hacerlo inaplicable.
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3.4. UPOV 1991

La version de 1991 extendié las prerrogativas del obtentor mds alld
de los limites razonables previstos en el Acta de 1978, extremando-
los para abarcar “la preparacién a los fines de la reproduccién o de
la multiplicacién [...] a venta o cualguier otra forma de comercializacion,
la exportacion, la importacion, la posesion para cualquiera de los fines
mencionados en los puntos i) a vi.” [Subrayas fuera del texto] (art. 14,
num. 1, lit. a, ii, iv, v, vi y vii).

Al sancionar la posesién o preparacién para la multiplicacién, se in-
terfiere con el derecho de los agricultores a conservar, guardar, limpiar,
seleccionar, preparar y preservar la semilla, bajo el supuesto de que se
trata de actos tendientes a reproducirla para la venta. Al prohibir “cual-
quier otra forma de comercializacién”, estd penalizando el licito inter-
cambio de semillas, tradicional derecho de paisanaje, en el entendido de
que se trata de “otra forma de comercializacién”, asi sea a titulo gratuito.

Por ello es que el urov de 1991 trae la “excepcién facultativa”, que
cada pais adherente a la Convencién puede establecer, segtn su criterio.

[Excepcién facultativa] No obstante lo dispuesto en el articulo
14, cada Parte Contratante podri restringir el derecho de obtentor
respecto de toda variedad, dentro de limites razonables y a reserva
de la salvaguardia de los intereses legitimos del obtentor, con el fin
de permitir a los agricultores utilizar a fines de reproduccién o de
multiplicacién, en su propia explotacion, el producto de la cosecha
que hayan obtenido por el cultivo, en su propia explotacion, de la
variedad protegida o de una variedad cubierta por el articulo 14.5)

a)i) o ii) [Enfasis afiadido]. (art. 15, num. 2)

El alambicado texto es reiterativo en que primero que todo hay que
proteger “los intereses legitimos del obtentor”. De manera excepcional
permite que los agricultores empleen el producto de la cosecha, léase
semillas, “en su propia explotacién”, esto es para volver a sembrarlas
pero “dentro de limites razonables y a reserva de la salvaguardia de los
intereses legitimos del obtentor”. Toda una ambigiiedad que pone en
entredicho el derecho del agricultor para resembrar, prictica ancestral,
condiciondndolo con una serie de cortapisas para en ultimas, mutilarlo.

[...] las notas explicativas de la uPov sobre las excepciones al
derecho de obtentor recuerdan que la Conferencia Diplomatica re-
comendé que las disposiciones previstas por el articulo 15, 2) de la
uPov de 1991 no deberian interpretarse en el sentido de ofrecer la
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posibilidad de ampliar la prictica cominmente denominada «privi-
legio del agricultor» a sectores de la produccién agricola u horticola
en los que ese privilegio no corresponde a una prictica habitual en
el territorio de la Parte Contratante en cuestién». En la prictica,
la nota explicativa adoptada por el Consejo de la upov ha elevado
esta recomendacion a la categoria de condicién adicional y anade
otra restriccién —definida de manera ambigua— a la capacidad
de los agricultores de conservar y utilizar las semillas protegidas.

En los paises que han adoptado el modelo de la urov consa-
grado en la versién del Convenio de 1991, los agricultores hacen
frente a sanciones (civiles y en algunos casos penales) por actos
que deberian ser considerados legitimos y ttiles para los intereses
de la sociedad en los dmbitos de la agricultura sostenible y la con-
secucién de la seguridad alimentaria. (Centro del sur, 2015, p. 2)

3.5. DECISION 345 DE 1993

Se afirma que esta Decisién sigue la version upov de 1991, lo cual es en
parte cierto por varias disposiciones como las referentes a las varieda-
des esencialmente derivadas?, enunciacién de derechos (art. 24), pero
presenta una diferencia fundamental que no se puede pasar por alto: el
dmbito de proteccién y la excepcidn o privilegio del agricultor en forma
mucho mds amplia que la prevista en upov de 1991. Mientras en ésta
versién la proteccién se debe extender a todos los géneros o especies
vegetales, la Decisién 345, haciendo uso de la discrecionalidad que le
confiere a los Estados el Acta de 1978, limita los derechos de obtentor
a unas especificas y determinadas especies o géneros.
El articulo 2 de upov 1978, numeral 2), dice a la letra:

Cada Estado de la Unién podra limitar la aplicacién del pre-
sente Convenio, dentro de un género o de una especie, a las va-
riedades que tengan un sistema particular de reproduccién o de
multiplicacién o cierta utilizacién final.

En desarrollo de este articulo, la Decisién 345 de 1993 en su art.

26, prescribe:

2 Articulos 3 penultimo pérrafo, 24 inciso final y 25 literal ¢).
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No lesiona el derecho de obtentor quien reserve y siembre para
su propio uso, o venda como materia prima o alimento el producto
obtenido del cultivo de la variedad protegida. Se exceptia de este
articulo la utilizacién comercial del material de multiplicacion, re-
produccién o propagacion, incluyendo plantas enteras y sus partes,
de las especies fruticolas, ornamentales y forestales.

Asi, la regla general es el derecho de paisanaje, guardar semillas
para resembrarlas e intercambiarlas a titulo gratuito u oneroso, y por
supuesto vender “como materia prima o alimento” la cosecha. Este es
el fin elemental, natural y obvio que persigue todo agricultor, vender el
producto de la cosecha bien sea para su posterior transformacién o en
la forma mds simple, sencilla y obvia, como alimento. Téngase presente
que el derecho del obtentor en el Acta de 1978 no se extiende hasta la
cosecha y menos atn, al producto elaborado con base en dicha materia
prima (art. 5, num. 1). Es en la versién upov de 1991 que el derecho del
obtentor se hipertrofia para abarcar el producto obtenido o el fabricado
a partir de él (art. 14, nums. 2 y 3).

La Decisién 345 de 1993 en su articulo 26 extiende la proteccién
de los derechos del obtentor a las partes de las plantas o sus produc-
tos, en la medida en que puedan ser usados como material de repro-
duccién o propagacién, pero dnica y exclusivamente en tratindose
de plantas ornamentales, fruticolas y forestales. La regla general es
que en todos los demds casos, siempre y cuando no se trate de plan-
tas ornamentales, fruticolas o forestales, valga la insistencia, es licito
intercambiar las semillas, guardarlas y resembrarlas, vender “como
materia prima o alimento el producto obtenido del cultivo de la va-
riedad protegida”, y esto porque el derecho del obtentor no va hasta
el producto final o el elaborado o fabricado con base en el mismo,
como si ocurre en la versién upov de 1991.

Ademas, el precitado articulo 26 de la Decisién 345 de 1993 tiene
otro efecto positivo de suma importancia, y es que resguarda la sobera-
nia y seguridad alimentaria al no reconocerle al obtentor la prerrogativa
de impedir la venta de la cosecha o practicar medidas cautelares sobre
la misma; y esto es vital en los cultivos basicos para la satisfaccién de
las necesidades alimenticias de la poblacién como el maiz, arroz, etc.
Esta limitacién a dichas especies fruticolas, ornamentales o forestales
es vilida conforme al upov de 1978 y no es una “barbaridad”, como sos-
tienen sus criticos (Robledo, 2006). Por el contrario, el articulo 26 de la
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Decisién 345 no suscité controversia alguna durante muchos afios y es
de un tiempo para acd, con el afin de que el pais se adhiera a la versién
upov de 1991, que se le critica con safia.

[...] La regla general consistente en que la reutilizacién que haga
el agricultor o la venta como materia prima o alimento del producto
final no constituye violacién, se encuentra plenamente justificada
cuando se trata de plantas que se reproducen por semilla; por el
contrario, cuando la reproduccién o multiplicacién se hace por me-
dio de esquejes o injertos, como sucede con las especies fruticolas
o las plantas ornamentales, es necesario que la norma extienda la
proteccién al producto final para no patrocinar una violacién le-

gal de los derechos del obtentor. (Pachén y Sinchez, 1995, p. 346)

El privilegio del agricultor de conservar las semillas, intercambiar-
las, venderlas a sus vecinos o en el mercado local, asi como la cosecha,
“materia prima o alimento” como reza el articulo 26 de la Decisién 345,
no puede tacharse de un plumazo para garantizar el interés particular
del fitomejorador, jrevistiéndolo de una especie de nuevo derecho real
sobre las semillas “accesorias” y sus frutos! Asi como seria una locura
allanar las casas para decomisar adornos florales bajo el supuesto de que
son ilegales porque no se han pagado los derechos del obtentor, también
carece de toda légica perseguir las cosechas de alimentos y quemarlas
por ser “ilicitas”. Esta nueva inquisicién del siglo xx1 no seria muy dife-
rente a la caceria de brujas de antafio, solo que en vez de perseguir gatos
negros y escobas, se buscarian semillas.

3.6. VISION HISTORICA DE LAS
RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL INSTITUTO
COLOMBIANO AGROPECUARIO (ICA)

Luego de la gran controversia desatada por la destruccion de toneladas
de arroz pertenecientes a campesinos del Huila (Bejarano et al, 30 de
octubre de 2013), por parte del Instituto Colombiano Agropecuario, lo
que fue denunciado por el Documental 9.70 de Victoria Solano (2012),
quedan varias preguntas por resolver. ;{Cémo ha sido la evolucién de la
normatividad referente a la produccién, comercializacién y siembra de
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semillas en el pais? ;Esta evolucién a través de los afios ha beneficiado
o protegido a los pequefios agricultores del pais o por el contrario ha
aumentado las restricciones a esta actividad y los ha afectado de manera
categorica? ¢En funcién de qué el 1ca emite las resoluciones que con-
trolan la produccién, comercializacién y siembra de semillas en el pais?
¢El 1cA ha anticipado la aplicacién de la versiéon upov de 1991 a pesar
de que Colombia no se ha adherido a ella?

En la pagina web del Instituto Colombiano Agropecuario (1ca),
se afirma:

La Resolucién 1ca 970 de 2010 que deroga la resolucién 148
de 2005, esta a su vez la 2046 de 2003, esta la 3034 de 1999 que
sucedi6 a las 1880 y 1226, son una evidencia documental que de-
muestra que la Resolucién 970 no es producto de ningtin TLC como
tendenciosamente se ha querido argumentar en la actualidad, o al
favorecimiento de intereses particulares, al contrario el Instituto
Colombiano Agropecuario, 1ca ha venido cumpliendo sus atribu-
ciones bajo las reglamentaciones establecidas en las Resoluciones
emanadas para tal fin desde hace mas de tres décadas, estas han
sido fundamentada (sic) en razones de tipo técnico y cientifico para
el control de las enfermedades transmisibles por semilla asi como
su calidad genética, fisiolégica y fisica.

Pero spor qué una entidad publica como lo es el Instituto Colombiano
Agropecuario, debe hacer la salvedad y aclaracién de que sus resolu-
ciones no son producto de tratados internacionales o que no favorecen
a intereses particulares?

Para resolver las preguntas planteadas es necesario hacer un recuen-
to y andlisis de las resoluciones referentes al control de la produccién,
comercializacién y siembra de semillas expedidas por el 1ca frente a los
productores, distribuidores, almacenadores, comercializadores y unida-
des de fitomejoramiento. Estas resoluciones inician con la Resolucién
1226 de 1976, siendo esta derogada por la Resolucién 1880 de 1992, 1a
cual a su vez fue derogada por la Resolucién 3034 de 1999, la cual fue
sustituida por la Resolucién 2046 de julio de 2003 y ésta a su vez, por
la Resolucién 148 de 2005, para llegar finalmente a la Resolucién 970
de 2010, que también ha sido derogada por la 3168 de septiembre 7 de
2015, de la que no da cuenta la citada pdgina.
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3.6.1. Productores de semillas

La Resolucién 1226 de 1976 del 1ca establecia requisitos para la
produccién de semillas.

Para efectos de la produccién deberdn cumplirse los siguien-

tes requisitos:

a.

b.

Direccién técnica permanente ejercida por personal profesional
con registro en el ICA.

Poseer el equipo de procesamiento minimo exigido por la
Divisién de semillas del 1ca.

Tener las instalaciones necesarias para el almacenamiento de
los materiales procesados o en proceso.

. Tener los equipos y materiales minimos para el laboratorio de

control interno de calidad.
Parédgrafo: Los equipos e instalaciones antes mencionados serdn

sometidos a inspeccién ocular por funcionarios del 1ca, y tendran

como utilizacién exclusiva el procesamiento de materiales autori-

zados. (Articulo 17)

Cumplidos estos requisitos, el 1ca expedia “el registro como produc-
tor mediante resolucién motivada. El registro se hard por una sola vez
y tendrd una vigencia indefinida, pero podra ser cancelado en cualquier

momento por incumplimiento de una o mis disposiciones vigentes so-
bre la materia” (art. 18).
Las obligaciones que el productor de semillas debia cumplir durante

el tiempo que rigio esta resolucién eran las siguientes:

a.

b.
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Mantener la calidad de las semillas y su presentacién conforme
a las disposiciones de esta Resolucién.

Enviar antes del dia 30 de los meses de mayo y noviembre de
cada afio, la informacién estadistica solicitada en los formatos
que para efecto suministre el 1ca.

Enviar, cuando el 1ca asi lo requiera, la relacién actualizada de
los distribuidores de semillas.

. Los productores de semilla certificada estin impedidos para

almacenar o procesar en su planta semilla de materiales dis-
tintos a los autorizados.

Los productores de semilla seleccionada estin impedidos para
almacenar o procesar en su planta, semilla de materiales que
sean producidos como de la categoria certificada.



Capitulo 3. Privilegio del agricultor y resoluciones ICA

t. Los productores de semilla no podrin producir o procesar se-
milla de la categoria seleccionada de las variedades o hibridos
inscritos ante el 1caA para el proceso de certificacion.

g. Permitir las visitas de inspeccién o control y la toma de muestras
por parte de los funcionarios autorizados para el control oficial.

h. Suministrar a los técnicos encargados del control oficial la infor-
macién que requieran en el cumplimiento de su funcién. (art. 19)

En la Resolucién 1880 de 1992 se empieza a evidenciar el aumento
de requisitos para obtener un certificado de productor de semillas en
el pais, ya que aparecen nuevos y mds exigentes requisitos para obtener
este certificado. En su articulo 7, establecia que para obtener registro
como productor de semillas, el interesado debia presentar solicitud ante
el 1ca con la informacién bdsica: nombre o razén social, direccién del
peticionario, localizacién y direccién de la planta destinada al acondi-
cionamiento y almacenamiento de las semillas.

Ademis de esta informacién bésica, al peticionario del registro
como productor de semillas en el pais se le exigia informacién de las
instalaciones, equipos y procesos generales de produccién que estaba en
capacidad de desarrollar, asi como potencial del equipo e instalaciones
para acondicionamiento, relacién del personal profesional necesario
para la direccién y control de las labores de campo y beneficio, inclu-
yendo fotocopia autenticada de la tarjeta profesional, registro ante el 1ca
y sede de trabajo, relacién del equipo de laboratorio de control interno
de calidad con la que contaba el interesado y recibo de pago expedido
por la Tesoreria del 1ca (art. 7). En la Resolucién 1226 de 1976 solo se
le exigia al solicitante tener direccién técnica permanente ejercida por
personal profesional con registro en el 1ca, poseer el equipamiento de
procesamiento minimo exigido por la divisién de semillas del 1ca, tener
los equipos y materiales bésicos para el laboratorio interno de calidad y
no se fijaba cobro alguno por la solicitud de registro.

Cumplidos los requisitos indicados en la Resolucién 1880 de 1992,
el productor de semillas obtenia el registro que lo certificaba como tal,
que tenfa una duracién indefinida (art. 8), debiendo cumplir con las obli-
gaciones establecidas en el articulo 16 de la citada resolucién, las cuales
no se diferenciaban de las previstas en la 1226 de 1976.

Con la expedicién de la Resolucién 3034 de 1999 se continué au-
mentando los requisitos para ser un productor de semillas en el pais, ya
que ademds de los requisitos que preveia la 1880 de 1992, se exigia tener
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equipos e instalaciones especificas que debian ser sometidas a inspec-
cién por funcionarios del 1ca, quienes debian emitir un concepto sobre
la factibilidad para producir semillas y la idoneidad de los equipos e
instalaciones (art. 19).

Cuando el peticionario llenaba estos requisitos, el 1ca expedia el
registro como productor de semilla bésica, seleccionada y certificada,
mediante resolucién motivada que tenia una vigencia indefinida (art.
20). Debia cumplir con las obligaciones descritas en el articulo 21 de la
Resolucion 3034 de 1999, que se diferencian muy poco de las previstas por
12 1880 de 1992, excepcién hecha de “cancelar oportunamente las cuen-
tas por concepto de los servicios prestados por el 1ca” (art. 21, num. 6).

La Resolucién 3034 de 1999, previé que:

El registro como Productor de Semillas lleva implicita la
autorizacién para importar semillas de las diferentes especies y
categorias aprobadas en el registro como productor, previa autori-
zacion fitosanitaria del 1ca y las cantidades de semilla a importar
serdn de acuerdo con su destino. Incluye ademads la autorizacién
para exportar sus propios materiales de produccién debidamente
acondicionados y aprobados.

[...] Para producir o importar semilla bésica, registrada y cer-
tificada de materiales mejorados a través de técnicas de ingenieria
genética (ogM), se deben cumplir todos los requisitos establecidos
en las normas vigentes sobre bioseguridad. (art. 20, pardg. 2y 3)

En Ia Resolucién 2046 de 2003, los registros como productor de
semillas en el pais se dividian en “Registro como productor de semilla
certificada” (art. 48 y ss.) y “Registro como productor de semilla se-
leccionada” (art. 52 y ss.), siendo la semilla certificada la “semilla que
se ha producido a partir de la semilla basica o registrada, sometida al
sistema de certificacién y producida en tal forma que mantenga su pu-
reza e identidad genética y cumpla con los requisitos establecidos para
esta categoria” (art. 4). A su vez, por semilla seleccionada se entiende la
“semilla sobre la cual el 1ca ejerce control durante su comercializacion,
a fin de verificar que retina los factores de calidad establecidos en la le-
gislacion vigente” (art. 4).

La Resolucién 2046 de 2003 incrementa las obligaciones que debian
cumplir los productores de semillas, en especial los de semillas certifica-
das, quienes a mds de las obligaciones que preveia la Resolucién 3034 de
1999, que no cambiaron con la resolucién en comento, debian inscribir
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los lotes de produccién con anterioridad al proceso de siembra, enviar

semestralmente la informacién sobre produccién y venta de semillas

a la Coordinacién del Grupo Derechos de Obtentor de Variedades y

Produccién de Semilla, almacenar, acondicionar o vender en la Planta
de Semillas dnicamente semillas de materiales autorizados (art. 51).

En Ia Resolucién 148 de 2005, como en la Resolucién 2046 de 2003,

se vuelve a dividir el sistema de produccién y comercializacién en Semillas

Certificadas y Semillas Seleccionadas. Los requisitos para ser productor

de semilla certificada o seleccionada solo cambian un poco en relacién

con los establecidos en la Resolucién 2046 de 2003, adicionando que

solo se puede “producir unicamente semillas de especies autorizadas”

(arts. 43, lit. c. y 48, lit. b.), y reiterando la obligacién de “almacenar,

acondicionar o vender en la planta de semillas unicamente semilla de

materiales autorizados” (arts. 43, lit. f. y 48, lit. e.).

Conviene hacer una precisién para comprender lo que implica toda

esta reglamentacién técnica, cuyo propésito segin el 1ca es el siguiente:

[...] ejercer un control técnico a la produccién y comercializa-

cién de semillas de material vegetal, producto de la investigacién

cientifica en mejoramiento genético en el pais, desde el afio 1976 el

Instituto Colombiano Agropecuario (1ca), como autoridad sanitaria

y fitosanitaria, ha expedido una serie de resoluciones hasta llegar

ala 970 del 2010, la cual derogé la 148 de 2005. La expedicién de

cada una de estas normas ha estado fundamentada en razones de

tipo técnico y cientifico para el control de enfermedades transmi-

sibles por semilla, asi como su calidad genética, fisiolégica y fisica.

La reglamentacién tiene por objeto, como se lee, las semillas obte-
nidas mediante técnicas de fitomejoramiento, ya sea mediante el uso de
biotecnologia convencional o por manipulacién del ADN, transgénicas
u o6M (Organismo Genéticamente Modificado). El problema es que
las semillas nativas, criollas o tradicionales, que han sido conservadas,
seleccionadas y mejoradas por las comunidades campesinas, indige-
nas y afrocolombianas, quedan muy limitadas en su comercializacion,
circunscritas a un estrecho mercado provincial porque al carecer del
registro exigido por el 1ca no se pueden comercializar por los canales
autorizados de distribucién. Se dird que de lo que se trata es de ejercer
control sobre la calidad de las semillas mejoradas, pero spor qué no hay
un decidido apoyo para aprovechar también las semillas tradicionales?
¢No se estard propiciando la desaparicién de las semillas tradicionales
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con esta marginacién? ;En qué quedan los derechos de las comunida-
des campesinas, indigenas y afrocolombianas? ;Y la soberania y segu-
ridad alimentaria? Nadie se opone a que se mejoren las semillas y haya
controles fitosanitarios, pero ¢a costa de sacrificar las semillas nativas,
tradicionales o criollas? Si por siglos han alimentado a la humanidad,
¢por qué desaprovecharlas y hacerlas a un lado?

3.6.2. Distribuidores de semillas

La Resolucién 1226 de 1976 establecia que para obtener el certificado
de distribuidor de semillas, debe indicarse ademds del nombre e identi-
ficacién del solicitante, la direccién del o los almacenes de distribucién,
la clase de semilla que se distribuird, la relacién con los productores de
dichas semillas, las caracteristicas de los sitios de almacenamiento que
garanticen la adecuada conservacion de las semillas y los certificados de
Cémara de Comercio, matricula mercantil o personeria juridica (art. 20).

Cumplidos estos requisitos, el 1ca debia expedir un certificado de
inscripcién como distribuidor de semillas, el cual tenia una vigencia de
cinco (5) afios, renovable por periodos iguales (art. 21). El distribuidor
quedaba obligado a la conservacién idénea de las semillas y a “comercia-
lizar dinicamente semillas de productores autorizados por el 1c4”, debiendo
permitir las visitas de control que realizare esta entidad [Enfasis anadi-
do] (art. 22, lit. b.).

Hay que subrayar que los requisitos y obligaciones exigidas en la
Resolucién 1226 de 1976 a los productores y distribuidores, no eran tan
limitantes o restrictivas, permitiendo asi que dichas actividades pudie-
ran ser ejercidas por productores y distribuidores de semillas que no
contaran con un gran capital financiero.

La Resolucién 1880 de 1992 exigia ademads, pagar por la solicitud
de inscripcién como distribuidor de semillas (art. 9, ord. 5). Cumplidos
los requisitos, el 1ca expedia la certificacién correspondiente con una
vigencia de dos (2) afios renovables por periodos iguales (art. 10), tiem-
po menor a los cinco (5) afios de la Resolucién 1226 de 1976 (art. 21).
“Los distribuidores solamente podrin comercializar o expender semillas
producidas o importadas por firmas o personas debidamente autoriza-
das por el 1caA” (art. 14).

La Resolucién 3034 de 1999 sigue los mismos pardmetros, especi-
ficando la necesidad de un “informe técnico de la visita practicada por
tuncionarios del 1cA”, previa a la solicitud de registro “como distribuidor,
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comercializador o expendedor de semillas para siembra” (art. 35). El 1ca
deberia llevar el registro de los distribuidores de semillas por departa-
mento (art. 34). El registro, a diferencia de la anterior resolucién, es de
vigencia indefinida (art. 36).

En la Resolucién 2046 de 2003, la principal novedad es que ademas
de prohibir a los productores y/o distribuidores comercializar las semi-
llas no autorizadas por el 1ca, también les prohibe almacenar “semillas,
plantas de vivero u érganos vegetales que no correspondan a sistemas
de produccién de semillas debidamente establecidos y autorizados por
el 1ca” (art. 65). La vigencia del registro se mantiene por tiempo inde-
finido (art. 64).

La Resolucién 148 de 2005 sigue la misma linea normativa en cuanto
al registro como distribuidor, comercializador o expendedor de semillas,
requisitos requeridos, vigencia indefinida y obligaciones (arts. 55 y ss.).

3.6.3. Unidades de investigacién de semillas

Definidas en la Resolucién 3034 de 1999 como “persona natural o
juridica que puede llevar a cabo investigacién en mejoramiento genético
y de conducir pruebas de evaluacién agronémica” (art. 2). La Resolucién
1226 de 1976 establecia la necesidad de “obtencién del concepto de
adaptacién”, con pruebas realizadas por el 1ca o por “Facultades de
Agronomia, Federaciones de Cultivadores y empresas productoras de
semilla”, que contaran con un Departamento de Investigacién Agricola
(art. 6). Asi mismo, la precitada resolucién exigia “requisitos minimos de
calidad” para la venta de las semillas certificadas, hibridas o variedades,
mejoradas y seleccionadas (art. 26 y ss.). La Resolucién 1880 de 1992,
preveia un capitulo sobre “pruebas de eficiencia agronémica” previo a
la produccién de semilla certificada, efectuadas por el 1ca o por otras
entidades que contaran con unidades de investigacién agricola inscritas
en el 1ca (art. 18 y ss.).

La Resolucién 3034 de 1999 establecié el “Registro Nacional de
Unidades de Investigacién, a través de la Divisién de Semillas” (art.
48), que podian “funcionar como parte integral de la organizacién de
un productor de semillas registrado o como entidades independientes
para la prestacién de servicios a terceros” (art. 49). Para obtener dicho
registro, ademds de los requisitos formales de identificacién, etc., se
debia relacionar las especies a investigar, especificando si se trataba de
“materiales convencionales o modificados genéticamente a través de
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ingenieria genética”, caracteristicas de las instalaciones, equipos, in-
vernadero, campo y pago a favor del 1ca (art. 50). Previa inspeccién y
cumplidos los requisitos, el 1ca expedia el registro correspondiente, con
vigencia indefinida (art. 52), y las unidades de investigacién podian ac-
ceder a “recursos germopldsmicos de propiedad del estado (sic)” (art. 54).

Enla Resolucién 2046 de 2003, se habla de “Unidad de Investigacién
en Fitomejoramiento: persona natural o juridica que puede llevar a cabo
investigacién en mejoramiento genético” (art. 4). “Las pruebas de eva-
luacién agronémica con materiales modificados genéticamente sélo po-
drén realizarse bajo la supervisién y evaluacién directa del 1ca, y éstas
deberdn cumplir las disposiciones que establece la reglamentacién de
bioseguridad vigente en el pais” (art. 29). El registro de las “Unidades
de Investigacién en Fitomejoramiento”, llenados los requisitos exigidos
(arts. 76 y 77), tenia una vigencia indefinida (art. 78).

La Resolucién 148 de 2005 precisaba que para efectuar las pruebas de
evaluacién agronémica, se debia indicar la “genealogia y la metodologia
empleada” (art. 18, lit. c.). De igual manera, enumera las obligaciones
que tienen las Unidades de Investigacién en Fitomejoramiento (art. 71)
y requiere el registro de las Unidades de Evaluacién Agrondémica, las
que “funcionarin como entidades independientes para la prestacién de
servicios a terceros” (art. 72 y ss.).

3.6.4. Proteccién de las pruebas de evaluacién
agronémica: periodo de exclusividad

En la Resolucién 3034 de 1999 se fija un término de exclusividad de
tres (3) afios, “contados a partir de la fecha en que se inscriba la variedad
en el registro comercial” (art. 62), para las pruebas de evaluacién agro-
némica que son requisito indispensable para la inscripcién en el Registro
Nacional de Cultivares Comerciales, cuando del cultivar se “obtenga
semilla certificada y material micropropagado” (art. 61).

Quiere ello decir que ninguna persona distinta a la que realizé las
pruebas, puede solicitar la produccién de la semilla o variedad evalua-
da durante ese lapso de tres (3) afos, posteriores a su inscripcién en el
registro comercial. Esto es 16gico si se tratara de una nueva variedad
protegida por certificado de obtentor, caso en el cual, el tiempo de ex-
clusividad es mucho mayor, “o con solicitud de derechos de obtentor se-
gun la Decisién 345” (art. 62, pardg. 1). Valga recordar que la Decisién

345 de 1993, articulo 17, dispensa una “proteccién provisional durante el
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periodo comprendido entre la presentacién de la solicitud y la concesién
del certificado”, pero siempre y cuando se conceda el correspondiente
certificado de obtentor.

No se entiende ;por qué, en ausencia de una solicitud de derechos de
obtentor o del respectivo certificado, se confiere un derecho de exclusi-
vidad por tres (3) afios por el solo hecho de haber realizado las pruebas
de evaluacién agronémica? La norma en comento aclaraba que:

Después de los tres afios de inscrita esa variedad en el Registro
Nacional de Cultivares Comerciales y si no estd protegida bajo un
certificado de Obtentor segun la Decisién 345, cualquier productor
de semilla previa comprobacién que se trata del mismo material,
podré utilizar la informacién del registro comercial para la pro-
duccién de semillas. Se deberd utilizar el nombre comercial regis-
trado. (art. 62, parig. 2)

Es decir, del hecho de haber practicado las pruebas de evaluacién
agronémica y obtener la inscripcién en el Registro Nacional de Cultivares
Comerciales, se deriva un derecho de exclusividad durante tres (3) afios
que impide que un tercero pueda producir la misma semilla o variedad,
asi no exista solicitud o certificado de obtentor. Transcurridos esos tres
(3) afios de exclusividad, si se puede utilizar la informacién del registro
comercial para la produccién de la semilla, siempre y cuando no esté
protegida bajo el régimen de los derechos de obtentor.

No obstante, otra compaiiia, persona natural o juridica, puede efec-
tuar sus propias pruebas de evaluacién agronémica con miras a obtener
la inscripcién en el registro de cultivares, siempre que no haya solicitud
o certificado de obtentor, durante los tres (3) afios en que hay una ex-
clusividad que impide el uso de la informacién conseguida con base en
las pruebas de evaluacién agronémica realizadas con anterioridad (art.
62, parédg. 1). El objeto de proteccién es la informacién lograda con las
pruebas de evaluacion agronémica practicadas, que durante un lapso de
tres (3) afios es informacion reservada. Lo que parece dudoso es con-
terirle un derecho de exclusividad durante ese lapso de tiempo, cuando
la disciplina juridica de la competencia desleal brinda una proteccién
efectiva sin los riesgos que conlleva otorgar otro derecho de exclusividad,
distinto al derivado del certificado de obtentor (Uribe, 2012).

Las Resoluciones 2046 de 2003 (art. 82) y 148 de 2005 (art. 77) te-
nian la misma disposicion.
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3.6.5. Implementacién anticipada de UPOV 1991

A partir de la Resolucién 2046 de 2003, comienza una andanada
juridica para regular pricticas agricolas ancestrales, cuyo objetivo es
impedir el libre intercambio de semillas entre los campesinos.

Cuando un agricultor quiera reservar semilla de una variedad
protegida producto de su propia explotacién para sembrarla para
su propio uso, deberd comunicar al 1cA esta situacién indicando
dénde realizard el acondicionamiento de la respectiva semilla. Esta
excepcion es Unicamente para los agricultores con una explotacién
agricola igual o menor de cinco hectireas cultivables y cuando el
derecho del obtentor haya sido ejercido razonablemente con res-
pecto a la primera siembra. Por ningtin motivo esta semilla podrd
ser vendida a terceros. Dentro de esta excepcién, por razones de
bioseguridad, no se incluyen variedades obtenidas por métodos de
ingenieria genética. (art. 21)

Esta es una transcripcién mdas o menos textual del articulo 15 nume-
ral 2) de la versién urov de 19913, a la que Colombia no se ha adherido
y por lo tanto, es irrelevante, una mera referencia normativa sin obliga-
toriedad juridica alguna. El Acta del Convenio urov de 1978 (art. 5),
que si tiene fuerza vinculante para Colombia, no contiene regulacién al
respecto, es decir, estd por fuera del dmbito de los derechos del obtentor
el producto de la cosecha o lo que se fabrique con base en ella, a diferen-
cia de lo que ocurre en la versién de 1991. El Acta de 1978 no restringe
ni mucho menos prohibe el intercambio de semillas entre comunidades
campesinas que no sobra repetir, es un derecho de los agricultores al
tenor de lo dispuesto en el articulo 9.3 del Tratado Internacional sobre
los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura.

El articulo 26 de la Decisién 345 de 1993, que estd vigente y es nor-
ma de aplicacién preferente y preeminente, que prevalece sobre las dis-
posiciones internas colombianas que le sean contrarias, es muy claro y
como se pretermite, hay que transcribirlo una vez mas:

No lesiona el derecho de obtentor quien reserve y siembre para
su propio uso, o venda como materia prima o alimento el producto

3 Téngase presente que el articulo 14 numerales 2) y 3) de upov 1991, amplian el
alcance de los derechos del obtentor al “producto de la cosecha” y a los “fabri-
cados” a partir de ella.
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obtenido del cultivo de la variedad protegida. Se exceptia de este
articulo la utilizacién comercial del material de multiplicacion, re-
produccién o propagacién, incluyendo plantas enteras y sus partes,
de las especies fruticolas, ornamentales y forestales.

Resulta incomprensible por qué una simple resolucién viola una nor-
ma superior de cardcter supranacional, vinculante para el pais, a menos
que responda a un prurito por acogerse a la versién upov de 1991, que
no es obligatoria, supuestamente para favorecer determinados intere-
ses econémicos que en todo caso, no son los del campesinado nacional.

Llama la atencién que con el cuestionado articulo comienza el
Instituto Colombiano Agropecuario (1ca) a restringir el intercambio de
semillas por parte de los agricultores, actuando por fuera del objetivo
de controlar y vigilar la calidad de las semillas durante su produccién,
distribucién, comercializacién, importacién y exportacion.

Como si fuera poco, la resolucién en comento dice que:

La actividad de comercializacién en el 2mbito de semillas con-
templa toda accién de venta, ofrecimiento con miras a la venta,
oferta para venta y cualquier cesién o transferencia de semilla a
terceros, a ¢itulo (sic) oneroso o no, para fines de explotacién comer-
cial [cursivas por fuera de texto]. (art. 90)

¢Hay comercializacién a titulo gratuito? Esto si que es un absurdo
juridico, maxime cuando se confronta con lo dispuesto en el articulo 23
del Cédigo de Comercio, cuyo numeral 4 prescribe en forma expresa:
Articulo 23. No son mercantiles:

4. Las enajenaciones que hagan directamente los agricultores o
ganaderos de los frutos de sus cosechas o ganados, en su estado
natural. Tampoco serin mercantiles las actividades de transfor-
macion de tales frutos que efectden los agricultores o ganaderos,
siempre y cuando que dicha transformacién no constituya por
si misma una empresa.

Ademis, las tnicas semillas que se “produzcan, multipliquen, importen
o comercialicen deberdn pertenecer a los sistemas de semilla Certificada
o semilla Seleccionada” (art. 91). De remate es ilicito “encontrar semilla
no identificada, tratada o no, lista para entregar a terceros a cualquier

135



MARTIN URIBE ARBELAEZ

titulo” [se subraya] (art. 101, lit. m.). Estas semillas serdn decomisadas y
su tenencia puede acarrear multas de hasta “10 mil salarios mensuales
minimos legales vigentes” (art. 102, lit. b.).

Estas draconianas previsiones autorizan a los funcionarios del 1ca
a tener “libre acceso a las propiedades agricolas” (art. 105), y aqui pare-
ce redundante decir que tengan alguna relacién con las semillas, squé
predio rural no la tiene?, y al decomiso inmediato de las “semillas no
identificadas”.

En aquellos casos en que se encuentren semillas no identificadas,
tratadas o no tratadas, para su entrega a cualquier titulo, sobre las que
se realicen actos de comercializacién, oferta, exposicién, transac-
cién, canje o cualquiera otra forma de puesta en el mercado, sea
que se encuentren en predios, locales, galpones, depésitos, campos,
molinos, etc., habrd lugar al sellado y/o al decomiso de las semillas
sin derecho a indemnizacién alguna y ademds, a la imposicién de
las sanciones correspondientes [énfasis afiadido]. (art. 105)

La Resolucién 148 de 2005, condiciona el ejercicio del privilegio del
agricultor a la obligatoria comunicacién al 1ca y siempre que se trate de
“una explotacién agricola igual o menor a cinco hectireas cultivables”,
sea “para su propio uso” y el derecho del obtentor se haya “ejercido ra-
zonablemente con respecto a la primera siembra” (art. 14), en la misma
forma que la anterior resolucion. También entiende por comercializa-
cién la que sea “a titulo oneroso o no” (art. 88), reiterando que las uni-
cas semillas validas son las certificadas o seleccionadas (art. 89), con las
sanciones ya indicadas.

3.6.6. Resolucién 970 de 2010

Muy conocida por el documental ya resefiado.

El Documental 970 realizado por Victoria Solano, periodista
y realizadora audiovisual, fue emitido antes de las protestas cam-
pesinas y motivé la polémica sobre la resolucion. “Alli se relata la
historia de un grupo de campesinos a los que el Gobierno les in-
cauta y destruye 70 toneladas de arroz, en defensa de los intereses
de empresas transnacionales y las repercusiones de la resolucién
970 en el campo colombiano”, segun descripcién de los produc-
tores del video. Solano, por medio de videos en Yourube, llama-
dos “1ca miente”, refuta los argumentos del 1ca sobre lo sucedido
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en Campoalegre. Senala que los campesinos entrevistados dicen:
“Nunca el Invima se present6 en Campoalegre a tomar muestras
del arroz. El concepto de ellos decia que el arroz podria ser téxico,
pero nunca con una prueba de laboratorio. El 1ca destruyé tonela-
das de arroz basado en esto”. (Santos, Garcia, Delgado y Jiménez,

30 de noviembre de 2013)

Este documental desaté una fuerte polémica e incluso fue uno de
los puntos de discusién en el paro campesino de 2013. “Con la inten-
cién desesperada de calmar los dnimos rebotados de los campesinos, el
Gobierno Nacional ha decidido congelar la aplicacién de la Resolucién
970 de 2010 del 1cA” (Bejarano et al, 30 de octubre de 2013)

El documental tuvo una gran audiencia en las redes sociales hasta el
punto que su joven realizadora Victoria Solano, fue candidata a los Premios
India Catalina como mejor documental, lo que motivé cartas de protesta
del gerente general del 1ca a los organizadores del evento y esto a su vez,
acusaciones de que se pretendia regresar “a los tiempos inquisidores™.

El documental no es una pieza cientifica y tampoco se propuso ser-
lo, a pesar de que algunos lo califiquen de tendencioso y de sus impre-
cisiones, lo cierto es que puso en la palestra publica un tema de interés
nacional que en una u otra forma a todos afecta. Sin terciar en la polé-
mica, no se puede desconocer ese mérito.

3.6.6.1. Registros

Esta resolucién presenta una estructura diferente a las analizadas.
Establecia unos requisitos generales y luego especificos para “toda persona
natural o juridica que se dedique a la produccién, importacién, expor-
tacion, almacenamiento de semillas, investigacion en fitomejoramiento
y/o evaluacién agronémica” (art. 7). Los requisitos generales coinciden
en cada registro con las precedentes y los requisitos especificos, necesa-
rios para realizar cada actividad, no varian de las resoluciones descritas.

Hubiese sido mucho mas claro la calificacién de profesional para las
personas, naturales o juridicas, que se dediquen a estas actividades en
particular para quienes guardan, conserven o almacenan semillas, que es
una prictica tradicional campesina. El criterio utilizado por el Cédigo

4 Afirmacién de Pedro Vaca, Director de la Fundacién parala Libertad de Prensa
(Flip), en: (Ruiz, 1 de marzo de 2015, pp. 34-35).
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de Comercio es mds preciso al exigir que sea en forma profesional (art.
10), permanente, estable, con lo que se define claramente el dmbito de
aplicacién. En la Resolucién 970 de 2010, la falta de esta precisién la
hace caer en la ambigiiedad, lo que se prestaba para interpretaciones
subjetivas que podian conducir a la arbitrariedad.

III

3.6.6.2. Obligaciones: “semilla lega

Siguiendo la ordenacién que presentaba la Resolucién 970 de 2010,
las obligaciones se dividian en generales y especiales para cada activi-
dad regulada. Entre las generales sobresalen: “Demostrar ante el 1ca
la autorizacién del obtentor para usar y/o multiplicar un cultivar que se
encuentre protegido” por el régimen de derechos de obtentor (art. 12,
num. 1.4). “Producir, importar, exportar, almacenar, comercializar se-
millas que se encuentren inscritas en el Registro Nacional de Cultivares”
(art. 12, num. 1.17). Lo que confirma lo dicho en relacién a que solo se
produzcan y comercialicen este tipo de semillas.

En las obligaciones especificas habia una perla: “Almacenar unica-
mente semilla legal [...] comercializar Unicamente semilla legal” [énfasis
afadido] (art. 12, nums. 2.2.2. y 2.3.2.). Este tipo de semillas, toda una
“innovacién”, no estd dentro de las definiciones que traia la Resolucién
970 (art. 3) pero da entender que las que no cumplan con las exigencias
requeridas en la citada resolucién, nativas, criollas o tradicionales, serian
a contrario sensu “ilegales”.

En respuesta al derecho de peticién formulado por el Grupo de
Investigacién Derecho y Desarrollo: Prometeo, con fecha junio 10 de
2015, el Director Técnico de Semillas (E) del 1ca, Dr. Rodolfo Caicedo
Arias, respondié a la pregunta ;qué debe entenderse por “semilla legal”?

[...] semilla legal es toda semilla de cultivares obtenidos por
medio de técnicas y métodos de mejoramiento convencional, in-
cluyendo dentro de éstos, la seleccién de mutaciones espontineas
o inducidas artificialmente y por métodos no convencionales como
los organismos modificados genéticamente a través de ingenieria
genética que cumplan con una norma legal expedida.

A la pregunta de si ¢se encuentra regulada la semilla “criolla o tradi-
cional” en la Resolucién 970 de 2010? La respuesta fue la siguiente: “Las
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semillas criollas o tradicionales NO (sic) son objeto de la Resolucién 970
de 2010 por cuanto no estin involucradas en el objeto de la resolucién”.
El Profesor Alejandro Chaparro sostiene que el 1ca expide,

[...] normas para asegurar la calidad genética, fisiolégica y fi-
sica de las semillas. Las que se someten a esta reglamentacién se
les denomina certificadas y las empresas que las producen tienen
que responder por su calidad, de manera que si incumplen, pueden
ser sancionadas legalmente, incluso decomisando la produccién.

Estas deben tener como minimo un 80 % de germinacién, re-
producir fielmente las caracteristicas de la variedad y estar libres
de hongos y bacterias, entre otras particularidades. Segin infor-
macién del 1ca, en los tltimos cuatro afios se ha impedido la co-
mercializacién de 4.721.073 kilos de semilla por no cumplir con la
reglamentacion. Ademds, estd restringida la posibilidad de guardarias
para la siguiente cosecha, en el caso de las certificadas.

Los derechos de los pueblos sobre su biodiversidad deben
protegerse de manera efectiva por el Estado y ser reconocidos por
empresas e investigadores. Estas semillas locales son mantenidas
por las comunidades, pueden ser intercambiadas o vendidas por
productores informales y estin reguladas por los usos y costumbres
de los grupos humanos que las producen. En este caso, la posibi-
lidad de guardarlas para la siguiente cosecha no estd restringida
y es ilimitada.

Asi las cosas, cada tipo de semilla (nativa o certificada) y toda
la actividad humana detrds de ellas pueden coexistir en el espa-
cio y en el tiempo sin ningun problema. Proponer la exclusién de
cualquiera de las dos no tiene sentido y es un imposible desde la
prictica cotidiana de la produccién agricola. (Chaparro, 12 de abril

de 2014. Se subraya)

El problema es que al parecer no existe un propésito definido por
aprovechar las semillas nativas, tradicionales o criollas, y la Resolucién
970 no era clara al respecto. Como dijo Rafael Zavala, Director de la
FaO para Colombia:

[...] dentro de la resolucién, falta un apartado en el cual esté
clara la sensibilidad institucional en cuanto a la promocién de se-
millas, mercados y saberes locales; un apartado que promueva estas
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semillas, un marco en el que diga: aqui no es que se prohiba sino
que se necesitan estos requisitos. Que ti, como productor, puedas
generar una semilla local con denominacién de origen. (Santos,

Garcia, Delgado y Jiménez, 30 de noviembre de 2013)

Sobre la prohibicién de conservar, guardar o almacenar, para resem-
brar en su propio predio o intercambiar las “semillas certificadas” (art.
3) con sus vecinos, derecho de paisanaje, este punto es el controvertido,
no entendiéndose spor qué una simple resolucién puede desconocer lo

dispuesto en el articulo 26 de la Decisién 345 de 1993?

3.6.6.3. “Derogacién” del privilegio del agricultor
Lo mis grave de la Resolucién 970 de 2010 es el listado de las “obli-

gaciones especiales del agricultor” (art. 12, num. 2.9), definido este ulti-
mo como: “Toda persona natural o juridica que siembre semillas en una
explotacién agricola para cosechar el producto derivado de la siembra
con fines comerciales o para su propio uso” (art. 3. Se relieva). Hasta una
huerta casera entraria en esta definicién.

El agricultor debia:

2.9.1. Inscribir los lotes que utilizardn para siembra en la oficina
del 1cA mis cercana indicando material vegetal a sembrar,
nimero de hectdreas a sembrar, ubicacién y tamafio del
predio, fecha de siembra, categoria de la semilla, adjun-
tando para tal fin la factura.

2.9.2. Seguir las recomendaciones técnicas para la siembra y ma-
nejo de las semillas dispuestas por el productor, importador
o comercializador.

2.9.3. Realizar la siembra bajo la aplicacién de las recomendaciones
establecidas por el 1ca para cada subregion agroecoldgica.

2.94. Usar semilla legal. (art. 12, num. 2.9. Se destaca)

Dentro del largo listado de prohibiciones vale la pena sefialar que
estd vedado “tener a cualquier titulo semilla que no cumpla con lo es-
tablecido en la presente resolucién” (art. 13, num. 9); “procesar, acondi-
cionar y/o almacenar semilla bajo la figura de secamiento, limpieza y/o
clasificacién realizado por personas diferentes a productores de semillas
debidamente autorizados por el 1ca para tales fines” (art. 13, num. 13).
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En cuanto a la “reserva de la cosecha”, se aumentan las restriccio-
nes hasta el punto de hacerla impracticable. En las Resoluciones 148 de
2005 y 2046 de 2003, el agricultor que quisiera utilizar el derecho a la
resiembra solo debia comunicérselo al 1ca, pero la Resolucién 970 de
2010 exige esperar la autorizacién del Instituto (art. 15, num. 1).

El agricultor debia: “demostrar que en la explotacién ha usado se-
milla certificada o seleccionada” (art. 15, num. 4). Y, “tener el predio
donde ejerce su cultivo o explotacién a una distancia mayor a mil (1000)
metros respecto del predio donde otro agricultor se encuentre haciendo
uso de esta reserva” (art. 15, num. 5). Lo que es ridiculo y contradice
la realidad de los predios rurales del pais que colindan unos con otros.

Ademis:

Para que el agricultor pueda ejercer la reserva de cosecha para
utilizarla como semilla para la siembra debe demostrar que para la
produccién de la cosecha ha usado semilla legal en su tltima explo-
tacién, asi como demostrar, que ha habido agotamiento del derecho
del obtentor respecto a la primera siembra, cuando se trate de mate-
rial perteneciente a una variedad vegetal protegida. (art. 15, pardg. 1)

Exigencia absurda la de demostrar el “agotamiento del derecho del
obtentor”, prueba que bien merece el calificativo de diabdlica y que es
tanto como decir que antes de sembrar se debe obtener el “certificado
de paz y salvo del obtentor”.

No bastando con ello se establece que:

La reserva de cosecha para ser usada como semilla s6lo podré
ejercerse por una sola vez en el ciclo agricola siguiente a la autori-
zacién, luego de lo cual, para solicitar nuevamente autorizacién de
reserva al ICA, e/ agricultor debe demostrar que en su iiltimo cultivo ha
usado semilla legal. (art. 15, pardg. 2. Enfasis afiadido)

Con sorpresa se lee a renglén seguido que la dichosa autorizacién
de reserva que en forma discrecional daria el 1ca, “no procede para
cultivares pertenecientes a especies o géneros fruticolas, ornamenta-
les, forestales” y oGMs (art. 15, pardg. 3). Estas son las mismas especies
o variedades enunciadas en el articulo 26 de la Decisién 345 de 1993,
como las dnicas para las que no procede el derecho a resembrar, vender
“como materia prima o alimento el producto obtenido del cultivo de la
variedad protegida”. Solo que en la 970 la prohibicién es para todos los
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géneros o especies y la hipotética autorizacién del 1ca en ningin caso
seria procedente para estas variedades indicadas.

Toda esta “alambrada de hostilidades” para cercar el privilegio del
agricultor hasta cercenarlo en la prictica, se complementa con un regis-
tro unico de comercializaciones “y/o transferencia a titulo gratuito de la
cosecha y sus trasformaciones” (art. 18, num. 1.3). {Una especie de RUNT
campesino! La finalidad no es otra que un férreo control de las semillas
en el pais y garantizar a toda costa el pago de los royalties para el obtentor.

Si hay alguna duda, se exige al agricultor para poder comercializar
el producto de su cosecha, inscribir los lotes que utilizé para la siem-
bra “en el sistema de informacién de cultivos”, precisando el “material
vegetal o cultivar sembrado, hectdreas sembradas, ubicacién y tamafio
del predio, categoria de semilla y factura de compra de la semilla” (art.
18, num. 3.5.1.).

Otra peculiaridad de 1a 970 es la de exigirle al agricultor que para
comercializar el producto debia:

Presentar el comprobante de compra, adquisicién o autorizacién
de uso de la semilla legal al comprador en el momento de la comer-
cializacién de la cosecha asi como recibir y verificar el registro de
comercializacién de ésta del sistema de informacién de cultivos.

(art. 18, num. 3.5.3. Enfasis afiadido)

Como quien dice en las plazas de mercado, las pocas que atin quedan,
iel parroquiano debe exigir “el comprobante de compra” de la “semilla
legal”!, so pena de responder en forma solidaria por la “legalidad de los
inventarios” (art. 18, num. 3.6.). Esta version reforzada de la alcabala es
inédita en la historia de Colombia.

El control sobre las semillas es total:

En aquellos casos en que se encuentren semillas identifica-
das o no, tratadas o no, cultivo o cosecha para su disposicién a
cualquier titulo, sobre las que se realicen actos de produccién,
acondicionamiento, importacién, exportacién, almacenamiento,
comercializacién, transferencia a titulo gratuito y/o uso sea que
se encuentren en almacenes, predios, locales, galpones, depdsitos,
bodegas, campos, molinos y otros sitios donde se encuentre semi-
lla y/o material vegetal que no cumplan con las disposiciones de
la presente Resolucién, habrd lugar a la imposicién de medidas de
control y a las sanciones correspondientes, sin derecho a indem-
nizacién alguna. (art. 21, pardg.)
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¢Se dird que acd no entran las semillas nativas, tradicionales o crio-
llas? ¢No es acaso la criminalizacién de estas semillas? ;En qué queda
el privilegio del agricultor?

3.7. RESOLUCION 3168 DE SEPTIEMBRE 7
DE 2015, VIGENTE EN LA ACTUALIDAD

Derogala 970 de 2010 (art. 28), demostrando con ello que las moviliza-
ciones sociales no son en vano. Tiene un caricter mucho mds técnico,
propio de las funciones del 1ca, y no incurre en los excesos de pretender
incluir hasta a quien tenga una huerta casera como agricultor, sancionar
la simple tenencia de “semilla no identificada”, “demostrar que ha habi-
do agotamiento del derecho de obtentor” o la estigmatizacién implicita
en el esperpento de “semilla legal”. Modula el privilegio del agricultor
sin exigir la comunicacién y autorizacién previa del 1cA y en general,
se centra mds en la regulacion técnica que en asediar a los campesinos.
La Resolucién 3168 de 2015, tiene por objeto:

Reglamentar y controlar la produccién, importacién y expor-
tacién de semillas producto del mejoramiento genético para la
comercializacién y siembra en el pais, asi como el registro de las
unidades de evaluacién agronémica y/o unidades de investigacién
en fitomejoramiento. (art. 1)

Mis preciso que su antecesora, eliminando la “transferencia a titu-
lo gratuito y/o uso de la semilla” que preveia la 970. Igual el campo de
aplicacién es mds concreto, suprimiendo la trasferencia a titulo gratuito
y/o uso de semillas. El objeto y 4mbito de aplicacién de la Resolucién
3168 de 2015 son las semillas “obtenidas a través de métodos de mejo-
ramiento genéticos convencional y no convencional” (art. 2).

Indica que la produccién de semilla certificada, producto del me-
joramiento genético, versa sobre “las especies de arroz, maiz, algodon,
papa, sorgo, arveja, avena, cebada, trigo, soya, ajonjoli, mani, yuca y
frijol” (art. 4). Los “requisitos especificos minimos de calidad para la
produccién de semillas certificadas” para estas especies, se precisan en
el anexo 1 de esta resolucién. Parala produccién de semilla seleccionada,
cuya diferencia es que “no dispone de control de generaciones” (art. 5),
en el anexo 2 se establecen los requisitos especificos de calidad.
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3.7.1. Registros y obligaciones

Exige unos requisitos generales para “los productores, exportadores,
comercializadores y/o importadores de semillas para siembra en el pais
de cultivares obtenidos por el mejoramiento genético”, asi como para
“las unidades de evaluacién agronémica y/o unidades de investigacién
en fitomejoramiento” (art. 6), de cardcter formal tales como identidad,
ubicacién, certificados, etc. En cuanto a los especificos, los simplifica
y aclara.

Los registros son de duracién indefinida porque la Resolucién 3168 de
2015 no fija término alguno y por expreso mandato del Decreto 1071 de 2015,
que en su parte 13 regula todo el funcionamiento del 1ca (art. 2.13.1.6.1
pardgrafo).

En cuanto a las obligaciones hay unas generales y otras especificas. De
las obligaciones generales hay que subrayar: “almacenar y/o comercializar
semillas a través de las personas autorizadas” (Resolucién 3168 de 2015,
art. 23.1.7), y “producir, importar, exportar, almacenar y/o comercializar
semillas que se encuentren inscritas en el Registro Nacional de Cultivares”
(art. 23.1.8.). Obligaciones estas contempladas en las anteriores resoluciones.
Y una adicional que no se encontraba, para proteccién del consumidor, en
cuanto a la informacién que no debe aparecer en la etiqueta.

Vocablos, signos, denominaciones, simbolos, emblemas, ilus-
traciones u otras representaciones grificas que puedan hacer que
dicha informacién sea falsa, incorrecta, insuficiente o que pueda
inducir a equivoco, error, confusién o engafio al consumidor en
relacién con la verdadera naturaleza, composicién, procedencia,
tipo, cantidad, calidad, duracién, eficacia o forma de uso del pro-
ducto. Todo lo consignado en la etiqueta o rétulo es declarado
por el productor de semillas bajo su responsabilidad. (art. 23.1.9.1.)

Atribuya efectos o propiedades que no posea o que no puedan
demostrarse. (art. 23.1.9.2.)

Las obligaciones especificas de los productores de semillas, comer-
cializadores, importadores, exportadores, unidades de investigacién
en fitomejoramiento, unidades de evaluacién agronémica y titular del
Registro Nacional de Cultivares Comerciales, son similares a las ya
vistas, pero con una importante salvedad: elimina el listado de obliga-
ciones de los “almacenadores de semillas” y del “agricultor”, que en su
afin fiscalizador trafa la 970.
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3.7.2. Pruebas de evaluacién agronémica: exclusividad de datos

Si bien no es una novedad de la Resolucion 3168 de 2015, conviene
insistir en que se mantiene el derecho de exclusividad por tres (3) afios
derivado de la informacién obtenida con base en las pruebas de evalua-
cién agronémica. Tiempo durante el cual:

Ninguna persona distinta a la que haya realizado o contratado
las Pruebas de Evaluacién Agronémica a efectos de registrar un
cultivar podra sin autorizacién de esta ltima, solicitar la produccién
y/o comercializacién de semilla de ese cultivar durante un periodo
de tres (3) afios contados a partir de la fecha en que se inscriba el
cultivar en el Registro Comercial. (art. 14, pardg. 1)

Empero, un tercero puede efectuar sus propias pruebas y con base en ellas
solicitar la inscripcién en el Registro Nacional de Cultivares Comerciales,
siempre que el material vegetal no esté protegido por el régimen de de-
rechos de obtentor. Pasados los tres (3) afios del periodo de exclusividad
si se “podra utilizar la informacién del Registro Nacional de Cultivares
Comerciales para la produccién y/o comercializacién de semillas, en cuyo
caso debera utilizar el nombre comercial registrado” (art. 14, pardg. 3). La
Unica limitacién es que sobre ese material haya un derecho de obtentor.

La critica es que la disciplina de la competencia desleal es mis que
suficiente para proteger informacién confidencial que sea secreta y tenga
un valor econémico, como lo aceptd y prescribié el Appic sin necesidad
de establecer un privilegio de exclusividad ad hoc (art. 39.3).

3.7.3. Derecho a resembrar

La Resolucién 3168 de 2015 trae una disposicién que no exigiendo
los absurdos de 1a 970, como que el predio vecino esté a una distancia
de mds de mil metros y otros dislates como la prohibicién de intercam-
biar semilla a titulo gratuito, continta de todas formas en la linea de
restringir el privilegio del agricultor.

Articulo 22. Privilegio del Agricultor. El agricultor interesado
en una variedad protegida por derecho de obtentor, tal como lo
contempla la Decisién can 345 de 1993, podrd reservar producto
de su propia cosecha para usarla como semilla para sembrarla en
su misma explotacién, de conformidad con las dreas por especie
asi: Arroz hasta 5 has (una tonelada), soya hasta: 10 has (800 ki-
los), algodén hasta 5 has (60 kilos). Lo anterior sin perjuicio de
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lo establecido en las normas vigentes para los planes de manejo y
bioseguridad.

Pardgrafo. Solo se reglamentan las especies de ciclo corto que
actualmente tienen variedades protegidas en el pais como son: arroz,
soyay algodén. Se exceptia de este privilegio la utilizacién comer-
cial del material de multiplicacién, reproduccién o propagacion,
incluyendo plantas enteras y sus partes, de las especies fruticolas,
ornamentales y forestales, de conformidad con la Decisién can
345 de 1993. Asi mismo, por bioseguridad también se exceptian
las semillas modificadas genéticamente por ingenieria genética u
obtenidas por mutaciones espontdneas o inducidas artificialmente.

No se entiende el por qué la insistencia en anticipar la vigencia de
la versién upov de 1991, sin existir obligacién legal alguna de acatarla.
Colombia no ha adherido a upov/91 y la que es vinculante es el Acta de
1978 que por ninguna parte limita el privilegio del agricultor, como ya se
ha explicado. Tampoco es comprensible la interpretacién inversa que se
hace del articulo 26 de la Decision 345 de 1993, que a la letra consagra:

No lesiona el derecho de obtentor quien reserve y siembre para
su propio uso, o venda como materia prima o alimento el producto
obtenido del cultivo de la variedad protegida. Se exceptia de este
articulo la utilizacién comercial del material de multiplicacion, re-
produccién o propagacion, incluyendo plantas enteras y sus partes,
de las especies fruticolas, ornamentales y forestales.

¢Con base en qué criterio de hermenéutica juridica la excepcién se
convierte en regla general? La exégesis literal de la norma es muy clara
en el sentido de que la regla general es el derecho a reservar y sembrar
“para su propio uso”, sin limitacién de drea o produccién alguna, como
también es licito vender “como materia prima o alimento el producto
obtenido de la variedad protegida”. Aqui no hay lesién al derecho del
obtentor que se pueda imponer contra el ancestral derecho de paisanaje
de intercambiar o vender semillas en el mercado local, y las pricticas
tradicionales campesinas de guardar, conservar, almacenar, seleccio-
nar semilla y resembrarla. La excepcién es cuando se trata de “especies
fruticolas, ornamentales y forestales”. Es la unica excepcién prevista
en el articulo 26 de la Decisién 345 de 1993, vigente y de obligatorio
cumplimiento para el pais en tanto que es miembro de la can. Como
norma comunitaria andina es de aplicacién preferente, prevalente y
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preeminente sobre la normatividad interna, que si le es contraria queda
suspendida por la norma comunitaria (Tribunal de Justicia de la can,
Proceso 114-A1-2004).

El Acta de 1978 no extiende los derechos del obtentor al producto de
la cosecha o al fabricado con base en ella (art. 5), todo lo contrario de lo
que sucede en la versién upov de 1991 que asi lo establece, en contravia
de los derechos de los agricultores (art. 14, num. 2 y 3). Esta es la ratio
iuris del articulo 26 de la Decisién 345 de 1993, que sigue lo dispues-
to en el Acta de 1978 en este aspecto fundamental para la agricultura
campesina. Por lo mismo, se ha dicho y repetido que la versién upov de
1991 no es conveniente para el interés nacional. Lo insélito es que el 1ca
afirme lo contrario y a raja tabla se empefie en anticipar la vigencia de
uPov/91. La resolucién en comento es una prueba de ello, que en esto
mantiene la trayectoria definida desde 2003.

“El Régimen ha seguido el marco establecido por el Convenio de
upov revisado en 19917, afirmaba la Dra. Ana Luisa Diaz Jiménez (I.A.
Ph. D. Directora Técnica de Semillas del 1ca), en una presentacién en
la que explicaba “Los derechos de obtentor en Colombia” (Seminario
Internacional, septiembre, 2011). ;Por qué se acata la versién urov de
1991 cuando la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la Ley
1518 de 2012 (Sentencia C-1051 de 2012) que aprobaba dicho Convenio?

El articulo 16.1 numeral 3 literal ¢) del “Acuerdo de Promocién
Comercial” Colombia-usa, Ley 1143 de 2007, dice:

3. Cada parte ratificard o adherird a los siguientes acuerdos hasta
el 1 de enero de 2008, o a la entrada en vigor de este Acuerdo,
cualquiera que sea posterior:

[...]

c. el Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtenciones

Vegetales (Convenio upov 1991).

Mis claro imposible, ¢y todavia afirman que adherir a upov de 1991

no tiene nada que ver con el TLC?

Por otra parte, el objeto de la Resolucién 3168 de 2015 es:

Reglamentar y controlar la produccién, importacién y expor-
tacién de semillas producto del mejoramiento genético para la
comercializacién y siembra en el pais, asi como el registro de las
unidades de evaluacién agronémica y/o unidades de investigacién

en fitomejoramiento. (art. 1)
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El dmbito de aplicacién de la Resolucién 3168 es para “las personas

naturales o juridicas que se dedican a la produccién, exportacién, co-

mercializacién y/o importacién de semillas para siembra en el pais”, asi

como para las unidades de evaluacién agronémica y de investigacién en
fitomejoramiento (art. 2).
¢Qué tiene que ver el privilegio del agricultor con el objeto y ambito

de aplicacién de la precitada resolucién? ¢No se estd violando el princi-
pio de “unidad de materia”?

148

El principio de unidad de materia se encuentra consagrado ex-
presamente en el articulo 158 de la Constitucién Politica, conforme
al cual “todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia
y serdn inadmisibles las disposiciones o modificaciones que no se
relacionen con ella”. Dicho mandato, a su vez, se complementa con
el previsto en el articulo 169 del mismo ordenamiento superior, al
prescribir éste que “el titulo de las leyes deberd corresponder pre-
cisamente a su contenido”. A partir de su regulacién constitucio-
nal, la Corte ha destacado que el principio de unidad de materia
se traduce en la exigencia de que en toda ley debe existir corres-
pondencia l6gica entre el titulo y su contenido normativo, asi como
también, una relacion de conexidad interna entre las distintas normas
que la integran. Con ello, la propia Constitucién Politica le estd
fijando al Congreso dos condiciones especificas para el ejercicio
de la funcion legislativa: (i) definir con precisién, desde el mismo
titulo del proyecto, cudles habrin de ser las materias de que se va
a ocupar al expedir la ley, y, simultineamente, (i) mantener una
estricta relacién interna, desde una perspectiva sustancial, entre
las normas que hardn parte de la ley, de manera que exista entre
ellas coherencia temitica y una clara correspondencia légica con la
materia general de la misma, resultando inadmisibles las modifica-
ciones respecto de las cuales no sea posible establecer esa relacién
de conexidad. Consecuencia de tales condiciones, seria, entonces,
que el Congreso actia en contravia del principio constitucional
de unidad de materia, “cuando incluye cinones especificos que, o
bien [no] encajan dentro del titulo que delimita la materia objeto
de legislacién, o bien no guardan relacién interna con el conteni-
do global del articulado. (Corte Constitucional, C-133 de 2012.
Cursiva fuera de texto)
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Para finalizar este punto, no estd por demds aclarar que mejorar la
calidad de las semillas y certificarlas con unos minimos porcentajes de
germinacién, etc., como lo hace la resefiada Resolucién 3168, es positivo
para el agricultor y para la economia agricola, pero otra cosa muy dis-
tinta es cercenar pricticas ancestrales campesinas y ponerle obsticulos
al ejercicio legitimo del privilegio del agricultor.

3.8. DECRETO 1071 DE 2015: DECRETO
UNICO REGLAMENTARIO DEL SECTOR
ADMINISTRATIVO AGROPECUARIO,
PESQUERO Y DE DESARROLLO RURAL

Se trata en verdad de todo un cédigo que entre otras muchas cosas re-
gula al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (iNcopEr) (Parte 14,
arts. 2.14.1.1.1. y ss.). Expedido en mayo 26 de 2015, lo curioso es que
meses después se decide liquidarlo (£/ Espectador, 7 de diciembre de
2015). ¢Improvisacién o politica a bandazos?

Las funciones del 1ca también son reglamentadas (Parte 13, articulo
2.13.1.1.1. y ss.). “Las semillas para la siembra existentes en Colombia
o que se encuentren en proceso de introduccién al territorio nacio-
nal”, son uno de los objetos a regular. La “proteccién de variedades
vegetales” (arts. 2.13.7.1.1. y ss.) y el régimen de derechos de obtentor,
figura entre las actividades a desarrollar por dicha entidad, al igual
que el control de los Organismos Vivos Modificados (ovm), con sus
protocolos de bioseguridad.

En cuanto a los insumos agropecuarios, “Registro y Control de
Plaguicidas Quimicos de Uso Agricola” (art. 2.13.8.1.1. y ss.), se destaca
la proteccién de datos de prueba con un derecho de exclusividad, siguien-
do lo establecido en el Decreto 502 de 2003 que preveia un maximo de
cinco (5) afios, que se extendieron a diez (10) por el Decreto 727 de 2012,
cumpliendo de esta manera con lo ordenado en el TLc Colombia-usa,
que exige la proteccién de la informacién suministrada para efectos de
obtener el correspondiente registro quimico agricola que concede el 1ca,
con un periodo de exclusividad de diez (10) afios. Por fortuna, para los
registros sanitarios de medicamentos el tiempo continué igual al fijado

en el Decreto 285 de 2002, por cinco (5) afios.
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[...] por un periodo de al menos cinco afios para productos
farmacéuticos y diez afios para los productos quimico agricolas,
a partir de la fecha de la aprobacién de la comercializacién en el
territorio de la Parte. (TLc, art. 16.10, num. 1 literal a.)

iCosas del TLc! Con estos precios monopdlicos de los agroquimicos
es un verdadero milagro que la agricultura familiar aporte “mas del 70 %
de la produccién” (Medina, 13 de diciembre de 2015, p. 4). En cuanto a
tertilizantes, las estadisticas muestran que “mientras que en el mercado
internacional se pagan us$ 300 por tonelada de urea, en Colombia el
precio por la misma cantidad es de us$ 400” (Sandoval, 30 de marzo
de 2014, p. 3).

Segtn Oxfam,

[...] el comportamiento desfavorable del comercio agropecua-
rio y agroindustrial contribuyé con el 18 % al balance negativo de
la balanza comercial con Estados Unidos, durante el primer afio
de vigencia del TLCc y con 7,5 % en el segundo afio [...] El déficit
en 2014 superé los us$7.000 millones” (Giiesgudn, 29 de abril de
2015, p. 10)

Menos mal el gobierno ha implementado una “politica de precios” para

el sector agricola en forma similar a como se hizo con los medicamentos.
El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, revisard el
mecanismo de intervencién para los precios de los fertilizantes,
plaguicidas, medicamentos veterinarios y productos biolégicos de

uso pecuario, para lo cual tendrd en cuenta las recomendaciones

de la Comisi6n Intersectorial de Insumos Agricolas y Pecuarios.

(Decreto 1071 de 2015, articulo 2.13.9.3.)

Los demis aspectos de este “revolcén” de la politica agricola, rees-
tructuracién administrativa, etc., ojald se traduzcan en disminucién de
la grave inequidad que afecta al campesinado y por ende, en consolidar
los “Acuerdos de Paz”, pero por supuesto, exceden el objeto de la pre-
sente investigacion.
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CAPITULO 4
UNION EUROPEA-INDIA

n el presente capitulo se analizaran la regulacién comunitaria de la

Unién Europea, el sistema alternativo de la India y se plantearin
propuestas y opciones al régimen upov desde el punto de vista de la
conveniencia nacional.

Examinar la normatividad comunitaria europea es interesante para
destacar como desde un primer momento, existié preocupacién por sal-
vaguardar los derechos de los agricultores y en especial de los pequefios
productores. Asi, la finalidad de proteccién de los obtentores de nuevas
variedades vegetales no se estrell6 contra los pequefios agricultores y
antes por el contrario, se establecen importantes excepciones en su favor.

4.1. NORMATIVIDAD COMUNITARIA EUROPEA

Sabido es que el Tratado de Roma de 1957 (cuyo antecedente es el pac-
to o convenio del carbén y del acero), suscrito entre los archirrivales
Francia y Alemania, Bélgica, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos, tuvo
por finalidad establecer el mercado comin europeo. Libre circulacién
de mercancias, capital, personas, armonizacién productiva y desarrollo
tecnoldgico, al igual que un régimen uniforme para el tratamiento de la
tecnologia, Propiedad Intelectual, normas anticompetitivas e instituciones
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supranacionales; proceso que pasé de la Comunidad Econémica Europea
ala Unién Europea, con una moneda comin y cuya unién politica estd
en vilo ante el rechazo mayoritario de los pueblos y la conocida crisis
econémica actual’.

El régimen de los obtentores de nuevas variedades vegetales no fue
ajeno a este proceso de integracién econémica, y poco a poco se fue di-
seflando una normatividad comun.

En los afios 80s, con objeto de lograr el “mercado unico”, se
propusieron diversas acciones a aplicar en el sector de semillas y
plantas de vivero, al objeto de lograr el fin buscado: libre circulacién
de mercancias en el interior de la UE. (Godinho, 2011)

Por tanto, se hizo palpable la necesidad de armonizar las regula-
ciones en el marco europeo sobre las semillas y variedades vegetales,
pues algunos de los estados miembros no establecian la proteccién para
las obtenciones vegetales, los sistemas nacionales de proteccién estaban
basados en unos casos en el Convenio upov de 1978 y en otros en el
upov de 1991, lo que generaba incertidumbre y disparidad en cuanto a
duracién de la proteccidn, alcance, especies cubiertas y diferentes pro-
cedimientos administrativos.

Sin embargo, cabe sefialar que la adopcién a nivel de la Unién
Europea de una normatividad sobre los derechos de los obtentores de
variedades vegetales, no implicé la eliminacién de las regulaciones na-
cionales. El solicitante de la proteccién, concesién o registro, escoge el
dmbito de la misma, si a nivel nacional, de un pais o paises especificos,
o ante la oficina comunitaria para que la reserva proceda en todos los
paises miembros (Kiewit, mayo de 2008).

1 Recuérdese que en el 2005 el referendo aprobatorio de la Constitucién Europea
fue votado desfavorablemente en Francia y Holanda, por lo que al final el pro-
yecto de constitucién se reemplazé por uno de reforma. “Iras las dificultades
de ratificacién existentes en algunos estados miembros, los jefes de Estado o de
Gobierno decidieron iniciar un «periodo de reflexién» sobre el futuro de Europa
[...] Finalmente, en el Consejo Europeo de los dias 21 y 22 de junio de 2007,
los dirigentes europeos alcanzaron un acuerdo. Se convino en un mandato para
convocar una cIG encargada de finalizar y adoptar ya no una Constitucién, sino
un «Iratado de Reforma» para la Unién Europea. El texto final del Tratado
elaborado por la c16 fue aprobado en el Consejo Europeo informal celebrado en
Lisboa los dias 18 y 19 de octubre. El Tratado de Lisboa resultante fue firmado
por los estados miembros el 13 de diciembre de 2007”. Unién Europea, web
oficial, Una Constitucién para Europa.
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4.1.1. Reglamento (CE) N.° 2100 de 1994
El Consejo de la Unién Europea aprobé el 27 de julio de 1994, el

Reglamento (cE) n.” 2100/94 “relativo a la proteccién comunitaria de las
obtenciones vegetales”, que en lineas generales sigue el Convenio upov
de 1991, si bien contiene diferencias importantes.

Este Reglamento creé la Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales
cpvo (Community Plant Variety Office) (art. 4, 30 y ss.), como orga-
nismo de la Comunidad Europea, hoy Unién Europa, responsable de
implementar y aplicar el sistema europeo de proteccién de los derechos
de los obtentores de variedades vegetales.

La ocvv inici6 su actividad el 27 de abril de 1995. El 6 de di-
ciembre de 1996, la Conferencia Intergubernamental de represen-
tantes de los estados miembros (1cc) decidié establecer la sede de
la Oficina en Angers (Francia). La Oficina es un organismo co-
munitario descentralizado que tiene personalidad juridica propia.
Se autofinancia principalmente con los ingresos procedentes de las
distintas tasas que cobra. (CPvO)

Ha sido modificado por los Reglamentos: (cE) n.” 2506/95 del Consejo
de 25 de octubre de 1995, (cE) n.” 807/2003 del Consejo de 14 de abril
de 2003, (cE) n.’ 1650/2003 del Consejo de 18 de junio de 2003, (cE)
n.” 873/2004 del Consejo de 29 de abril de 2004 y (ce) n.” 15/2008 del
Consejo de 20 de diciembre de 2007 (cpvo).

El Reglamento (cE) n.” 2100/94, en sus considerandos, el Consejo de
la Uni6én Europea hace dos precisiones que conviene destacar:

[...] Considerando que la proteccién de la produccién agricola
responde a dicho interés publico; que a tal fin, debe autorizarse a
los agricultores a utilizar el producto de su cosecha para la siembra,
y ello bajo ciertas condiciones.

Considerando que el presente Reglamento tiene en cuenta con-
venios internacionales actuales, tales como el Convenio internacio-
nal para la proteccién de obtenciones vegetales (Convenio upov),
el Convenio sobre la concesién de patentes europeas (Convenio
sobre la patente europea) o el Convenio sobre los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio, in-
cluido el comercio de productos falsificados; que, en consecuencia
dnicamente aplica la prohibicion de patentar variedades vegetales en la
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medida en que lo hace el Convenio sobre la patente europea a saber, a las
variedades vegetales como tales [cursivas fuera de texto].

Nétese bien como por razones de interés publico los agricultores
estin autorizados para “utilizar el producto de su cosecha para la siem-
bra”, “bajo ciertas condiciones”. Y como estd prohibido patentar plan-
tas o variedades vegetales como tales, en igual forma a como lo hace la
Decision 486 de 2000, que en su articulo 20, literal ¢), dispone en forma
expresa que no serdn patentables “las plantas”.

La regulacion protege “todos los géneros y especies botdnicos” (art.
5, num. 1), exigiendo los requisitos de distintividad, homogeneidad o
uniformidad, estabilidad, novedad y denominacién de la variedad (art.
6y ss.). El derecho de exclusividad se concede a quien haya obtenido o
“descubierto y desarrollado la variedad”, o a sus causahabientes (art. 11),
siguiendo la versién de upov de 1991 en cuanto a que basta descubrir y/o
“poner a punto la variedad”. El ius prohibendi comprende el material de
propagacién o multiplicacién, el acondicionamiento con dicha finalidad,
la comercializacién, exportacién e importacién no autorizadas y el alma-
cenamiento para estos fines. También se extiende al material cosechado:

[...] slo si éste se ha obtenido mediante el empleo no autoriza-
do de componentes de la variedad protegida, y siempre y cuando el
titular no haya tenido una oportunidad razonable para ejercer sus
derechos sobre dichos componentes de la variedad. (art. 13, num. 3)

El contenido de los derechos del obtentor puede comprender “pro-
ductos obtenidos directamente de material de la variedad protegida” (art.
13, num. 4), repitiendo lo ya dicho en la versién upov de 1991.

La proteccién no se extiende a los actos “con cardcter privado y con
fines no comerciales”, como seria el caso evidente de un tallo o planta
ornamental en el florero de una casa; los que tengan fines experimen-
tales y los que se empleen para la obtencién de otra variedad, a menos
que se trate de una esencialmente derivada (art. 13, nums. 5y 6), en cuyo
caso se requerird la autorizacién del titular de la variedad inicial para
su licita explotacion.

El tiempo de proteccién o de vigencia de la exclusividad es por re-
gla general de veinticinco (25) afios, pero para las “variedades de vid y
de especies arbéreas” es de treinta (30) afios contados “después del afio
de concesién de la proteccién” (art. 19). Para ciertos “géneros o especies
dadas”, el tiempo de exclusividad podrd ampliarse por cinco (5) afios
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mids, “como mdximo” (art. 19, num. 2). Estos tiempos de vigencia del
monopolio parecen excesivos, jqué tal patentes de 50 afios! Ademas, la
discrecionalidad para extenderlo y el tiempo que se cuenta a partir del
afo siguiente de la fecha de concesién, lo amplian en demasia.

Las licencias obligatorias proceden “cuando lo justifique el interés
publico” (art. 29). La doble proteccién, como patente y registro de ob-
tentor, estd prohibida (art. 92). El término de prescripcion para incoar
las acciones por infraccién de los derechos de obtentor es de tres (3) afios
contados desde el momento en que se tuvo conocimiento de la violacién
y la identidad del infractor, o de “treinta afios a partir de la fecha de la
ultima realizacién del acto” (art. 96). Este término de prescripcion de-
nota el desmedido afin proteccionista.

4.1.2. Diferencias con el UPOV de 1991

No obstante que en lineas generales la regulacién comunitaria pre-
senta coincidencias con la versién urov de 1991, existen entre ellas di-
ferencias importantes.

4.1.2.1. Prohibicién de patentar las “variedades vegetales”
El articulo 1° del Reglamento 2100 de 1994 reza:

El presente Reglamento establece un sistema de proteccién
comunitaria de las obtenciones vegetales como unica y exclusiva
forma de proteccién comunitaria de la propiedad industrial para
las variedades vegetales.

Se excluye asi la posibilidad de proteccién comunitaria mediante pa-
tente sobre variedades vegetales, asi como la doble proteccién mediante
el régimen de los derechos de obtentor y patente de invencién (art. 92).
Esta es una importante diferencia con la versién vpov de 1991, que si
permite la doble proteccién (Upov, art. 35, num. 2).

Empero, la Directiva 98/44/c de 1998 del Parlamento Europeo y del
Consejo, “relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecnolé-
gicas”, muy controvertida en su momento, si bien reafirma la impatenta-
bilidad de las variedades vegetales en si mismas, abri6 la puerta y permite
su patentabilidad en la medida en que contengan una modificacién de
su ADN. Estas son las famosas patentes biotecnoldgicas que para el ob-
jeto de estudio, versan sobre plantas modificadas genéticamente (0GM).

155



MARTIN URIBE ARBELAEZ

Serdn patentables las invenciones que tengan por objeto vegetales
o animales si la viabilidad técnica de la invencién no se limita a una
variedad vegetal 0 a una raza animal determinada. (art. 4, num. 2)

En los considerandos se aclara:

[...] que la presente Directiva no afecta a la exclusién de la pa-
tentabilidad de variedades vegetales y razas animales; que, por el
contrario, las invenciones cuyo objeto sean vegetales o animales son
patentables siempre que la aplicacién de la invencién no se limite
técnicamente a una variedad vegetal o a una raza animal. (n.” 29)

Esta Directiva permite la patentabilidad del gen en si mismo, con
el requisito de que se enuncie una hipétesis sobre su utilidad o supuesta
aplicacién industrial (arts. 3y 5). La ratio legis de esta disposicién, segin
autoridades en la materia, es que Europa no podia quedar a la zaga de
Estados Unidos y Japén que ya permitian patentar genes, por el enorme
potencial econémico en juego (Uribe, 2013).

En la Comunidad Andina de Naciones (Decisién 486 de 2000),
valga recordar que se permite la patente del organismo genéticamen-
te modificado (oGM) y estd prohibida la patente de plantas y animales
(arts. 280 y 20 lit. c.).

En todo caso, la normatividad europea prohibe la doble proteccién
como patente y nueva variedad vegetal mediante el régimen de obtentor,
en forma simultdnea. Por lo que, de manera similar a lo que ocurre en
la caN, se tendria la patente del oGM por una parte, en cuanto tal, y la
nueva variedad vegetal dentro del sistema de proteccién de los fitome-
joradores; a diferencia de Estados Unidos en donde la planta si puede
ser patentada.

Por lo mismo, la Directiva 98/44/ce contempla la posibilidad de
decretar licencias obligatorias por dependencia.

Si un obtentor no pudiere obtener o explotar un derecho de
obtencién vegetal sin vulnerar una patente anterior, podré solici-
tar una licencia obligatoria para la explotacién no exclusiva de la
invencién protegida por la patente, siempre que dicha licencia sea
necesaria para la explotacién de la variedad vegetal que deba prote-
gerse, mediante el pago de un canon adecuado. Los estados miem-
bros dispondrin que, cuando se conceda una licencia de este tipo,
el titular de la patente tenga derecho, en condiciones razonables,
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auna licencia por dependencia para utilizar la variedad protegida.
(art. 12, num. 1)

4.1.2.2. Agotamiento del derecho y privilegio del agricultor

El alcance de los derechos que confiere el registro de obtentor va
mas alld de la introduccién en el mercado internacional o primera co-
mercializacion, como sucede en las patentes de invencién (articulos 6
del ApPic y 54 de la Decision 486 de 2000), para comprender también
la exportacién, importacion y hasta el producto de la cosecha o el fa-
bricado a partir de ella, de acuerdo a la versién upov de 1991 (art. 14),
que recoge el Reglamento (ce) 2100/94 (art. 13). Hay que insistir en
que el Convenio uPov en su versién de 1991, modificé lo dispuesto en
el ADPIC en cuanto a la autonomia de cada pais miembro para determi-
nar el agotamiento del derecho en el mercado internacional o nacional.
Se dird que la diferencia surge por el objeto de proteccién, material de
multiplicacién, materia viva que se puede reproducir, pero lo cierto es
que el régimen de proteccién de las nuevas variedades vegetales, en el
sistema UPov de 1991, es mis restrictivo que el de las patentes.

Ademis, la novedad se establece no por el estado de la técnica sino
por la ausencia de comercializacién previa durante cierto periodo de
tiempo, como se explicé en el capitulo segundo. Evidencidndose asi otra
diferencia: mientras en la patente se requiere de una aplicacién indus-
trial, en el régimen de obtentores no se exige su equivalente, que seria
la demostracién de la utilidad agronémica.

La proteccién a ultranza del derecho de obtentor, por la extension
del mismo, lleva a que solo se agote cuando se haya percibido el pago
o regalia por el material de propagacién. En caso contrario, el obtentor
puede cobrarse con la cosecha o el producto fabricado a partir de ella.
Esto conlleva a abusos y desnaturaliza la razén de ser de la agricultura
y las semillas. Para contener este desbordamiento se consagré el privi-
legio del agricultor, que no obedece a razones asistencialistas sino a una
restauracién de lo que es légico y natural en el campo.

Mientras en la versién upov de 1991 el privilegio del agricultor es una
excepcion facultativa (art. 15, num. 2), en el Reglamento (c) 2100/94
es una excepcién obligatoria que materializa el agotamiento del dere-
cho de obtentor.
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4.1.2.3. "Excepcién a la proteccién comunitaria
p P
de las obtenciones vegetales”

El articulo 14 del referido Reglamento prescribe en su numeral 1:

[...] con objeto de salvaguardar la produccién agricola, los agri-
cultores estardn autorizados a emplear, en sus propias explotaciones,
con fines de propagacién en el campo, el producto de la cosecha
que hayan obtenido de haber plantado en sus propias explotaciones
material de propagacién de una variedad que, no siendo hibrida
ni sintética, esté acogida a un derecho de proteccién comunitaria
de las obtenciones vegetales.

Por razones de bioseguridad, si se trata de una semilla modificada
genéticamente o transgénica es plausible que no se autorice su resiembra,
aun cuando si emplea la tecnologia ferminator la posibilidad es simple
teoria por ser estéril, y asi deberia indicarse en la etiqueta para amparar
los derechos del agricultor-consumidor.

Lo relevante en esta normatividad europea, es la autorizacién a los
agricultores para que resiembren asi esté vigente la exclusividad del ob-
tentor; en otros términos, se estd reconociendo esta practica ancestral
o derecho consuetudinario de los agricultores. Nétese la diferencia con
la Resolucién 1ca 3168 de 2015, vigente en la actualidad, que sobre el
particular se abstiene de utilizar la palabra autorizacién para decir: “[...]
podri reservar producto de su propia cosecha para usarla como semilla”
(art. 22. Enfasis afiadido).

La norma comunitaria europea a renglén seguido, enumera toda
una serie de especies a las cuales se aplica dicha excepcién: forrajeras,
cereales, patatas, oleaginosas y textiles (Reglamento (c) 2100/94, art.
14, num. 2). Precisa que:

[...] no habra restricciones cuantitativas en la explotacion del
agricultor cuando asi lo requieran las necesidades de la explotacién;

— el producto de la cosecha podra ser sometido a tratamiento
para su plantacién, por el propio agricultor o por medio de servicios
alos que éste recurra, sin perjuicio de las restricciones que puedan
establecer los estados miembros con respecto a la organizacién del
tratamiento del mencionado producto de la cosecha [...]

— no se exigird de los pequefios agricultores que paguen re-
muneraciones al titular. (art. 14, nam. 3)

El pequefio agricultor es definido como aquel que no cultive plantas
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[...] en una superficie superior a la que seria necesaria para pro-
ducir 92 toneladas de cereales [...] los demds agricultores estarin
obligados a pagar al titular una remuneracién justa, que serd apre-
ciablemente menor que la cantidad que se cobre por la produccién
bajo licencia de material de propagacién de la misma variedad en
la misma zona. (art. 14, num. 3)

Esta regulacién comunitaria europea, en forma expresa dice que
el pequefio agricultor no pagard remuneracion alguna y que los demds
agricultores cancelardn una “remuneracién justa”, muy inferior a la que
el titular de los derechos de obtentor percibiria por la produccién bajo
licencia del material protegido. Bastante diferente a la forma como se
reglament6 en Colombia, incluso en cuanto a la extensién de la excep-
cién que solo la autoriza para el caso del arroz “hasta 5 has (una tone-
lada)” (Resolucién 1ca 3168/2015, art. 22), distinto a la Unién Europea
que para el mismo caso del arroz autoriza hasta una produccién de “92
toneladas”, como se transcribié. ¢Serd que el campesino colombiano
tiene mds dinero para pagar royalties que el europeo?

El Ministerio de Agricultura actualizé la definicién de pequefio
agricultor:

[...] duplicando el valor de los activos que se tomaban para
caracterizarlo en el sistema financiero, pasando de $93 millones a
$183 millones

[...]

El monto que existia para la definicién del pequefio productor
(activos totales no superiores a 145 salarios minimos mensuales le-
gales vigentes sSMMLY, es decir $93.430.750), estaba desactualizado
y no correspondia a la realidad del campo colombiano.

[...] Con esta medida, productores que antes eran clasificados
como medianos pasarn a ser pequefios. (Ministerio de Agricultura

y Desarrollo Rural, 19 de noviembre de 2015)

Ojald también se “actualizara” el articulo 22 de la Resolucién 1ca
3168 de 2015 para que el pequefio agricultor fuera tratado como se hace
en la regulacién europea y en vez de una (1) tonelada de arroz fueran
noventa y dos (92), por ejemplo, las que estuviera autorizado para pro-
ducir, resembrando, sin pagar ningun tipo de regalia, conforme a la
ancestral costumbre.

159



MARTIN URIBE ARBELAEZ

La distincién que hace la norma comunitaria entre “los demads agri-
cultores”, es decir, los que no son pequefios, para que paguen una justa
remuneracién muy por debajo de la que se cobra a los licenciatarios,
estd inspirada en un criterio de equidad pues una cosa es un campesino
o agricultor comun y corriente, aun cuando sea mediano, y otra es un
agro-industrial o agro-empresario.

Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre por estas latitudes, no
es la administracién publica la encargada de vigilar el cumplimiento del
régimen de obtentor en lo referente con las excepciones, sino que es el
titular quien debe velar por su exclusividad.

[...] el control de la observancia de las disposiciones del presente
articulo o de las disposiciones que se adopten de conformidad con
el mismo serd responsabilidad exclusiva de los titulares; al orga-
nizar dicho control no podrin solicitar asistencia de organismos
oficiales. (art. 14, num. 3)

4.1.3. Reglamento 1768 (CE) de 1995

Desarrolla la “exencién agricola” consagrada en el apartado 3 del
articulo 14 del Reglamento (ce) 2100/94, ya analizado. Precisa que la
excepcion del agricultor también se aplica a las organizaciones comuni-
tarias, ya sean locales, regionales o nacionales (art. 3, num. 2).

Define “explotacién propia” como “toda explotacion o parte de ella
que el agricultor explote realmente cultivando vegetales, tanto si es de su
propiedad como si la administra bajo su responsabilidad y por cuenta
propia, en particular en el caso de los arrendamientos” (art. 4, num. 2.
Enfasis afiadido).

El nivel de remuneracién que se debe pagar al titular de los derechos
de obtentor cuando no se trate de pequefios propietarios, dentro de los
que se incluye a los arrendatarios, como ya se dijo, o sea, lo que deben
cancelar “los demds agricultores”, se puede pactar en un contrato. En
todo caso, “la remuneracion serd notablemente inferior al importe co-
brado por la produccién bajo licencia de material de propagacién de la
categoria mds baja que pueda optar a certificacion oficial, de la misma
variedad y en la misma zona” (art. 5, nums. 1y 2).

Cuando no haya acuerdo sobre el monto a pagar entre organizacio-
nes de titulares y de agricultores, “la remuneracién que habra de pagarse
ascenderd al 50 % de los importes que se cobren para la produccién bajo
licencia de material de propagacién” (art. 5, nums. 4y 5)
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El Reglamento en comento, reitera que:

a. en el caso de las plantas forrajeras contempladas en esta Gltima
disposicion e independientemente de la superficie en la que cul-
tiven otras plantas, no cultiven esas plantas forrajeras durante
un periodo mdximo de cinco afios en una superficie mayor de
la que seria necesaria para producir 92 toneladas de cereales
por cosecha;

b. en el caso de las patatas e independientemente de la superficie en
la que cultiven otras plantas, no cultiven patatas en una superficie
mayor de la que seria necesaria para producir 185 toneladas de
patatas por cosecha. (art. 7, num. 3. Enfasis afiadido)

Témese nota que la excepcién del agricultor se establece con base en
la productividad y no en la extensién del terreno, predio, finca o granja.
Los demads aspectos de la reglamentacién son técnicos y estdn por fuera
del objeto de la presente investigacion.

4.1.4. Directiva 2009/145/CE, aceptacién de
plantas horticolas y variedades autéctonas

La Comisién de las Comunidades Europeas en noviembre 26 de
2009 expidié6 la Directiva en mencién,

[...] por la que se establecen determinadas excepciones para la
aceptacion de razas y variedades autéctonas de plantas horticolas
que hayan sido tradicionalmente cultivadas en localidades y re-
giones concretas y se vean amenazadas por la erosién genética y
de variedades vegetales sin valor intrinseco para la produccién de
cultivos comerciales, pero desarrolladas para el cultivo en condi-
ciones determinadas, asi como para la comercializacién de semillas
de dichas razas y variedades aut6ctonas.

Una de las criticas hechas al sistema uPov es que los requisitos exi-
gidos para el registro de una nueva variedad vegetal: distintividad, ho-
mogeneidad o uniformidad, estabilidad y novedad, privilegia solo a las
obtenidas mediante biotecnologia, ya sea convencional o de manipula-
cién del ADN, excluyendo a las variedades autéctonas y desconociendo
la labor de fitomejoramiento realizada por las comunidades campesinas
y nativas en general. Lo mismo se predica de la resefiada regulacion de
la Unién Europea. Esta es la importancia de la Directiva 2009/145/cE,
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que flexibiliza tales requisitos con miras a preservar las variedades au-
téctonas y evitar su erosién genética en perjuicio de la biodiversidad.

En la cuadragésima tercera sesién ordinaria del Consejo upov, ce-
lebrada en Ginebra en octubre 22 de 2009, el informe presentado por
la Comisién Europea en colaboracién con la Oficina Comunitaria de
Variedades Vegetales de la Unién Europea (ocvv), hizo hincapié en
el respeto por los derechos de los agricultores previstos en el articulo
9 del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacién y la Agricultura. Asi mismo, se anuncié la elaboracién
de una propuesta de Directiva de la Comisién para establecer,

[...] determinadas exenciones para la aceptacién de variedades
locales de especies horticolas y variedades cultivadas tradicional-
mente en determinadas localidades y regiones que estén amena-
zadas por la erosién genética y de variedades horticolas sin valor
intrinseco para la produccién comercial, pero desarrolladas para
cultivo en condiciones particulares y para la comercializacién de
semillas de tales variedades y variedades locales. (Consejo upov,

2009, anexo 111, p. 9)

En consecuencia, la Directiva 2009/145/cE acepta “la inclusién en
los catdlogos nacionales de variedades de especies de plantas horticolas...
y variedades autéctonas que hayan sido cultivadas tradicionalmente en
localidades y regiones concretas y estén amenazadas por la erosién ge-
nética, denominadas en lo sucesivo ‘variedades de conservacién’™. De
igual manera, la inclusién en dichos catdlogos

[...] de variedades sin valor intrinseco para la produccién de
cultivos comerciales, pero desarrolladas para el cultivo en con-
diciones determinadas, denominadas en lo sucesivo “variedades
desarrolladas para el cultivo en condiciones determinadas”, y la
comercializacién de semillas de tales variedades de conservacién
y de variedades desarrolladas para el cultivo en condiciones deter-
minadas. (art. 1, num. 1)

Estas variedades pueden ser calificadas como “semillas certificadas
de una variedad de conservaciéon”, o verificadas como “semillas estindar
de una variedad de conservacién” (art. 3, num. 2).

Cuando un Estado miembro acepte una variedad de conser-
vacion, deberd identificar la localidad o localidades, regién o re-
giones en las que histéricamente se haya cultivado y a las que esté
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adaptada de forma natural, en lo sucesivo, la “regiéon de origen”.
(art. 8, num. 1)

En cuanto a la certificacién, se flexibilizan también los requisitos
pero en todo caso, “deberdn descender de semillas producidas confor-
me a pricticas bien definidas para el mantenimiento de la variedad” y
“[...] tener una pureza varietal suficiente” (art. 10). Por regla general, la
comercializacién de una variedad de conservacién se hard en la regién
de origen (art. 14). “[...] las semillas de variedades de conservacién solo
pueden comercializarse en envases cerrados con un dispositivo de pre-
cintado” (art. 17), deberan tener una etiqueta que identifique sus caracte-
risticas y completa informacion sobre la semilla de que se trate (art. 18).

Las “variedades desarrolladas para su cultivo en condiciones deter-
minadas” deben cumplir unos requisitos minimos en forma similar a los
previstos para las de conservacién y ambas, estin sujetas a restricciones
cuantitativas en cuanto a su produccion y comercializacion (arts. 15y
28, anexos 1y II).

4.1.5. Comercializacién exclusiva de semillas certificadas

¢Por qué estas restricciones cuantitativas? La respuesta hay que
buscarla en la certificacién de semillas, esto es, las que se someten a un
proceso para asegurar una calidad minima que implica conocer su ori-
gen genético, ‘pedigree”, y controlar su sucesiva reproduccién, con miras
a obtener una mayor productividad. Hasta aqui, siempre que su mejor
rendimiento sea debidamente comprobado y se apliquen en forma efec-
tiva los protocolos de bioseguridad en el caso de los oM, sobre cuya
extension irrestricta siguen pesando fuertes reservas, la objecién es que
no se puede dejar esta actividad en las exclusivas manos de compaiiias
biotecnoldgicas privadas cuyo interés no es la seguridad y soberania ali-
mentarias. AUn mds grave es pretender que las inicas semillas a comer-
cializar sean las certificadas, arrojando a las autéctonas y/o tradicionales
al limbo de la “ilegalidad”.

En el Parlamento Europeo se hundié una propuesta para “la produc-
cién y comercializacién de los materiales de reproduccion vegetal”, que
exigia la inscripcién de todas las variedades en un registro nacional o en
la Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales (ocvv) como requisito
indispensable para su comercializacién. La ocvv supervisaria “todos los
centros nacionales de examen de variedades, con el fin de garantizar la
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calidad y la armonizacién del procedimiento de registro de variedades
en la UE” (Secretaria General Consejo de la Ug, 2015).

La propuesta también exigiria que todas las variedades de
material de reproduccién vegetal se inscriban en un registro na-
cional o registro de la UE (actualizado por la Oficina Comunitaria
de Variedades Vegetales, ocvv) antes de poder comercializarse.
(Secretaria General Consejo de la UE)

No obstante que en apariencia el propdsito de esta propuesta era
de caricter técnico y de simplificacién del tramite al compilar la nor-
matividad, implicaba el destierro de las semillas tradicionales y la
agroecologia, razén por la cual provocé fuertes protestas en su contra
que reclamaban:

[...] - El respeto del derecho de los agricultores para utilizar,
intercambiar y vender sus propias semillas. Este derecho debe que-
dar fuera del dmbito de aplicacién de esta legislacion. Los agri-
cultores que hacen venta directa de semillas como complemento
de su actividad deben estar exentos de las mismas exigencias que
el resto de operadores.

- Las microempresas artesanales que producen y comerciali-
zan semillas de variedades locales necesitan reglas adaptadas a su
actividad, completamente diferente a la que realizan las grandes
empresas de semillas de producciones deslocalizadas y distribu-
cién kilométrica.

- Son necesarias reglas adaptadas para el registro de las variedades
parala agricultura ecoldgica y para la agricultura a pequefia escala.

- Los agricultores y consumidores deben tener la posibilidad
de elegir los alimentos que consumen y las plantas que cultivan.
Demandamos transparencia en los métodos de seleccién utili-
zados para generar las variedades y la propiedad intelectual que
gestiona su uso. Esta informacién debe constar obligatoriamente
en el etiquetado.

- Mantenimiento de un sistema publico de control y certifica-

cién de las semillas. (Red de Semillas, 2014)

Exigir que todas las semillas sean certificadas llevaria a extremos
absurdos tales como la prohibicién del intercambio de semillas entre
vecinos, derecho de paisanaje, hasta la exigencia de uso exclusivo de
semillas certificadas en los jardines y huertos de las casas. Al final, la
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propuesta fue rechazada por el Parlamento Europeo, tras las eleccio-
nes de mayo de 2014, y no se ha vuelto a presentar (Secretaria General
Consejo de la UE, 2015).

Las unicas semillas a cultivar no pueden ser las producidas por las
compaiias biotecnoldgicas y si bien las semillas certificadas son de uti-
lidad para mejorar e incrementar la productividad, tampoco esta labor
debe ser monopolio de dichas compaiias. Vale la pena evocar un caso
paradigmadtico como fue la variedad de café resistente a la roya (Alvarado,
Posada y Cortina, 2005), desarrollada por Cenicafé, Centro Nacional
de Investigaciones de Café de la Federacién Nacional de Cafeteros de
Colombia, que demuestra la importante labor que pueden desarrollar
instituciones publicas y/o privadas, alianzas publico-privadas, para
entregar sus resultados benéficos a los cafeteros, como en este caso, o
campesinos en general. Parece de Perogrullo pero ante el filibusteris-
mo actual, resulta oportuno reiterar que la investigacién debe estar al
servicio de la sociedad y no a la inversa.

4.1.6. Protocolo de Nagoya, Reglamento (UE) N.° 511/2014
El Reglamento (ug) n.” 511/2014 del Parlamento Europeo y del

Consejo de abril 16 de 2014, “relativo a las medidas de cumplimiento
de los usuarios del Protocolo de Nagoya sobre el acceso a los recursos
genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se deri-
ven de su utilizacién en la Unién”, constituye un importante paso para
su aplicacién.

El Protocolo de Nagoya se adopté en el 2010 y fue aprobado por
la Unién Europea en 2014. En consonancia con el Convenio sobre
Diversidad Bioldgica (cpB), dice en sus considerandos:

Es importante establecer un marco claro y firme para la aplica-
cién del Protocolo de Nagoya que contribuya a la conservacién de
la diversidad biolégica y a la utilizacién sostenible de sus compo-
nentes, a la participacién justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos genéticos y a la erradicaciéon
de la pobreza [...] y apoyar la aplicacién efectiva de los compromi-
sos en materia de participacién en los beneficios establecidos en
condiciones mutuamente acordadas entre proveedores y usuarios.

(Reglamento (UE) n.” 511/2014, considerando (9))
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También se refiere al Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura, como otro instru-
mento internacional aprobado por la Unién Europea en el 2004, que es
congruente con el cpB y el Protocolo de Nagoya.

[...] En el articulo 2 del Convenio se definen los términos
«especie domesticada» como una especie en cuyo proceso de evo-
lucién han influido los seres humanos para satisfacer sus propias
necesidades, y «biotecnologia» como toda aplicacién tecnolégica
que utilice sistemas biolégicos y organismos vivos o sus derivados
para la creacién o modificacién de productos o procesos para usos
especificos. En el articulo 2 del Protocolo de Nagoya se define el
término «derivado» como un compuesto bioquimico que existe na-
turalmente producido por la expresién genética o el metabolismo
de los recursos bioldgicos o genéticos, incluso aunque no contenga
unidades funcionales de la herencia. (Reglamento (Ug) n.” 511 de

2014, considerandos (15))

En este orden de ideas y con miras a hacer efectiva la participacién
justa y equitativa en los beneficios derivados del acceso a los recursos
genéticos y el conocimiento tradicional asociado a ellos, se establece
la obligacién de una “debida diligencia” para la observancia de estos
preceptos por parte de los usuarios, entendiendo por tales: “[...] una
persona fisica o juridica que utilice recursos genéticos o conocimien-
tos tradicionales asociados a recursos genéticos” (art. 3, num. 4). Asi
como propender por acuerdos contractuales, cldusulas tipo, cédigos
de conducta y mejores practicas para cumplir con las obligaciones de-
rivadas del acceso.

Define los “conocimientos tradicionales asociados a recursos gené-
ticos” como aquellos “[...] que posee una comunidad indigena o local
relacionados con la utilizacién de recursos genéticos y que estén descritos
como tales en las condiciones mutuamente acordadas que se apliquen a
la utilizacién de recursos genéticos” (art. 3, num. 7). Esta exigencia de
describir los conocimientos tradicionales en el correspondiente contra-
to de acceso, supone una valoracién previa por parte de la comunidad,
que en la mayoria de los casos la ignora, y una supervisién efectiva de
la autoridad nacional competente para que se haga de la mejor manera.
Por ello es que la Decisién 391 de 1996 de la can al tipificar un con-
trato intervenido, con cldusulas obligatorias y control de la autoridad
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administrativa, lejos de desmontarse deberia mejorarse en su aplicacién
con una eficiente gestion.

El guid del reglamento en estudio es la exigencia de un “certificado
de conformidad reconocido a nivel internacional” (art. 3, num. 11) y de
no ser posible este, la prueba de que se estin acatando las disposicio-
nes sobre acceso a los recursos genéticos y conocimientos tradicionales
asociados (art. 4).

En el evento de “una emergencia actual o inminente de salud publica
[...] o de amenazas trasfronterizas graves para la salud”,

[...] Si no se hubiera obtenido a tiempo el consentimiento in-
formado previo ni establecido condiciones mutuamente acorda-
das y hasta que se logre un acuerdo con el pais proveedor de que
se trate, dicho usuario no podra reclamar derechos exclusivos de
ningun tipo ante cualquier evolucién que se produzca mediante la
utilizacién de dichos agentes patégenos. (art. 4, num. 8)

De modo que el “certificado de conformidad” es la prueba de que
se ha accedido al recurso genético en forma legal y pactada la partici-
pacién justa y equitativa en beneficio de la comunidad nativa o local,
por el aporte de su conocimiento tradicional. En caso de no haberse
procedido asi, el resultado o producto final no podra comercializarse o
introducirse en el mercado de la Unién Europea. Para cumplir con este
objetivo se prevén dos tipos de verificacién, la primera al momento de
recibir financiacién por parte de fondos de investigacién para desarro-
llarla, y la segunda en la etapa final de elaboracién del producto (art.
7). Los controles serdn “efectivos, proporcionados y disuasorios” (art. 9,
num. 2). “Se prestard especial atencion a las reservas formuladas por los paises
proveedores” (art. 9, num. 3, lit. b. Enfasis afiadido).

Establece el “registro de colecciones” teniendo en cuenta que exis-
ten entidades publicas, privadas o investigadores dedicados a recolectar
muestras, que a su vez facilitan el material genético a compaiias biotec-
nolégicas. Este registro de colecciones debe especificar lo requerido en
norma reglamentaria posterior, Reglamento de Ejecucién (Ue) 2015/1866
de la Comisién de octubre 13 de 2015, y su diligenciamiento presupone
la “debida diligencia” en la observancia de la regulacion.

La Comision establecerd y mantendra un registro de colecciones
en la Unién («el registro»). La Comisién garantizara que el regis-
tro esté en internet y sea facilmente accesible para los usuarios. El
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registro incluird las referencias de las colecciones de recursos ge-
néticos o de partes de dichas colecciones, consideradas conformes
con los criterios establecidos. (art. 5, num. 1)

Lo anterior sin perjuicio de la salvaguarda del secreto empresarial
o informacién valiosa reservada.

Las autoridades competentes tendran debidamente en cuen-

ta el respeto de la confidencialidad de la informacién comercial

o industrial cuando dicha confidencialidad esté amparada por el
derecho nacional o de la Unién a fin de proteger intereses econé-
micos legitimos, en particular en relacién con la designacién de los
recursos genéticos y la designacién de utilizacién. (art. 7, num. 5)

Mutatis mutandis lo mismo podria hacerse con los conocimientos
tradicionales como medio de prueba en caso de apropiacién indebida pero
siempre y cuando se reserve la informacién valiosa, pues de lo contrario
entraria al dominio publico, lo que también exige que la confidencialidad
sea mantenida y no vendida subrepticiamente. Por supuesto que lo clave
serfa concertar con la comunidad para la utilizacién de su conocimiento,
de tal forma que signifique un real beneficio para ella, un avance de la
investigacién nacional —exigiendo transferencia de tecnologia— y de
la sociedad en general.

La reglamentacién europea es un paso positivo para garantizar que el
acceso a los recursos genéticos y conocimientos tradicionales asociados,
respete la normatividad internacional y nacional, remunerando justa y
equitativamente a los Estados proveedores y comunidades indigenas,
afroamericanas, raizales campesinas o locales. Pero en ciertos aspectos
se queda corta, porque para conjurar la biopirateria bastaria una simple
exigencia documental por parte de la Oficina Europea de Patentes: copia
del contrato de acceso expedido por la autoridad nacional competente,
con lo que se demostraria el origen licito del recurso genético, y sendas
copias del consentimiento fundamentado previo de la comunidad y de
su participacion justa y equitativa en los beneficios derivados del acceso.
Esta sencilla exigencia debié haber quedado plasmada en el TLc suscrito
con la Unién Europea, que igual al celebrado con usa, quedé en blanco
en la proscripcién efectiva de la biopirateria.
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4.2. SISTEMA SUI GENERIS DE LA INDIA

[...] The sui generis system for protection of plant varieties was
developed by India integrating the rights of breeders, farmers, and
village communities. The Protection of Plant Varieties and Farmers
Right Act was thus formulated in the year 2001”".

The act is unique in the world with inclusion of rights of farm-
ers, breeders, researchers and equity concerns. (Santhy, Vijaya,
Vishwanathan y Deshmukh, 2009, p. 12)

El sistema sui generis de proteccién de variedades de plantas
tue desarrollado por India integrando los derechos de obtento-
res, agricultores y comunidades rurales. La Ley de Proteccién de
Variedades de Plantas y Derechos de los Agricultores fue expedi-
da en el afio 2001.

La Ley es tnica en el mundo al incluir los derechos de los
agricultores, obtentores, investigadores y términos de equidad.

(Traduccién libre).

4.2.1. Conformidad con el ADPIC

El articulo 273 literal b) del ApPic, como ya se ha dicho, obliga a
que los paises miembros de la omc “otorgardn proteccion a todas las
obtenciones vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz
sui generis o mediante una combinacién de aquéllas y éste”. Como a la
fecha en que se suscribié el Abpic (1994), el Gnico sistema sui generis de
proteccién era el Convenio upov y muchos paises miembros ya habian
adherido a la versién upov de 1978, que le otorgaba una amplia discre-
cionalidad a los estados en cuanto al nimero de especies o variedades a
proteger y el contenido de los derechos del obtentor no era tan restric-
tivo como en la versién urov de 1991, se acepté de forma ticita que el
sistema UPOV era la Gnica forma de proteccidn.

El problema para los paises en desarrollo es que el Convenio upov fue
hecho en Europa para proteger los logros de la biotecnologia y la norma
ADPIC no es coherente con lo dispuesto en otros tratados o convenios
internacionales: Convenio sobre Diversidad Biol6gica (cps) y Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y
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la Agricultura (TIRFAA), que consagran la participacién en los beneficios
derivados del acceso a los recursos genéticos y el conocimiento tradicional,
asi como los derechos de los agricultores.

[...] uPoOV is suited to industrial-type agriculture, and not to
the diversity of agricultures that co-exist in developing countries.
(Koonan, 2014, p. 1)

[...] upov estd disefiada para la agricultura de tipo industrial
y no para la diversidad de agricultores que coexisten en los paises
en desarrollo. (Traduccién libre)

También se ha criticado que los derechos de exclusividad del obtentor
bloquean el acceso a las semillas, erosionan las variedades tradiciona-
les y reduce la biodiversidad (Cruz, 2014). Esto agravado por la versién
upov de 1991 que, como se vio, exacerba los derechos del obtentor al
paroxismo prohibiendo incluso el almacenamiento o la conservacién
de semillas, préictica tradicional, teniendo los agricultores que solicitar
autorizacion y pagar regalias por ese solo hecho (art. 14). Ademis, la
“excepcion facultativa” del privilegio del agricultor es bastante ambigua
y reiterativa en que Unicamente puede ejercerse: “[...] dentro de limites
razonables y a reserva de la salvaguardia de los intereses legitimos del
obtentor” (art. 15).

No es extrafio entonces, que en los tratados bilaterales de libre co-
mercio o “acuerdos” comerciales se obligue a adherir a la versién upov de
1991, pues gran parte de los paises en vias de desarrollo se han sumado a
la versién upov de 1978, que en su momento se entendié como el siné-
nimo de un sistema sui generis de proteccion para la nuevas variedades
vegetales. El escenario de negociacién que culminé con el Acuerdo de
Marrakech (omc) fue de cardcter multilateral y ello explica las llamadas
flexibilidades del ADPIC, aspectos especificos objeto de fuerte controversia
que para no frustrar la negociacién se dejé en libertad a los paises para
su regulacién. Tal parece que en lo relacionado con la patentabilidad
de la materia viva y el régimen de proteccién de los obtentores, desde
la 6ptica de los paises desarrollados lo clave era consagrar su protec-
cién y dejar abierta la opcidn, sin decirlo en forma expresa, de adherir
al Convenio UPoOV como sistema sui generis de proteccién. Fue asi como
una vez que los paises en desarrollo acogieron en su mayoria la versién
urov de 1978, mediante los TLCs se forza la aceptacién del Acta de 1991.

La importancia del sistema sui generis alternativo de India radica
en que no formando parte del Convenio upov (upov, 2016), disefié una
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regulacién que cumpliendo con el requisito de brindar una proteccién
efectiva a los obtentores de nuevas variedades vegetales, exigido en el
articulo 273 literal b) del ADPIC, responde a sus necesidades de pais agri-
cola al no dejar por fuera los derechos de los agricultores, comunidades
campesinas y su contribucién en el fitomejoramiento de variedades tra-
dicionales y autéctonas.

Otros paises también han ideado su propio sistema sui generis de pro-
teccion. “For example, 18 Asian countries: Armenia, Bangladesh, Bhutan,
Cambodia, Hong Kong, India, Indonesia, Iraq, Iran, Kazakhstan, Laos,
Malaysia, Pakistan, the Philippines, Saudi Arabia, Taiwan, Thailand
and Turkmenistan” (Cruz, 2014, pp. 124-125). Lo cual es muy intere-
sante porque ya lo decia Marti: “Hombres somos y no vamos a querer
gobiernos de tijeras y figurines, sino trabajo de nuestras cabezas sacado
del molde de nuestro pais”.

4.2.2. Importancia de la agricultura para el bienestar social

En India, casi la mitad de su poblacién vive de la agricultura, que
también es fuente de materia prima para un gran nimero de indus-
trias. Los pequefios agricultores son un poco mds del 67 % del total
de agricultores. E1 86 % de la fuerza laboral es informal, 395 millones
de personas, y la mayoria de estos trabajadores son agricultores inde-
pendientes: 253 millones. El gran pais asidtico es autosuficiente en
produccién de grano alimenticio y la mayor parte de la investigacién e
innovacién en agricultura es desarrollada por el sector publico, Consejo
Indio de Investigacién Agricola que cuenta con una red de institutos
y universidades estatales. Alrededor del 80 % de los requerimientos
de semilla los provee el sector informal, mediante semillas guardadas
en las granjas y el resto, los sectores publico y privado. Los programas
de investigacién publica han desarrollado nuevas variedades de cul-
tivos de arroz, trigo, legumbres y oleaginosas. El sector privado estd
mas enfocado en hibridos como algodén, maiz y vegetales, asi como
en plaguicidas y maquinaria agricola (Koonan, 2014).

India tiene una poblacién de mis de 1 billén y un drea cultivable
de 168 millones de hectireas. Solo el 8 % son semillas certificadas del
total de semillas sembradas cada afio. Desde 1963 el Departamento de
Agricultura establecié la Corporacién Nacional de Semillas. El sector
publico lideré la investigacién en semillas de arroz, trigo, maiz y sorgo.
Pero, en la actualidad, segin informacién oficial del Instituto Central
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para la Investigacién del Algodén, la proporcién ha variado siendo el
60 % de la investigacién adelantada por el sector privado y el 40 % por
el publico (Santhy, Vijaya, Vishwanathan y Deshmukh, 2009).

Empero, la India tiene serios problemas de inequidad social y la
mayoria de la poblacién campesina es analfabeta o semialfabeta. El pais
no ha sido ajeno a los cultivos de ogMm y fue asi como en el afio 2002, se
aprobo el ingreso del algodén Bt de Monsanto (Santhy ez a/., 2009), lo
que ha generado fuertes criticas.

4.2.3. Algodén Bt

Los ocM prometen ser extremadamente productivos y aumentar el
rendimiento de los cultivos. El gobierno de la India apoya su implemen-
tacion pero salvaguardando los derechos de los agricultores y la conser-
vacién de la biodiversidad. Esta es la version oficial (Santhy et al., 2009),
en la que vale la pena destacar el compromiso expreso por proteger la
biodiversidad y los derechos de los agricultores.

No obstante, otras fuentes controvierten y cuestionan la utiliza-
cién de los ocM. Vandana Shiva, filésofa, ecologista y Premio Nobel
Alternativo 1993, sostiene:

Elalgodén Bt., un algodén genéticamente modificado, ha per-
judicado reiteradamente a los agricultores de la India desde que se
permitié la venta de sus semillas en 2002.

Los anuncios publicitarios de Monsanto prometian a los agri-
cultores cosechas de 15 quintales de algodén por acre y 226 délares
de ingresos adicionales. Sin embargo, para muchos agricultores el
algodon Bt fracasé totalmente. En la temporada 2005, los agri-
cultores de Vidharba, Maharashtra, perdieron toda la cosecha.

Los altos costos del cultivo y las bajas ganancias han colocado
a los campesinos indios en la trampa de la deuda, de la cual estin
escapando con el suicidio. Mds de 40.000 suicidios de pequefios
agricultores se han producido durante la pasada década en India. En
realidad no son suicidios sino un genocidio. Mas del 90 por ciento
de los agricultores que murieron en Andhra Pradesh y Vidharbha
en la temporada de 2005 habian plantado algodén Bt.

En la reunién ministerial de la omc, José Bove, fundador de
la Confederacién Campesina de Francia, y yo, presentamos una
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declaracion firmada por 60 millones de personas que afirma que
la libertad de prescindir de los organismos genéticamente modi-
ficados es inherente a nuestra libertad para elegir las plantas que
cultivamos y los alimentos que comemos. (Shiva)

4.2.4. Ley de “Proteccién de las variedades de
plantas y los derechos de los agricultores”

The Protection of Plant Varieties and Farmers’ Rights Act (2001),
es de importancia capital por la armonizacién que hace del régimen
de obtentores con el Convenio sobre Diversidad Biol6gica (cpB) y el
Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién
y la Agricultura (TIRFAA). En otras palabras, equilibra los derechos de
los obtentores con los de los agricultores y comunidades campesinas,
nativas o tribales, también consagrados en dichos instrumentos inter-
nacionales que son pretermitidos en el AppIC y en el Convenio upov.

En sus considerandos, parte de la base que es necesario proteger
los derechos de los agricultores reconociendo el importante papel que
han desempefiado en la conservacién de la biodiversidad, recursos ge-
néticos de las plantas, para el desarrollo de las nuevas variedades vege-
tales. Asi como también, proteger los derechos de los obtentores para
estimular la investigacién y desarrollo de nuevas variedades de plan-
tas, con el fin de incrementar la productividad agricola del pais. Este
fitomejoramiento debe ser realizado por el sector publico y el privado.

(1) It shall be the duty of the Authority to promote, by such
measures as it thinks fit, the encouragement for the development of
new varieties of plants and to protect the rights of the farmers and
breeders. (The Protection of Plant Varieties and Farmer’s Rights
Act, 2001, seccién 8, sub-seccién [1])

(1) Es deber de la Autoridad promover e incentivar, mediante
las medidas que considere adecuadas, el desarrollo de nuevas va-
riedades de plantas y proteger los derechos de los agricultores y
fitomejoradores. (Traduccién libre)

La Autoridad de Proteccién de Variedades de Plantas y Derechos
de los Agricultores estd conformada por un presidente y quince miem-
bros, entre los que figuran ademds de los representantes de diferentes
sectores gubernamentales relacionados con la materia como por ejem-
plo: Departamento de Agricultura, Consejo de Investigacién Agricola,
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Oficina Nacional de Recursos Fitogenéticos, etc.; representantes de co-
munidades nativas, de los agricultores, industria semillera, universidades
y organizacién de mujeres vinculadas al sector agricola.

4.2.4.1. Nuevas definiciones de obtentor
y variedades de los agricultores

La seccién 2 literales c) de la precitada Ley consagra una definicién
de obtentor o fitomejorador, diferente a la prevista en el Convenio upov
versién 1991 (art. 1, num. iv), al entender como tal a la persona o grupo
de personas, agricultor o grupo de agricultores o una institucién que ha
creado, evolucionado o desarrollado una variedad.

(k) “Farmers” means any person who

(i) cultivates crops by cultivating the land himself; or

(ii) cultivates crops by directly supervising the cultiva-
tion or land through any other person; or

(iii) conserves and preserves, severally or jointly, with
any other person any wild species or traditional varieties
or adds value to such wild species or traditional varieties
through selection and identification of their useful prop-
erties [...]. (Seccién 2, lit. k.)

Por agricultor se entiende: (i) el que tradicionalmente cultiva
y cosecha la tierra por si mismo, o (ii) bajo su supervisién directa
o indirecta, o (iii) conserve y preserve en forma rigurosa y conjun-
tamente con cualquier otra persona especies silvestres o varieda-
des tradicionales, o le agregue valor a tales especies o variedades,
mediante la seleccién e identificacién de sus propiedades utiles.
(Traduccién libre)
(1) “Farmers’ variety” means a variety which
(i) has been traditionally cultivated and evolved by the
farmers in their fields; or
(i) is a wild relative or land race or a variety about
which the farmers possess the common knowledge [...]

(Seccién 2, lit. 1)

Variedad de los agricultores significa cualquier variedad que: i)
ha sido tradicionalmente cultivada y desarrollada por los agricultores
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en sus campos; o ii) es una variedad silvestre o autéctona so-
bre la cual los agricultores poseen un conocimiento tradicional.

(Traduccién libre)

Estas precisiones conceptuales de la Ley de India son primordiales
para hacer realidad los derechos de los agricultores sobre el fitomejora-
miento que han realizado desde tiempos inmemoriales, y de igual ma-
nera, darles la participacién en los beneficios que se deriven del acceso
a plantas silvestres o autéctonas que ellos han conservado, por el cono-
cimiento tradicional a ellas asociado.

4.2.4.2. Registro de variedades existentes

Los requisitos exigidos para el registro de una nueva variedad ve-
getal son los establecidos en el Convenio upov: novedad, distincién,
homogeneidad y estabilidad (seccién 15, sub-seccién 1). No obstante,
la Ley de la India de 2001, introduce una importantisima disposicién
que posibilita el registro de variedades existentes con el fin de permitir
la inscripcién de las variedades preservadas y/o desarrolladas por agri-
cultores y comunidades campesinas, tribales o nativas. La diferencia
fundamental con el uPoV es, en este punto, la no exigencia de novedad
para facilitar el registro de las variedades existentes y hacer realidad los
derechos consagrados en el cDB y el TIRFAA (seccion 15, sub-seccidn 2).

En esta forma, la Ley permite el registro de nuevas variedades pero
también el de las ya existentes, para lo cual se propone desarrollar una
documentacién o base de datos de todas las variedades existentes, cata-
logando las variedades de los agricultores para asegurar la disponibili-
dad de semillas, incluso las registradas bajo el régimen de derechos de
obtentor en el sentido UPOV, y su conservacion.

(2) (c) documentation, indexing and cataloguing of farmers’
varieties; [...] (Seccién 8, sub-seccién 2, literal c.)

(2) (¢) documentacién, indexacién y catalogacién de las varie-
dades de los agricultores. (Traduccion libre)

Esta catalogacién facilita la identificacién de las variedades exis-
tentes de los agricultores, con la misma finalidad de hacer efectivos sus
derechos en la participacién de beneficios, derivados de su utilizacién
comercial por parte de un obtentor que haya efectuado fitomejoramiento
sobre alguna de ellas.
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4.2.4.3. Obligacién de informar el

origen genético del material

En la solicitud de registro, el obtentor debe informar sobre el ori-
gen o procedencia del material genético con base en el cual efectué el
fitomejoramiento.

(1) Every application for registration under section 14 shall

(h) contain a declaration that the genetic material or parental
material acquired for breeding, evolving or developing the variety
has been lawfully acquired. (Seccién 18 sub-seccién 1, lit. h.)

(1) Toda solicitud de registro debe contener

(h) Declaracién del origen licito del material genético con ba-
se en el cual se ha hecho la obtencién, mejora o desarrollo de la
variedad. (Traduccién libre)

Esta informacién también es fundamental para asegurar la parti-
cipacién en los beneficios a la comunidad que ha preservado el mate-
rial vegetal o planta, sobre el cual se realizé el fitomejoramiento. De
no haber sido porque la comunidad nativa, indigena o tribal, conservé
el recurso, nada se habria podido desarrollar y es de elemental justicia
compensarles o remunerarles por esta paciente labor. La Decisién 391
de 1996 contiene una disposicién similar y exige en su normatividad la
divulgacién del origen del material genético?, en concordancia con lo
dispuesto en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica (arts. 2, 81it. jy 19
num. 2). El TIRFAA en su articulo 9.2 literal b) prescribe que uno de los
derechos del agricultor es: “[...] el derecho a participar equitativamente
en la distribucién de los beneficios que se deriven de la utilizacién de los
recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura”.

En el evento de que el obtentor no cumpla con su obligacién de
revelar el origen del material genético que empleé para desarrollar la
nueva variedad, se le negara el registro.

2 Decisién 391 de 1996, articulos 1, 17 literal d), 18, 22 inciso 2, 26 literal b), 34,
35 y segunda disposicién complementaria, aun cuando en general todas las
disposiciones de la Decisién 391 de 1996 estdn orientadas a garantizar el acceso
licito al recurso genético, esto es, la justa remuneracion al pais de origen miem-
bro de la caN por su material genético, y la participacién justa y equitativa a la
comunidad indigena, afroamericana o raizal campesina por su conocimiento
tradicional asociado a dicho recurso.
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(1) A breeder or other person making application for registration
of any variety under Chapter III shall disclose in the application
the information regarding the use of genetic material conserved
by any tribal or rural families in the breeding or development of
such variety.

(2) If the breeder or such other person fails to disclose any
information under sub-section

(1), the Registrar may, after being satisfied that the breeder or
such person has willfully and knowingly concealed such informa-
tion, reject the application for registration. (Seccién 40)

(1) El obtentor en la solicitud de registro “debera informar si
utiliza material genético conservado por alguna comunidad nativa
o campesina en el mejoramiento o desarrollo de dicha variedad.”

(2) Si se omite a sabiendas esta informacién, la solicitud sera
rechazada. (Traduccién libre)

La exigencia de divulgar el origen del material genético, lugar de
procedencia, se entiende que estd relacionada con la identificacién de la
comunidad nativa donde se encuentra dicho recurso para recompensarla
por su labor de preservacién y seleccién o mejoramiento tradicional de
la variedad vegetal, asi como por el conocimiento a ella asociado, utili-
dad o aplicacién que forma parte de su acervo cultural. Por lo tanto, es
de equidad que la comunidad participe en los beneficios derivados del
acceso a dicho material.

The sharing of benefits has been designed to be in monetary
form. The amount to be paid in the course of benefit sharing will
be determined by considering the extent and nature of the use
of genetic material of the claimant in the development of a new
variety and the commercial utility and market demand for a new
variety. Such money, along with other payments received by the
PVPFR Authority is to be deposited in the National Gene Fund
and this will be used to implement benefit sharing mechanism
including measures for conservation of plant genetic resources.
(Koonan, 2014, p. 5)

La participacién en los beneficios es monetaria. La cantidad
a pagar estard determinada de acuerdo con el grado y naturaleza
del uso del material genético por parte del solicitante en el desa-
rrollo de la nueva variedad, la utilidad comercial y la demanda en
el mercado de esa nueva variedad. Dicho dinero, junto con otros
pagos recibidos por la Autoridad de Proteccién de Variedades de
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Plantas y Derechos del Agricultor, deben ser depositados en el
Fondo Nacional de Genes y se utilizardn para implementar el me-
canismo de distribucién de beneficios, incluyendo medidas para
la conservacién de los recursos fitogenéticos. (Traduccién libre)

4.2.4.4. Tiempo de proteccidn

El periodo de proteccién es de seis (6) afios renovables hasta un
tope de quince (15) afos, que es el tiempo maximo de proteccién para
nuevas variedades cultivables. Anualmente el obtentor debe pagar una
tasa para el mantenimiento de su registro. Esta tasa se establece de
acuerdo con las regalias devengadas por la nueva variedad en ese mismo
periodo de tiempo anual. El registro o certificado de obtentor confie-
re un derecho exclusivo para producir, vender, mercadear, distribuir,
importar o exportar la nueva variedad (Santhy, Vijaya, Vishwanathan
y Deshmukh, 2009)

La fijacién de tasas de mantenimiento, so pena de revocar el registro,
de acuerdo con el monto anual de regalias obtenidas es una férmula muy
conveniente para efectos de recaudar recursos que deben ser invertidos en
la preservacién de la biodiversidad, a la par que grava un porcentaje mi-
nimo de las utilidades obtenidas con la explotacién de la nueva variedad.
Esto también deberia hacerse en el caso de las patentes, en lugar de la
fijacién de tasas sujetas al arbitrio de la administracién y que no guardan
relacién con la ganancia obtenida, como sucede con las que determina el
1cA y la Superintendencia de Industria y Comercio. Recuérdese que en el
Pacto Andino existia la obligacién de reinvertir una parte de las utilidades
obtenidas con la explotacién del mercado interno (Decisién 24 de 1970), y
que por obra de la “confianza inversionista”, hasta se eliminé el impuesto
a las remesas de utilidades al exterior que era del 7 %, menos de la mitad
del 1va que paga un ciudadano comun y corriente (Uribe U., 2006).

La Ley hindd en comento, titula su capitulo 1v de forma bastante
diciente: “Duracién y efecto del registro y participacién en beneficios”.
Concedido el registro de la nueva variedad vegetal, se remite copia del
mismo a las autoridades competentes para efectos de informacién y
determinar la correspondiente participacién en los beneficios. La Ley
también protege al obtentor de cualquier usurpacién que se presente en
el tiempo que media entre la solicitud y la concesién del registro.

(6) The certificate of registration issued under this section or
sub-section (8) of section 23 shall be valid for nine years in the case
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of trees and vines and six years in the case of other crops and may
be reviewed and renewed for the remaining period on payment of
such fees as may be fixed by the rules made in this behalf subject
to the condition that the total period of validity shall not exceed.
(Seccién 24, sub-seccion 6, inciso primero)

El certificado de registro emitido de acuerdo con lo dispuesto
en esta seccion o subseccion (8) de la seccidn 23, serd vilido por
9 afios en el caso de drboles y vides, y 6 afios en el caso de otros
cultivos y puede ser revisada y renovada por el periodo restante
pagando las tarifas respectivas... sin exceder el periodo total de
validez. (Traduccién libre)

Como se lee, el tiempo de duracién de la concesién no se otorga
completo de una sola vez sino en forma parcial, pudiendo ser prorrogado
o renovado hasta el limite maximo permitido, en forma similar a como
lo disponia el Cédigo de Comercio de 1971 y la Decisién 85 de 1974, lo
cual le permite a la autoridad competente ejercer control sobre la explo-
tacién real y modo en que se estd ejerciendo el derecho de exclusividad.

El tiempo maximo de vigencia del certificado de obtentor varia se-
gun la especie o variedad, asi: para los arboles y vides, 18 afios desde la
techa de registro de la variedad; para las demds especies o variedades,
el tiempo méximo es de 15 afios contados también desde la fecha en
que se concede el registro. En el caso de variedad existente, la duracién
médxima es de 15 afos desde la fecha de notificacién de esa variedad por
el gobierno central de acuerdo con la Ley de Semillas de 1966, esto es,
cuando se considere que la variedad reviste algun tipo de interés y se
quiere asegurar su calidad (seccién 24, sub-seccién 6).

4.2.4.5. Restricciones al registro de semillas OGM

(3) Notwithstanding anything contained in sub-section (2)
and sub-sections (1) and (2) of section 15, no variety of any genera
or species which involves any technology which is injurious to the
life or health of human beings, animals or plants shall be regis-
tered under this Act.

Explanation -For the purposes of this sub-section, the expres-
sion “any technology” includes genetic use restriction technology
and terminator technology. (Seccién 29)

No se concede registro para la semilla que use tecnologia ter-
minator y/o cualquier tecnologia que tenga restricciones genéticas
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si ponen en peligro la vida, la salud humana, animal o vegetal.
(Traduccién libre en sintesis)

La semilla zerminator o exterminador, como se sabe, es aquella que
tan pronto germina se torna estéril y es la proteccién de hecho que tie-
ne una efectividad absoluta, pero el problema es para los agricultores
que ignoran la restriccién tecnolégica inherente o que no les rinde la
mayor productividad esperada, y los posibles efectos nocivos para la
biodiversidad, amén de la controversia en torno a los efectos negativos
para la salud. Por lo mismo, los protocolos de bioseguridad se hacen
indispensables en todos los casos, pudiéndose denegar su aplicacién o
cultivo cuando haya duda en la relacién riesgo-beneficio, como lo hace
la norma que se comenta.

4.2.4.6. Recompensa por la conservacién y
mejora de variedades locales vy silvestres

Este es uno de los aspectos fundamentales e innovadores de la Ley
implementada en India: el reconocimiento a la constante actividad de
conservacion y fitomejoramiento que han realizado los agricultores y co-
munidades a través del tiempo. No contentdndose con una simple mencién
honorifica sino recompensando econémicamente por esta contribucién.

39. (1) Notwithstanding anything contained in this Act...

(iii) a farmer who is engaged in the conservation of genetic
resources of land races and wild relatives of economic plants and
their improvement through selection and preservation shall be en-
titled in the prescribed manner for recognition and reward from
the Gene Fund.

Provided that material so selected and preserved has been
used as donors of genes in varieties registrable under this Act [...]
(Seccién 39, sub-seccién 1)

39. (1) No obstante lo dispuesto en esta Ley...

(iii) Un agricultor que estd comprometido en la conservacién
de los recursos genéticos de las variedades locales y silvestres, que
tengan alguna aplicacién o utilidad, y en su mejoramiento a través
de la seleccién y preservacion, se le deberd “reconocer y recompensar
por el Fondo de Genes.” Siempre y cuando ese material o variedad
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asi seleccionada y preservada haya sido usada como donante de
genes en variedades registrables bajo esta ley. (Traduccion libre)

La ancestral labor de preservar los recursos fitogenéticos de las
plantas tradicionales y silvestres, seleccionarlas y mejorarlas asi sea en
forma empirica, “investigacién informal”, es reconocida por la Ley para
recompensar esta actividad bien sea al agricultor, grupo de agricultores
o comunidades campesinas, nativas o tribales. La norma exige que a
la variedad preservada y mejorada se le haya encontrado alguna aplica-
cién o fin til, lo que casi siempre se da como conocimiento tradicional
asociado a la planta o variedad. Otro requisito es que dicho material se
haya empleado como base para desarrollar una nueva variedad vegetal
o se haya registrado, por su importancia, como variedad existente.

El Fondo Nacional de Genes se financia con los beneficios que com-
parten los obtentores, las tasas de mantenimiento anual que cancelan de
acuerdo con sus regalias y las demds contribuciones de organizaciones
nacionales e internacionales. El Fondo distribuye los beneficios entre
las comunidades reclamantes, recompensando por la preservacién y
uso sostenible de los recursos genéticos, teniendo también como obje-
tivo fortalecer las capacidades de los concejos comunitarios rurales de
administracién, Panchayat, para ejecutar las medidas de preservacion
(Santhy, Vijaya, Vishwanathan y Deshmukh, 2009).

La norma en mencién es un gran paso para garantizar la participa-
cién en los beneficios por parte de las comunidades campesinas y hacer
realidad lo dispuesto en el cpB y el TIRFAA. Con todo, enfrenta proble-
mas en su aplicacién para hacer que efectivamente la recompensa lle-
gue a los miembros de estas comunidades, los Panchayat las distribuyan
entre ellos o les represente una mejora en su calidad de vida, y cumplan
con el objetivo de preservacion de los recursos fitogenéticos y la biodi-
versidad. El elevado indice de analfabetismo es otro obsticulo por la
dificultad para hacer entender el papel que desempeiia la indexacién o
catalogacion de variedades tradicionales como medida defensiva frente
a posibles apropiaciones o biopirateria, y contar con la prueba expedita
de que habiéndose utilizado para el desarrollo de una nueva variedad
vegetal, en contraprestacién la comunidad campesina, nativa o tribal,
tiene el derecho a participar en los beneficios obtenidos. Optimizar el
funcionamiento de los concejos rurales de administracion es una prio-
ridad para conseguir que la regulacién se cumpla a cabalidad.
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4.2.4.7. Derechos de los agricultores

(iv) a farmer shall be deemed to be entitled to save, use, sow,
resow, exchange, share or sell his farm produce including seed of
a variety protected under this Act in the same manner as he was
entitled before the coming into force of this Act:

Provided that the farmer shall not be entitled to sell branded
seed of a variety protected under this Act.

Explanation: For the purposes of clause (iv), “branded seed”
means any seed put in a package or any other container and labeled
in a manner indicating that such seed is of a variety protected un-
der this Act. (Seccién 39, sub-seccién 1), num. iv)

(iv) un agricultor tendrd derecho a guardar, usar, sembrar, re-
sembrar, intercambiar, compartir o vender su producto agricola
incluso las semillas de una variedad protegida en virtud de esta
Ley, en la misma forma a la que tenia derecho antes de la entrada
en vigor de la presente Ley:

Sin embargo, el agricultor no tendra derecho a vender semillas
de marca de una variedad protegida bajo esta Ley.

Explicacién. A los efectos de la cldusula (iv), “semilla de mar-
ca” significa cualquier semilla puesta en un paquete u otro envase
y etiquetada de manera que indique que ésta semilla es de una va-

riedad protegida bajo esta Ley. (Traduccién libre)

La norma es de una claridad meridiana y estd en un todo de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 9 del TIRFAA, que consagra los derechos
de los agricultores a “conservar, utilizar, intercambiar y vender material
de siembra o propagacién conservado en las fincas”. Solo que el pre-
cepto hindd es mucho mds claro en cuanto a salvaguardar el derecho
de paisanaje: “resembrar, intercambiar, compartir”, incluso vender “las
semillas de una variedad protegida”. Se respeta asi una practica tradi-
cional campesina, derecho consuetudinario, que no puede desconocerse
o vulnerarse por un cuestionable arbitrio legislativo que busca satista-
cer el privilegio de exclusividad del obtentor pasando por encima de las
comunidades campesinas.

Con igual 16gica juridica se prohibe vender la semilla con la marca o
denominacién de la protegida bajo el régimen de derechos de obtentor.
En otras palabras, es licito vender la semilla “genérica” y estd vedada su
venta bajo la marca o denominacién registrada, conciliando asi el inte-
rés publico con el privado.
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4.2.4.8. Indemnizacién por el no rendimiento anunciado

(2) Where any propagating material of a variety registered
under this Act has been sold to a farmer or a group of farmers of
any organization of farmers, the breeder of such variety shall dis-
close to the farmer or the group of farmers or the organization of
farmers, as the case may be, the expected performance under given
conditions, and if such propagating material fails to provide such
performance under such given conditions, the farmer or the group
of farmers or the organization of farmers, as the case may be, may
claim compensation in the prescribed manner before the Authority
and the Authority, after giving notice to the breeder of the variety
and after providing him an opportunity to file opposition in the
prescribed manner and after hearing the parties, may direct the
breeder of the variety to pay such compensation as it deems fit, to
the farmer or the group of farmers or the organization of farmers,
as the case may be. (Seccién 39, sub-seccién 2)

(2) En caso de que cualquier material de propagacién de una
variedad registrada bajo esta Ley haya sido vendido a un agri-
cultor, a un grupo de agricultores o a cualquier organizacién de
agricultores, el obtentor de dicha variedad les informard, segin el
caso, el rendimiento esperado en determinadas condiciones, y si
estos materiales de multiplicacién no cumplen con el rendimiento
esperado, el agricultor, grupo de agricultores o la organizacién de
los agricultores, podrdn reclamar una indemnizacién en la forma
prescrita por la Autoridad, quien dard aviso al obtentor de la varie-
dad y le dard la oportunidad de contestar. Oidas las partes, podra
ordenar al obtentor de la variedad pagar la indemnizacién que se
considere adecuada. (Traduccién libre)

Una obligacién elemental del obtentor de una nueva variedad vege-
tal es responder por la calidad de su semilla y sus ventajas, por manera
que si ello no ocurre debe asumir su responsabilidad en forma aniloga
a como si se tratase de la venta de un producto defectuoso e indemni-
zar por los perjuicios causados. En el ordenamiento colombiano, vicios
redhibitorios los llama el Cédigo Civil desde hace mds de cien afios
(arts. 1915 y ss.), aplicable también a la semilla ferminator cuando no
se informa en la etiqueta esta restriccién tecnolégica de manera clara 'y
completa. E1 Cédigo de Comercio también regula los vicios o defectos
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ocultos y la garantia de buen funcionamiento (art. 932 y ss.). El Estatuto
del Consumidor consagra la responsabilidad por dafios a causa de un
producto defectuoso y prohibe la publicidad engafiosa (arts. 19 y ss., 30

y ss.), que se sanciona con severas multas, siendo la normatividad prefe-
rente aplicable al tratarse de relaciones de consumo, ventas masivas, que
se promocionan como de mayor rendimiento a la semilla convencional.

4.2.4.9. Compensacién a la comunidad por
su contribucién al fitomejoramiento

184

41. (1) Any person or group of persons (whether actively en-
gaged in farming or not) or any governmental or nongovernmental
organization may, on behalf of any village or local community in
India, file in any centre notified, with the previous approval of the
Central Government, by the Authority, in the Official Gazette,
any claim attributable to the contribution of the people of that
village or local community, as the case may be, in the evolution or
any variety for the purpose of staking a claim on behalf of such
village or local community.

(2) Where any claim is made under sub-section (1), the cen-
tre notified under that sub-section may verify the claim made by
such person or group of persons or such governmental or nongov-
ernmental organization in such manner as it deems fit, and if it
is satisfied that such village or local community has contributed
significantly to the evolution of the variety which has been regis-
tered under this Act, it shall report its findings to the Authority.

(4) Any compensation granted under sub-section (3) shall be
deposited by the breeder of the variety in the Gene Fund.

(5) The compensation granted under sub-section (3) shall be
deemed to be an arrear of land revenue and shall be recoverable
by the Authority accordingly. (Seccién 41)

(1) Las comunidades locales, nativas y/o campesinas, tienen el
derecho a reclamar por su contribucién al desarrollo de una va-
riedad y en caso afirmativo, tendrdn derecho a una compensacién
econdémica.

(2) La reclamacién serd verificada para establecer que la comu-
nidad local, nativa y/o campesina “ha contribuido significativamente
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a la evolucién de la variedad que ha sido registrada bajo esta Ley,
e informard sus hallazgos a la Autoridad.”
(4) Cualquier indemnizacién reconocida bajo estos supuestos,
“serd depositada por el obtentor de la variedad en el Fondo de Genes”.
(5) Cualquier compensacién otorgada bajo la sub-seccién (3)
serd considerada como una renta tardia de tierra y serd por lo tanto,
cobrada por la Autoridad competente. (Traduccién libre)

El precepto estd en armonia con el cDB y TIRFAA, desarrollando la
participacién justa y equitativa a que tienen derecho las comunidades
cuando con base en las especies o variedades por ellas conservadas y
mejoradas, se efectia un fitomejoramiento u obtencién de una nueva
variedad vegetal. Llama la atencién la sub-seccién final que asimila la
compensacién a un arrendamiento tardio de la tierra, como si se hubiese
rentado para aprovechar la riqueza de sus plantas y/o variedades, lo que
en efecto ocurre en esta hipétesis. De todas maneras, la compensacién
debera fijarse segun las particularidades de cada caso y la metodologia
para establecerla dependerd de multiples factores.

Para la determinacién del monto relativo a la participacién en
los beneficios, la autoridad competente puede tomar en conside-
racién el alcance y naturaleza del uso de la nueva variedad de los
agricultores o de la variedad tradicional de los agricultores en el
desarrollo de una nueva obtencién vegetal homogénea, asi como
la utilidad comercial y la demanda de mercado que exista para di-
cha nueva obtencién vegetal homogénea. (Correa, Shashikant y

Meienberg, 2015, p. 67)

4.2.4.10. Exigencia de dolo para la
violacién del derecho de obtentor

42. Notwithstanding anything contained in this Act, (i) a right
established under this Act shall not be deemed to be infringed by
a farmer who at the time of such infringement was not aware of
the existence of such right [...] (Seccién 42, num. i)

No obstante lo dispuesto en esta Ley, (i) un derecho de obtentor
establecido en esta Ley, no se considerard infringido por un agri-
cultor quien al momento de tal infraccién no tenia conocimiento
de la existencia de tal derecho. (Traduccién libre)
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Contrario a lo que ocurre en el Convenio uPOV y su versién re-
forzada de 1991, que exige “la autorizacién del obtentor” para la
utilizacién del material de propagacién de la nueva variedad, lo que
implicitamente prohibe la resiembra en flagrante oposicién a los
derechos de los agricultores, la Ley de India exige el conocimiento
previo para que pueda derivarse responsabilidad por la violacién de
la exclusividad del obtentor.

En este orden de ideas, los agricultores o campesinos deberian ser
exonerados de cualquier violacién de los derechos de obtentor realizada
sin dolo, es decir, mientras no sean notificados o advertidos de la exis-
tencia de los derechos del obtentor a quien hay que exigir una elemental
diligencia: comunicarle al supuesto infractor el derecho que le asiste.
Con mayor razén, si se tiene en cuenta el bajo nivel educativo del cam-
pesinado en general que no comprende cémo alguien pueda apropiarse
de una semilla que es un don del cielo o de la naturaleza.

Exigir la intencién o dolo para que pueda existir una infraccién al
régimen de obtentor, evita muchas arbitrariedades que se cometen por
la ambigtiedad normativa que en la practica lo convierte en una respon-
sabilidad objetiva, proscrita en el ordenamiento juridico. El célebre caso
de Monsanto contra Percy Schmeiser, ilustra la situacién:

Sus campos de Colza fueron contaminados en 1997 por la
Colza Round-up ready de Monsanto, perdiendo asi 50 afios de
trabajo de seleccién de una variedad propia de colza. La postura de
Monsanto fue que no importaba que Schmeiser supiera o no que
sus campos de colza estaban contaminados con el gen Roundup
Ready, o si él se habia aprovechado o no de su tecnologia, que de
todos modos deberia pagarle los derechos de uso de su tecnologia
de $15x acre. La Suprema Corte de Canada estuvo de acuerdo con
Schmeiser, y decret6 que no tenia que pagarle nada a Monsanto.
(Asociacién Gaia)

La norma transcrita al exigir la intencién o dolo como requisito in-
dispensable para la comisién de la infraccién, ahorraria afios de dispu-
tas judiciales y conjuraria estos excesos que atentan contra los derechos
del agricultor y sancionan hasta la accidental contaminacién genética.
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4.2.4.11. licencia obligatoria

(1) At any time, after the expiry of three years from the date
of issue of a certificate of registration of a variety, any person in-
terested may make an application to the Authority alleging that
the reasonable requirements of the public for seed or other prop-
agating material of the variety have not been satisfied “or that the
seed or other propagating material of the variety is not available
to the public at a reasonable price” and pray for thee grant of a
compulsory licence to undertake production, distribution and sale
of the seed or other propagating material of that variety. (Seccién
47, sub-seccién 1)

(1) En cualquier momento, pasados tres afios contados a partir
de la fecha de expedicién del certificado de registro de una varie-
dad, cualquier persona interesada podra solicitar a la Autoridad
que se le conceda una licencia obligatoria para usar la semilla o el
material de propagacién de la variedad porque no satisface la de-
manda o “la semilla u otro material de propagacién de la variedad
no estd disponible al piblico a un precio razonable”. (Traduccién
libre en sintesis)

La discrecionalidad de la Autoridad de Proteccién de Variedades de

Plantas y Derechos del Agricultor es muy amplia para conceder licencias

obligatorias por razones de interés publico, cuando pasados tres (3) afios el

obtentor no abastece el mercado en “condiciones razonables de cantidad,

calidad y precio”, tal y como lo decia el Cédigo de Comercio de 1971°.

Esta disposicion esta conforme al Appic (art. 31) y al mismo Convenio

UPOV en sus versiones de 1978 (art. 9) y 1991 (art. 17), pero una cosa es
reconocer el interés publico en forma abstracta y otra especificarlo en

forma precisa para hacerlo efectivo, como en la Ley de India.

3

Decreto 410 de 1971, articulo 558 numeral 3°, suspendido en su vigencia por la
normatividad andina, Decisién 486 de 2000.
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L a relacién entre propiedad intelectual y biotecnologia es bastante com-
pleja, con multiples aristas que conllevan una problemitica politica,
econdémica y social. No es un asunto reservado a técnicos o especialistas
en la materia, por cuanto tiene profundas repercusiones en el mundo
actual. Soberania y seguridad alimentaria, divisién social del trabajo,
formas de produccidn, riesgos para la bioseguridad, derecho consuetudi-
nario de las comunidades campesinas, cultura y bioética, constituyen el
trasfondo de esta temdtica en apariencia simplemente técnica. Asi como
se ha dicho que la guerra es algo demasiado importante para dejarla solo
en manos de los militares, la biotecnologia agricola no puede ser objeto
de decisiones tomadas por técnicos, cientificos, bidlogos, agrénomos,
etc., sin participacién de la sociedad civil que en tltimas es la principal
afectada y destinataria directa de las politicas que se adopten.

Los acuerdos appic de la omc deben ser revisados en puntos muy
controversiales, tales como las patentes de medicamentos y la paten-
tabilidad de la materia viva, que chocan con otros instrumentos in-
ternacionales, como lo dispuesto en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que consagran el derecho fundamental a la salud
y acceso a medicamentos; el Convenio sobre Diversidad Biolégica
y el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
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Alimentacién y la Agricultura, que reiteran los derechos de las co-
munidades campesinas.

La ofensiva de los TLCs por extremar la proteccién de la propiedad
intelectual con normas ADPIC-PLUS y ADPIC-EXTRA, a cambio de mayor
acceso al mercado termina transmutando el supuesto trato preferente en
regla general y los paises que compiten para establecerlos, al final solo
consiguen una que otra prebenda para productos especificos a cambio
de severas restricciones a la tecnologia y garantias exorbitantes a la in-
versién, maniatando al Estado para que no intervenga con medidas pro-
teccionistas de los derechos fundamentales y preservacion del ambiente.
La perspectiva de sumarse a la “Alianza Transpacifico” o “Acuerdo de
Asociacién Transpacifico” (Tpp), agravaria el desequilibrio en favor del
interés privado corporativo.

Los efectos de privatizar las semillas, eliminar el derecho de paisana-
je y las ancestrales practicas de las comunidades campesinas, verdadero
derecho consuetudinario, son tan lesivos de la agricultura tradicional
que la pueden extinguir o menguar de manera significativa. E1 mono-
polio de las semillas en manos de unas cuantas compaiiias biotecnolé-
gicas se traduce en una completa dependencia alimentaria y la quiebra
del campesinado, que serd reemplazado por la agroindustria. Lejos de
arribar a un estadio superior de la civilizacién, los peligros de erosién
de la diversidad genética al homogeneizarse las semillas pueden arrojar
el resultado contrario.

Se dird que esta visién es catastréfica y exagerada, pero no lo es el
evidente cambio climdtico y los peligros que se ciernen sobre el planeta
tierra. Por ello, los Objetivos del Desarrollo Sostenible de las Naciones
Unidas y hasta las enciclicas papales, persiguen un cambio inmediato
de rumbo para por lo menos contener y disminuir los riesgos.

Sobre los o6M no se ha dicho la dltima palabra y es increible que
a estas alturas sigan existiendo informes cientificos tan contradictorios
entre si, como la resefiada alerta liderada por un grupo de profesores de
la Universidad de California, sede San Diego, sobre la posible conta-
minacién genética masiva, reaccién en cadena ocasionada por los mos-
quitos manipulados con los que se estd experimentando. La ingenieria
del ADN envuelve grandes promesas pero también conlleva serios riesgos
que deben ser justipreciados y minimizados con rigidos protocolos de
bioseguridad, ddndole aplicacién preferente al principio de precaucién
para evitar dafios irreparables.
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En cuanto al Convenio upov resulta insélito que las razones de con-
veniencia nacional esgrimidas en la exposicién de motivos presentada
en 1995 al Congreso Nacional para adherir al Acta de 1978, hayan sido
omitidas por completo en su homéloga de 2012. Nada se dijo de las
consecuencias de extender la proteccién a todos los géneros y especies,
aumentar el tiempo de proteccién o restringir y cercenar los derechos
de los agricultores. Por el contrario, se arguy6 que esto era muy posi-
tivo para los fitomejoradores colombianos que podrian beneficiarse de
un sistema de proteccién global. Parecia que segtn la version oficial, en
poco mis de década y media la situacién agricola del pais era préspera,
con investigacién propia y fructifera. La realidad emergi6 con el paro
nacional agrario de 2013 que desnudé los graves problemas que pade-
ce el campesinado, las importaciones masivas de alimentos, el oneroso
pago por fertilizantes, plaguicidas y demds insumos. Mds de uno se
sorprendi6 cuando los iletrados campesinos solicitaban la renegociacién
del TLC y que se derogara la Resolucién 970, cuya aplicacién a raja tabla
habia sido denunciada en un documental que se volvié viral en las re-
des sociales, entre otras pretensiones como créditos blandos, asistencia
técnica, precios de sustentacion, etc.

No se entiende por qué una entidad puiblica como el 1ca que debe-
ria liderar la investigacién agricola en el pais y dedicarse de lleno a esa
importante actividad, se empefia en implementar una normatividad
que aplica la versién upov de 1991 a pesar de no ser vinculante para
Colombia, por la elemental razén de su no adhesién y porque la ley que
asi lo dispuso fue declarada inexequible por la Corte Constitucional. Del
estudio de la evolucién histérica de las diferentes resoluciones proferi-
das por el 1ca se nota, en especial del 2003 al 2010, un afin inquisidor
que lo transmut6 poco a poco en una especie de Gestapo agricola. ;Por
qué ese empefio en aplicar el upov de 1991, a toda costa y a pesar de no
existir obligacién legal de hacerlo?

La Decisién 345 de 1993, Régimen Comin de Proteccién a los
Derechos de los Obtentores de Variedades Vegetales es la normativi-
dad que regula la materia y mientras Colombia siga formando parte de
la cAN su aplicacién es obligatoria. Esto es obvio, pero no se entiende
por qué el articulo 26 de dicha Decisién es letra muerta en el pais y el
1cA dicta resoluciones que la contradicen en forma flagrante o la inter-
pretan al revés de su tenor literal. ;Cémo se puede borrar de un tajo el
derecho de los agricultores a reservar y sembrar “para su propio uso, o
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venda como materia prima o alimento el producto obtenido del cultivo
de la variedad protegida”® La norma se entiende por si sola, no requie-
re un ejercicio de hermenéutica juridica para su comprensién y la tnica
excepcioén que contempla es para “las especies fruticolas, ornamentales y
forestales”. La disposicién hace uso de la discrecionalidad que le otorga
a los estados el Convenio upov de 1978 y estd conforme con ¢€l, que si
es de obligatorio cumplimiento para el pais.

Al contrario de lo que ocurre en la Unién Europea cuya regulacién
desarrolla el privilegio del agricultor en forma amplia, respetando el
derecho que le asiste a los pequefios agricultores, en Colombia el 1ca lo
ha limitado al punto de hacerlo nugatorio como en la Resolucién 970
de 2010 que en buena hora y de acuerdo con los puntos pactados con
los representantes de los diversos sectores campesinos para levantar el
paro agrario de 2013, se derogé. La Resolucién 3168 de 2015 es mu-
cho més moderada que sus antecesoras y dedicada a aspectos técnicos
que el 1cA estaba en mora de retomar para cumplir con su misién de
investigacion agricola al servicio del pais, asistencia y capacitacién a
los agricultores.

Capitulo aparte merece la Ley de India de 2001, un auténtico sis-
tema sui generis de proteccién de los obtentores y de los derechos de
los agricultores, que estd conforme al mandato del aAppic y ademis,
es coherente y armoénico con el cpB y el TIRFAA. Independientemente
de que India sucumba a la presion de los intereses corporativos o no,
su regulacién merece un lugar destacado para demostrar lo que con
entereza e ingenio puede hacerse en favor de los agricultores y los de-
rechos de las comunidades campesinas. Esta Ley que deberia servir
de tipo 0 modelo para los paises en desarrollo que quieran proteger
y dinamizar su agricultura, parte de la base de un hecho fundamen-
tal que en el Convenio UPOV y en especial su version de 1991 se hace
a un lado: reconocer la labor de fitomejoramiento que desde tiempos
inmemoriales han realizado las comunidades nativas y campesinas
conservando y seleccionando las variedades o especies vegetales. A
diferencia del Convenio upov el obtentor, que en la gran mayoria de
los casos es una compaiia biotecnoldgica, no es el eje y inico pilar del
sistema sino que se reconoce el papel preponderante de las comunida-
des y también sus derechos.

Sintetizando, la presente investigacién encontré:
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5.1. NECESIDAD DE REFORMAR EL
ARTICULO 27.3 LITERAL B) DEL ADPIC

Para hacerlo coherente y arménico con otros instrumentos internacio-
nales de igual o superior jerarquia: cDB y TIRFAA. En el pais este es un
tema que no se toca por los expertos, que parecen preocupados solo en
la proteccién de los derechos del obtentor, pero ha sido debatido en el
contexto internacional y en el mismo ambito de la omc. Como incluso
en el medio académico las criticas son descalificadas y en ocasiones hasta
tildadas de radicales o extremistas, resulta oportuno constatar que buena
parte de lo aqui planteado sobre este punto especifico, ha sido debatido
en el seno del Consejo de los Appic.

[...] los Miembros deberian confirmar el entendimiento comin
de que, con independencia del tipo de sistema sui generis que se adopte
para proteger las obtenciones vegetales, los usos no comerciales de
éstas y el empleo del sistema de ahorro de semillas e intercambio
y venta entre los agricultores constituyen derechos y excepciones
que deberian garantizarse como cuestiones importantes de politi-
ca publica con objeto, entre otras cosas, de velar por la seguridad
alimentaria y preservar la integridad de las comunidades rurales o
locales [...] en el parrafo 3 b) del articulo 27 deberia intercalarse,
después de la oracién referente a la proteccién de las obtenciones
vegetales, una nota a pie de pdgina en la que se afirmara que toda
legislacion sui generis sobre proteccién de las obtenciones vegeta-
les puede establecer: i) la proteccién de las innovaciones de comu-
nidades agrarias autéctonas y locales en los paises en desarrollo,
en consonancia con el Convenio sobre la Diversidad Biolégica y
el Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogenéticos; ii) la
continuidad de las pricticas tradicionales de explotacién agraria,
incluido el derecho a intercambiar y guardar semillas y a vender
la produccién de los agricultores; y iii) la prevencién de derechos o
practicas anticompetitivos que amenacen la soberania alimentaria
de la poblacién de los paises en desarrollo [...] y que amparen, como
minimo, los derechos de los agricultores, en particular a sembrar
e intercambiar las semillas cosechadas de una variedad protegida,
los derechos de las comunidades y la concesién de licencias obli-
gatorias cuando las obtenciones vegetales no estén disponibles en
condiciones comerciales razonables. (omc, 2006, pp. 19-20)
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Las negociaciones de la Ronda de Doha contintian sobre el parti-
cular y otros aspectos tanto del ADPIC como de la omc, eliminacién de
subsidios agricolas, etc. (omc) Como se ha dicho, en un escenario de
negociacién multilateral es mas dificil obtener consensos y las posiciones
de los paises en desarrollo tienen mucho mis peso que cuando se trata
de acuerdos bilaterales como los TLCs.

5.2. DERECHOS DE LOS AGRICULTORES

Estos derechos constituyen una costumbre ancestral, uniforme, reiterada

y continua, por lo que se trata de un derecho consuetudinario de agricul-

tores y comunidades campesinas que no se puede desconocer de modo

abrupto por obra y gracia de que la versién upov de 1991, los restrinja y/o

que una autoridad administrativa se atribuya la potestad de cercenarlos.

El articulo 9.3 del TIRFAAL reza:

Nada de lo que se dice en este Articulo se interpretard en el

sentido de limitar cualquier derecho que tengan los agricultores

a conservar, utilizar, intercambiar y vender material de siembra o

propagacién conservado en las fincas, con arreglo a la legislacién
nacional y segun proceda.

El inmemorial derecho de paisanaje, intercambiar semillas, selec-
cionarlas, guardarlas y almacenarlas e incluso venderlas en el mercado
local, es consustancial a la actividad agricola campesina lo que parece
una redundancia pero no lo es si se tiene en cuenta que la proteccién a
ultranza de la exclusividad del obtentor, quiere imponerse por encima de
esta generalizada préictica ancestral. De igual manera, desde los albores
de la civilizacién y cuando el ser humano se hizo sedentario, cuna de la
agricultura, se reutilizan las semillas que brotan de la madre naturaleza,
también se ha hecho desde los tiempos biblicos.

La versién upov de 1991 pretende limitar estos tradicionales dere-
chos de los agricultores, condiciondndolos a la autorizacién del obtentor
y en todo caso, a “la salvaguardia de los intereses legitimos del obtentor”
(art. 15, num. 2). Por eso su titulo es engafioso al referirse a la “excep-
cién facultativa”, que pueden o no consagrar los Estados miembros, lo

1 Colombia si bien es pais signatario, a la fecha no lo ha ratificado.
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que persigue es que el derecho del obtentor se extienda a campos que le
han estado vedados porque contradice la 16gica elemental del quehacer
campesino.

La Decision 345 de 1993 (art. 26), vigente para Colombia en tanto
sea miembro de la cAN y varias veces transcrito para subrayar su im-
portancia, prescribe:

No lesiona el derecho de obtentor quien reserve y siembre para
su propio uso, o venda como materia prima o alimento el producto
obtenido del cultivo de la variedad protegida. Se exceptia de este
articulo la utilizacién comercial del material de multiplicacion, re-
produccién o propagacion, incluyendo plantas enteras y sus partes,
de las especies fruticolas, ornamentales y forestales.

Como se ha insistido, conforme a la legislacién andina el derecho de
los agricultores opera en forma plena con la inica excepcién de especies
fruticolas, ornamentales y forestales, con la salvedad de que se prohibe la
utilizacién con fines comerciales de su material de reproduccién o pro-
pagacion, tal como se lee en la citada norma, que no podria interpretarse
al absurdo de impedir el intercambio entre vecinos de un pie de cual-
quier planta ornamental, con el tnico propésito de lucirla en el jardin.

5.3. ADHERIR A UPOV/91 ES ATENTAR
CONTRA LA AGRICULTURA CAMPESINA

El papel de la agricultura tradicional campesina es vital para la seguridad
y soberania alimentaria, recuérdese que la mayor parte de los alimentos
que se consumen en el pais son producidos por la agricultura campesina?

2 “Deacuerdo con el Censo Nacional Agropecuario 2015 (cna-2015), en Colombia
se destinan 42,3 millones de hectdreas para uso agropecuario, de las cuales el
80 % corresponden a pastos, y el 20 % restante (8,4 millones de hectdreas) a
cultivos agricolas. E1 80 % dedicado a pastos, sirve para mantener ganado en
forma extensiva, lo cual hace que en Colombia las vacas tengan mds hectireas
para pastar de lo que tiene un campesino para cultivar. Segin el Censo, la
superficie agricola corresponde principalmente a cultivos permanentes (5,3
millones de hectédreas), o sea el 74,8 % del total de drea con uso agricola. Estos
en gran cantidad son cultivos como cafia de azicar, palma aceitera y caucho,
entre otros agroindustriales, los cuales totalizan 3,4 millones de hectdreas. En
cultivos transitorios y asociados, donde se clasifican productos como hortalizas,
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y el faltante, casi el 30 % se importa. Si ademids de la alta concentracién
de la tenencia de la tierra, costos de los insumos, apertura indiscrimi-
nada a precios de dumping por los subsidios agricolas de Usa y la UE,
la carencia de maquinaria, asistencia técnica y acceso a crédito (Censo
Nacional Agropecuario, 2015), se le pretende sumar restricciones a las
semillas derivadas de la propiedad intelectual, no se necesita poseer el
don de Casandra para concluir que el resultado social sera desastroso.

A diferencia de urov/78, la versién de 1991 amplia el contenido de
los derechos del obtentor hasta el punto de interferir con los de las comu-
nidades campesinas. Mientras en el Acta de 1978 (art. 5) el alcance de la
exclusividad no comprende “cualquier otra forma de comercializacién”,
“exportacién”, e “importacién”, la versién de 1991 (art. 14) si lo hace,
extendiendo los derechos del fitomejorador hasta estas actividades. En
forma sutil pero no por ello menos efectiva, la versién de 1991 también
restringe “la posesién” para “la preparacion a los fines de la reproduccién
o de la multiplicacién”. Esto quiere decir que para guardar y conservar,
almacenar semillas, el agricultor deberd contar con la autorizacién del
obtentor quien podra sindicarlo de estar preparando material para su
multiplicacién, impidiendo de esta forma la realizacién de un acto habi-
tual e inveterado en la agricultura: reservar semilla para el préximo ciclo
de cosecha. Al vedar esta costumbre generalizada entre los agricultores,
la semilla no puede ser reutilizada o resembrada porque para tal fin es
preciso seleccionarla, lavarla y almacenarla. La hipotética autorizacién
del obtentor para impartir su aquiescencia a la conservacién de la semi-
lla protegida, por supuesto que estard condicionada a la suscripcién de
licencias predeterminadas que impondran condiciones gravosas y entre
ellas el pago de regalias, a las que el agricultor no debe estar obligado
por efectuar un acto de elemental usanza en la agricultura.

La versién upov de 1991, no solo prohibe la venta sino “cualquier
otra forma de comercializacién” y el intercambio de semillas entre ve-
cinos, tradicional derecho de paisanaje, cae dentro de esta previsién
porque el canje de semillas no es para coleccionarlas sino para usarlas,
como es apenas obvio.

tubérculos, algunas frutas y, en si, una importante proporcién de alimentos, se
utilizan 1,8 millones de hectdreas. Esta produccién es realizada sobre todo por
economias campesinas.” Suescin, Carlos Alberto, “Desolador panorama del campo
al analizar el Censo Nacional Agropecuario”, cip-Centro de Investigaciones
para el Desarrollo, Universidad Nacional de Colombia.
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Otra novedad del urov/91 es que el privilegio de exclusividad del
obtentor se extiende y ensancha hasta cobijar el “producto de la cose-
cha” y a “productos fabricados directamente a partir de un producto
de cosecha de la variedad protegida [...] a menos que el obtentor haya
podido ejercer razonablemente su derecho” (art. 14, nums. 2 y 3). Esta
perla proteccionista de los obtentores o fitomejoradores, en su mayoria
compaiiias biotecnoldgicas trasnacionales, quiere decir que la cosecha o
el producto fabricado a partir de ella, verbigracia maiz y areparina, como
se indicé en su momento, pueden ser perseguidos y objeto de medidas
cautelares, embargo y secuestro, ademds de la accién penal por “usur-
pacién de derechos de obtentores de variedades vegetales”. Una garan-
tia plena de pago por la utilizacién del material vegetal de propagacion,
asi incluso no esté protegido como en el célebre caso que se resefié de
Monsanto contra Argentina.

Los abusos que pueden presentarse por esta draconiana disposi-
cién son multiples y baste citar el de Monsanto contra Schmeiser por
contaminacién accidental de la soya transgénica, también referenciado
en el acdpite correspondiente. Lo menos que habria que exigir para la
operancia de esta excesiva proteccién es que haya habido una minima
diligencia por parte del obtentor en el sentido de comunicar o notificar
al agricultor sobre la existencia del derecho que le asiste y que a sabien-
das, con intencién o dolo, se haya perpetrado la supuesta infraccién.
Porque puede tratarse de una resiembra en ejercicio del derecho con-
suetudinario de los agricultores o de un intercambio licito de semillas,
derecho de paisanaje, o que de buena fe se haya comprado la cosecha y
es un absurdo total pretender que de ahora en adelante y por cuenta de
la adhesién al upov/91, se deba exigir una especie de “declaracién del
origen licito de la variedad vegetal”, o que incluso el consumidor tenga
que pedirla en el supermercado so pena de que su despensa le sea de-
comisada por las autoridades competentes, como se quiso hacer con un
sui generis “runt campesino” en alguna de las tristemente célebres reso-
luciones 1cA analizadas.

Que el campesinado tenga que pagar obligatoriamente por cada semilla
cada vez que pretenda cosechar es condenarlo a su extincién progresiva
y la “excepcién facultativa” (upov/91, art 15 num. 2), no es otra cosa que
una trampa para eliminar el derecho consuetudinario de los agricultores,
que quedard sujeto al arbitrio del obtentor. Aqui el lenguaje es engafio-
so ya que no se trata de un verdadero “privilegio del agricultor” sino de
una excepcionalidad que deroga el derecho consuetudinario campesino.
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El aumento del tiempo minimo de proteccién de la exclusividad del
obtentor que se elevé de quince (15) a veinte (20) afios como regla gene-
ral, con excepcién de vides, arboles forestales, fruticolas y ornamentales
que se aument6 de dieciocho (18) a veinticinco (25) afios (UPOV/78, art.
8, upov/91, art. 19), confirma la finalidad de extremar las prerrogativas
del obtentor manifiesta en la versién urov de 1991.

5.4. MODIFICACION DEL AGOTAMIENTO
DEL DERECHO PREVISTO EN EL ADPIC

Los verbos rectores “importar” y “exportar” incluidos en la versién de
1991, que no estaban en el Acta de 1978, contrarian el principio del ago-
tamiento del derecho consagrado en el Appic (art. 6), una de sus flexi-
bilidades, para que los paises miembros determinaran si se trataba de
agotamiento en el mercado nacional o internacional. En upov/91 no hay
duda que se trata de agotamiento del derecho en el mercado nacional,
monopolio de comercializacién en un mercado cautivo, lo cual es muy
grave porque prohibe el mecanismo de importaciones paralelas que es
licito conforme al ADPIC y que como es sabido, permitié que Sudafrica
importara antirretrovirales genéricos mucho més econémicos de la India.

Sobre las importaciones paralelas y desde el punto de vista de los
paises en desarrollo, se ha planteado una propuesta alternativa:

Sujeto al cumplimiento de otras reglamentaciones vigentes,
una variedad vegetal protegida de conformidad con la presente ley
puede ser importada para su comercializacién en [el pais], sin la
autorizacién del titular del derecho, desde cualquier pais en el cual
la variedad vegetal haya sido colocada en el mercado por el titular
del derecho o por una persona autorizada a tal efecto.

Esta disposicién explota la flexibilidad reconocida en el arti-
culo 6 del Acuerdo sobre los ADPIC relativo al “agotamiento de los
derechos”. La misma establece el principio internacional sobre el
agotamiento de los derechos, segtin el cual el titular de un derecho
no podria evitar la importacién de una variedad protegida que ha-
ya sido comercializada por €l o por una persona que se encuentra
autorizada para hacerlo, como puede ser en el caso de un licencia-
tario voluntario u obligatorio. A modo de ejemplo, esta disposicién
puede ser importante en situaciones en las cuales los precios de las
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semillas sean mds bajos en un pais extranjero. (Correa, Shashikant
y Meienberg, 2015, p. 74)

No se trata entonces de adherir sin reparos al upov/91, renunciando
a las flexibilidades del appic y a la posibilidad de disefar un régimen
sui generis como lo autoriza su articulo 27.3 literal b). Mucho menos de
implementarlo anticipadamente sin salvaguardar los derechos de los
agricultores y la soberania alimentaria. Las importaciones paralelas han
sido un mecanismo de probada utilidad para los paises en desarrollo
que lo han aplicado para atender sus apremiantes necesidades de salud
publica. El régimen de obtentores de variedades vegetales por mds que
se trate de materia viva, no puede ignorar este concepto tradicional de
la propiedad industrial, con las especificaciones que sean procedentes.
Esto no quiere decir que se vaya a sacrificar la agricultura campesina,
desdefiando el fitomejoramiento que han realizado de mucho tiempo
atrds y que por permitirse las importaciones paralelas, todas las semillas
sean propiedad de los obtentores.

También carece de 16gica que tal y como estd en la versién urov/91
el derecho o privilegio de exclusividad del obtentor, que se extiende al
producto de la cosecha o el fabricado a partir de ella, jsolo se agote cuan-
do le paguen o cancelen su regalia sin excepcién alguna!

5.5. SOBERANIA Y SEGURIDAD ALIMENTARIA

El articulo 65 de la Carta Politica prescribe que: “La produccién de ali-
mentos gozara de la especial proteccién del Estado”. Por lo que hay que
destacar su importancia que no es mera retérica sino un deber funda-
mental: asegurar la alimentacién de su poblacién. No es tan facil decir
que si escasean los alimentos, se importan y arreglado el asunto porque
estd de por medio el trabajo y cultura campesina, el impacto social que
acarrea el desechar la agricultura nacional. Si todo hay que importarlo
o toca pagar por las semillas cada vez que se vayan a emplear, como se
pretende en el uPov/91, es evidente que el bienestar social se va al traste.

Como en muchas ocasiones se arguye que la tnica solucién frente
a la explosién demogréfica y para atender las necesidades alimenticias
de la poblacién mundial, son los avances de la biotecnologia, hay que
reiterar que en la actualidad el problema no es de falta de productividad
sino de inequidad en la distribucién alimentaria.
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[...] actualmente se produce mds alimento del necesario para
alimentar a los siete mil millones de personas que viven hoy dia
en el planeta. Y sin embargo, dos mil millones de personas sufren
de malnutricién crénica o desnutricién. ..

Precisamente la mayor contribucién de Sen fue mostrar que
el grave problema del alimento no estd en el suministro sino en el
acceso, no en la produccion per se, sino en la justicia. (Rieff, 2016,

pp. 198-199)

Dispense el lector la insistencia en este punto concreto que refuta
la argumentacién malthusiana que se revive en plena postmodernidad,
caida de todos los meta-relatos, para invocar la biotecnologia como tni-
ca salvacién posible. Corolario de lo anterior es que hay que fortalecer
la proteccién de los obtentores para estimular la innovacién, y téngase
en cuenta que se habla tanto de biotecnologia convencional como de las
técnicas de manipulacién del ADN. La agricultura ecolégica y la paciente
y tradicional labor campesina son desechadas. Resulta entonces, muy
oportuno citar a una autoridad mundial en la materia, David Rieff, para
afianzar lo dicho.

[...] no parece haber nada de excesivo o irracional en proponer
que los derechos de propiedad de los campesinos deberian prevalecer
sobre los derechos de los inversores extranjeros en la adquisicién de
la tierra, o que un sistema de semillas dominado por corporaciones
multinacionales a causa de su control sobre las patentes podria muy
bien ser un ciliz envenenado para los agricultores pobres incluso si
dichas semillas resulta que cumplen las expectativas (a la fecha no es
el caso) de incrementar muy considerablemente las cosechas y, por
extension, los ingresos. (2016, p. 351. Cursiva en el texto original)

Lo sucedido con el algodén transgénico Bt/RR en Tolima, Cérdoba

y Sucre, prueba que un 0GM no es sinénimo de seguridad y mayor pro-
ductividad (Véase, acdpite 1.3.4.). Y antes de que se descalifiquen estos
hechos como criticas extremistas o viciadas de imprecisiones, vale la
pena transcribir lo que se ha dicho en el seno del Consejo de los Appic:
[...] La tecnologia terminatory la pobreza en los paises en de-

sarrollo deja sin sentido las excepciones de la upov de 1991. Habida
cuenta de que la seguridad alimentaria de las comunidades locales

de la mayoria de los paises en desarrollo depende en gran medi-

da del acopio, el intercambio y la reutilizacién de semillas de la

200



Capitulo 5. Conclusiones

cosecha anterior, la posibilidad de exigir el pago de derechos por
participar en esas actividades, como permite la upov de 1991, ten-
dria efectos perjudiciales para los pequefios productores rurales y
daria lugar a desequilibrios sociales. Las consecuencias serian la
inseguridad alimentaria y la dependencia de los paises respecto de
obtentores comerciales extranjeros para la obtencién de semillas.

(omc, 2006, pp. 27-28)

5.6. SIN OBLIGACION LEGAL
EL ICA APLICA UPOV/91

Del anilisis retrospectivo de las resoluciones 1ca se denota un claro y de-
finido propésito de implementar anticipadamente la vigencia de la ver-
sién urov de 1991, como lo reconocié uno de sus directivos. Este hecho
es palpable en especial desde las resoluciones de 2003 a 2010, con las que
se quiso ejercer un férreo control sobre las semillas exigiendo su certi-
ficacién y dejando en el limbo a las semillas tradicionales o criollas. El
control comprendia desde la produccién hasta la comercializacién final
que exigia un inventario detallado de ventas y hasta de compradores, en
lo que mutatis mutandis seria un “runt campesino” (Véase, acdpite 3.6.6.3.).

La Resolucién 3168 de 2015, vigente en la actualidad, corrigié los
yerros de las resoluciones anteriores retomando aspectos técnicos y mo-
der6 los excesos regulatorios en que se habia incurrido.

Ya no se requiere: “solicitar, previo al acondicionamiento, autoriza-
cién al 1cA”, que se trate de “una tnica explotacién agricola por ciclo de
siembra igual o menor a cinco (5) hectdreas cultivables”, “demostrar que
en la explotacién ha usado semilla certificada o seleccionada”, “tener el
predio donde ejerce su cultivo o explotacién a una distancia mayor a mil
(1.000) metros respecto del predio donde otro agricultor se encuentre
haciendo uso de esta reserva sobre el mismo género o especie vegetal”,
“utilizarla para su propio uso y no entregarla a terceros bajo ningun ti-
tulo”, “demostrar que para la produccién de la cosecha ha usado semi-
lla legal en su ultima explotacién, asi como demostrar, que ha habido
agotamiento del derecho del obtentor respecto a la primera siembra”.
Cumplidos todos estos requisitos, “la reserva de cosecha para ser usada
como semilla s6lo podré ejercerse por una sola vez” y para hacerlo una
vez mds, se exigia el lleno completo de los mismos requerimientos, pre-
via demostracién de “que en su dltimo cultivo ha usado semilla legal”

(Resolucién 970 de 2010, derogada, art. 15).

201



MARTIN URIBE ARBELAEZ

La Resolucién 970/2010, en buena hora derogada, es un contraejem-
plo paradigmitico de lo que no debe hacerse para regular las semillas
o, en otras palabras, de cémo mediante una resolucién se eliminan los
ancestrales derechos campesinos.

La Resolucién 3168 de 2015, vigente en la actualidad, tiene la gran
virtud de derogar la 970 y cejar en el propésito de suprimir los tradicio-
nales derechos de los agricultores, pero se queda corta al reconocerlos.
Asi, dice que el agricultor “podrd reservar producto de su propia cose-
cha para usarla como semilla para sembrarla en su misma explotacién”
(art. 22. Enfasis afiadido) y a renglén seguido, limita las dreas en que
se puede hacer uso de este “privilegio del agricultor”, en una forma que
contradice la realidad de la productividad agricola nacional.

Si se trata de arroz, la Resolucién 3168/2015 permite reservar pero
sélo en un 4drea de “hasta 5 has (una tonelada)” (art. 22), cantidad de-
masiado minima para este tipo de cultivos. Lo que se comprobé con
indagacién directa entre los arroceros del Tolima, con el siguiente re-
sultado: Un cultivo por hectédrea, produce entre 100 y 120 sacos o bultos
(de 50 Kg c/u), equivalentes a cinco y seis toneladas, respectivamente.
Lo que coincide con las estadisticas oficiales de productividad arrocera
en el pais (DANE, 2015).

La pregunta es spor qué el 1cA toma como referencia la producti-
vidad minima?

5.7. LA UNION EUROPEA REGLAMENTA
EN FORMA MUCHO MAS AMPLIA EL
“PRIVILEGIO DEL AGRICULTOR”

A diferencia de la versién urov de 1991, que prevé los derechos de los
agricultores como “excepcién facultativa”, la Unién Europea los regla-
menta como excepcién obligatoria y no dice que “podrdn” sino que los
autoriza para hacer uso de este privilegio, con el fin de “salvaguardar la
produccién agricola”.

Para los cereales la excepcioén o “privilegio del agricultor”, resembrar
sin pagar remuneracién o regalias va hasta la produccién de 92 tonela-
das, cantidad muy superior a la prevista por el 1cA y que si se tienen en
cuenta las diferencias técnicas, evidencia como se coloca al agricultor
colombiano en una situacién desventajosa que agrava su precariedad
(Ver acépites 4.1.2.3. y 4.1.3.).

202



Capitulo 5. Conclusiones

Por otra parte, llama la atencién que la Unién Europea flexibilizé
los requisitos establecidos por upov/91 para permitir la inclusién en la
catalogacién oficial de variedades de plantas horticolas autéctonas y
otras especies amenazadas por la erosién genética. El contraste con las
resoluciones 1ca centradas en robustecer la proteccién del obtentor es
palmario. Aligual que la pretendida certificacién obligatoria de semillas,
que en la Unién Europea provocé fuertes protestas y al final se truncé.

La reglamentacién por parte de la Unién Europea del Protocolo de
Nagoya, propendiendo por su aplicacién efectiva y por la distribucién
justa y equitativa de los beneficios derivados del acceso a recursos ge-
néticos, es un paso adelante en la preservacién de la biodiversidad y el
control de la biopirateria. El “certificado de conformidad” ratifica que la
exigencia de la documentacién que acredite el origen licito del recurso
genético, el consentimiento fundamentado previo de la comunidad y la
forma en que se van a distribuir los beneficios es un mecanismo sencillo
e idéneo que deberia haberse consagrado en los TLCs suscritos por el pais.

Si bien la regulacién europea prescribe que en ausencia del “certifi-
cado de conformidad” no se autorizara la comercializacién del producto,
también presenta vacios y podria prestarse para una legitimacion a pos-
teriori. JPor qué no se establecié “el certificado de conformidad” como
obligatorio en cualquier solicitud que se realice ante la Oficina Europea
de Patentes? Mis lamentable atn, es que la defensa de la biodiversidad,
el conocimiento tradicional y los derechos de las comunidades campe-
sinas, parece que no figuran en la agenda nacional.

5.8. SISTEMA DE PROTECCION DE
LA INDIA, UN PROTOTIPO PARA
LOS PAISES EN DESARROLLO

La Ley India de 2001 es un ejemplar sistema sui generis conforme a las
flexibilidades del apPic, disefiado en funcién de la salvaguarda de su
agricultura, garantizando los derechos de los agricultores y desplazan-
do al obtentor de su papel central o arco toral del Convenio upov, para
reconocer la inmemorial labor de fitomejoramiento realizada por comu-
nidades nativas, tribales o campesinas.

Para armonizar su regulacién con el cpB y el TIRFAA, lo que no hacen
el Appic y el Convenio urov, redefine la nocién de obtentor incluyendo
también como tales a los agricultores y comunidades que con su actividad
han contribuido a la preservacién y desarrollo de nuevas variedades. El
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concepto de novedad no es exigido dentro de los requisitos de registro
o para otorgar proteccién y que en el Convenio uPov, valga insistir, es
muy diferente al tradicional del derecho de patentes para entenderse
como ausencia de comercializacién previa durante cierto periodo de
tiempo que varia segun el caso.

También se entiende por variedad las silvestres o autéctonas, res-
pecto de las cuales se han identificado propiedades ttiles, esto es, con
conocimiento tradicional asociado. Para estimular la conservacién de
la biodiversidad se contempla el registro de variedades existentes, que
de no ser por la convivencia en armonia con la naturaleza de las comu-
nidades nativas, habrian desaparecido.

No menos importante es la obligacién de informar sobre el origen
genético del material para hacer realidad la participacién justa y equitati-
va a que tienen derecho las comunidades. En este sentido, la disposicién
es muy similar a lo previsto en la Decisién 391 de 1996, vigente para la
Comunidad Andina, y que atiin estd a la espera de voluntad politica para
su aplicacién irrestricta a nivel internacional. Los paises andinos que no
son dnicos en el mundo con este tipo de recursos valiosos gracias a su
inmensa biodiversidad, podrian emprender una accién conjunta con el
Grupo Africano, paises asidticos, con India y China a la cabeza, Grupo
de los 77 (Bissio, 26 de septiembre de 2014), G-20, y otros que quieran
sumarse, para emprender una decidida accién que salvaguarde la so-
berania sobre los recursos genéticos, tal y como lo consagra el cps, en
forma similar a como se presioné para la Declaracién de Doha relativa
al acuerdo de los aADPIC y la salud publica, o como se logré la inclusién
de la Agenda para el Desarrollo en la omPI.

El tiempo de proteccién es de seis (6) afios renovables hasta un méxi-
mo de quince (15) afios (Ver acépite 4.2.4.4.), marcando otra diferencia
con el Convenio urov y el ADPIC que fijan un minimo, que en el caso
de uPov/78 coincide con los periodos méaximos de exclusividad previs-
tos en la Ley de India. Esto quiere decir que bajo el Convenio upov y
el ApPic los paises pueden determinar una duracién o vigencia mayor
del certificado de obtentor y la patente. Ademds, el tiempo de exclusivi-
dad se concede por todo el periodo completo y no fraccionado, sujeto a
prérrogas como lo hace la Ley India para ejercer control en el evento de
que se esté abusando o haciendo mal uso de la exclusividad concedida.

En este orden de ideas, la Ley India de 2001 consagra la procedencia
de la licencia obligatoria en caso de que no se abastezca el mercado o no
esté “disponible al publico a un precio razonable” (V. acépite 4.2.4.11).
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Lo increible es que la normatividad de la India no se mencione en
foros académicos y congresos donde solo se habla del Convenio urovy
su version de 1991, como la proteccién del obtentor a seguir y la Gnica
posible. Los derechos de los agricultores y comunidades campesinas son
relegados a un segundo plano y como algo incidental, prevaleciendo la
preocupacion e interés por cémo brindar una seguridad plena a la ex-
clusividad del obtentor. Pareciera que en el régimen de los obtentores
de variedades vegetales no existe la globalizacién del conocimiento y
que como en los tiempos de Margaret Tatcher para justificar las pri-
vatizaciones y el desmonte del Estado de Bienestar, aqui se repite que
la Gnica alternativa posible es upov de 1991 y extremar las medidas de
proteccién en favor de los obtentores, léase compaiias biotecnolégicas
multinacionales, porque de transferencia de tecnologia ya ni se habla.

Con una deuda externa disparada, devaluacién galopante, mas im-
puestos para gravar el trabajo y no el capital, importacién masiva de ali-
mentos, lo Gnico que falta es la extincién del sector agricola, conculcando
los derechos de las comunidades campesinas. El célebre pensamiento
de Ghandi sigue desatendido: “En la tierra hay bastante para satisfacer
las necesidades de todos, pero no para satisfacer la avaricia de todos”
(Rieff, 2016, pp. 200-201).
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