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Introduccién

Los pueblos indigenas han intercambiado semillas desde tiempos ancestrales,
de manera libre, sin ningtn tipo de sometimiento o frontera. Ello no solo
ha impulsado su soberania y autonomia alimentaria, sino que ademss les ha
permitido integrar a sus condiciones geogréficas y climaticas propias, una
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mayor diversidad de productos. Con las propuestas reglamentarias que se
han querido implementar en los dltimos afios, esta realidad ha estado a punto
de cambiar, en tanto se ha buscado privatizar esta préctica sin su consulta.

Esta consulta, al igual que el intercambio de semillas, ha estado siempre
presente en el dia a dia de los pueblos indigenas. No en vano el ejercicio de
la consulta yace en su tradicién de respeto al otro dentro de sus dindmicas
sociales, llevandoles a solicitar autorizacién a los mayores para desarrollar
actividades tan cotidianas como cazar, transitar por los territorios de otras
comunidades o incluso para cortejar a otras mujeres indigenas (Rodriguez,
2014, p.23).

Segin se analizard a lo largo de este texto, la tendencia regulatoria en
materia de obtenciones vegetales en Colombia, no solo va en contravia de
los pueblos indigenas, sino ademés de su patrimonio colectivo, que les ha
garantizado una gran diversidad que hoy es el sustento de su alimentacién.
En efecto, siguiendo la misma linea de Matiz, Rodriguez y Zuluaga (2007,
p. 152), consideramos que es obligatorio un ejercicio de profundizacién
en Jos aspectos relacionados con la propiedad intelectual, las obtenciones
vegetales y el respeto a este patrimonio colectivo.

Es porlo anterior que la estructura propuesta en este ejercicio nos lleva,
en primer lugar, a analizar a profundidad Ja figura de la obtencién vegetal, su
alcance, dimensién, requisitos y caracterizacién con respecto a otros derechos
de propiedad intelectual, para asi detenernos en su 4mbito de proteccién y su
tratamiento en el contexto internacional. En particular,nos detendremos en
el sistema de la Unién Internacional para la Proteccién de las Obtenciones
Vegetales (upov), que es el sistema prevalente en este dmbito.

Aunque este sistema sea mds accesible que la proteccién por patente,
y por ende sea el que aparentemente mejor se enmarque para los pueblos
indigenas, no es tampoco el que mds les beneficia; todo lo contrario, les sitda
en una evidente situacién de desventaja frente al sector privado, por la misma
dificultad técnica y por la inversién que debe realizarse para demostrar que
la variedad retne los requisitos de cara a obtener su proteccién. Es pues, un
sistema que para un amplio sector doctrinal impulsado por Posey y Dutfield
(1999, p. 97) menoscaba los derechos de estos pueblos.
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En el apartado siguiente! se realizara un balance de las obtenciones
vegetales en el derecho colombiano, a través de una éptica critica y de un
recuento histérico, el cual nos llevard hasta la Ley 1518 de 2012, que serd
abordada posteriormente a través del andlisis de la Sentencia C-1051/12,en
donde la Corte Constitucional colombiana, tras reconocer la obligatoriedad
de la consulta previa,admite que el sistema de proteccién de las obtenciones
vegetales, tal y como se disefid, limita el desarrollo natural de la biodiversidad
y de las condiciones étnicas y culturales propias de los pueblos indigenas,
en tanto son obtentores vegetales, y procede a declarar su inexequibilidad
por no haber sido consultada previamente.

En este sentido, y con el énimo de adentrarnos previamente en la sen-
tencia, se hace necesario analizar el rol de la consulta previa aplicada a las
obtenciones vegetales, realizando para ello un acercamiento al ejercicio de
la participacién ciudadana y de la consulta previa en la prevencién de los
conflictos agricolas. Por tltimo, plantearemos una serie de lineamientos para
llevarla a cabo en futuros escenarios, respetando siempre el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas.

Desde ya advertimos que este capitulo no agota el asunto, y que el
andlisis del rol de las politicas publicas y de los intentos por regular las
vias de proteccién de las obtenciones vegetales, sin desconocer el rol de los
pueblos indigenas, deberd complementarse con otros temas conexos como,
por ejemplo, la distribucién de beneficios, fitomejoramiento, agricultura de
subsistencia y responsabilidad estatal por dafios causados por variedades
certificadas como estables.

Indefectiblemente, debimos limitar el eje de estudio, aunque sabemos
que cualquier avance en estos temas contribuird a la solucién, bien del pro-
blema en su conjunto, o bien de un caso en particular. Se trata, en todo caso
dellevar adelante un singular esfuerzo para tratar de forma comprensiva este
asunto, buscando que prime un consentimiento libre, previo e informado.

! Este documento es resultado del proyecto de investigacién “Conflictos ambientales en territo-

rios indigenas colombianos a partir de la Constitucién de 1991”7, que tiene como objetivo identificar,
describir y analizar las causas de este tipo de confrontaciones en los territorios, con miras a establecer
las implicaciones en los aspectos sociales, culturales y ambientales.
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1. Dimensi6n de la obtencién vegetal

La primera aproximacién que debe hacerse hacia la obtencién vegetal, es
a través del alcance del concepto de variedad. No obstante, a pesar de que
este concepto ain no se encuentra integrado al régimen de obtenciones
vegetales en el derecho colombiano —pues este se rige por el Acta de 1978
del Convenio de la upov—, si nos es posible remitirnos a su actualizacién,
esto es, al Acta de 1991 del mencionado Convenio, en donde se encuentra
plasmada la definicién de variedad que hoy por hoy ha encontrado mayor
recepcion en las legislaciones internas,? y a partir de la cual podemos plan-
tear la real dimensién de dicho concepto.

En esta norma se define la variedad como un conjunto de plantas de un
unico taxén, que pertenece al rango botdnico mds bajo. Se afiaden ademads
unas caracteristicas adicionales que deben cumplirse, indistintamente de si
la variedad se ajusta o no a los requisitos de la concesién de la obtencién.

De acuerdo con el articulo 1° (iv) de la citada norma, la variedad “debe
definirse por la expresién de los caracteres resultantes de un cierto genotipo
o de una cierta combinacién de genotipos”. Debe ademds “distinguirse de
cualquier otro conjunto de plantas por la expresién de uno de dichos carac-
teres por lo menos”; y por ultimo, “considerarse como una unidad, habida
cuenta de su aptitud a propagarse sin alteracién”.

Esta definicién ha desempefado un rol destacado en el fomento de
la innovacién y el desarrollo de nuevas variedades. Ello en el contexto del
examen de la distincién, pues en los términos del articulo 7°, una variedad es
distinta si se diferencia notoriamente de cualquier otra variedad, cuya exis-
tencia sea manifiestamente conocida para la fecha de solicitud del registro.
Dicho de otra forma, con la definicién y el alcance dados se pretende que
los obtentores innoven, descartando por ende cualquier intento de registro
de variedades ya existentes.

En este sentido, atendiendo a las notas explicativas del Acta de 1991,
no es variedad una tnica planta, aunque sf lo es una variedad que esté re-

2 A tal punto de incluirse en las notas explicativas adoptadas por el Consejo de la upov el 21

de octubre de 2010, que tienen como propésito ser la guia para que los Estados miembros regulen las
obtenciones vegetales en sus sistemas normativos (cfr. urov (2010). Notas explicativas sobre la defini-
cidn de variedad con arreglo al Acta de 1991 del Convenio de la UPOV, adoptadas por el Consejo en su 443
sesion ordinaria, el 21 de octubre de 2010).
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presentada por una Unica planta, o por una parte o varias partes de esta y
que puedan utilizarse para reproducir o multiplicar dicha variedad; tam-
poco lo es un rasgo especifico como su resistencia a ciertas plagas, ni una
sustancia propia, ni tampoco una tecnologia de fitomejoramiento asociada
(urov, 2010, p. 4).

Las notas explicativas a manera de ejemplo descartan la resistencia a las
enfermedades o el color de la flor como un rasgo, el aceite o el ADN como
sustancia quimica y un cultivo de tejido como tecnologia de fitomejoramiento.

De otro lado, tampoco son variedades aquellas que, en términos del
articulo 1°,“no logren definirse por la expresién de los caracteres resultantes
de un cierto genotipo o de una cierta combinacién de genotipos”. A estos
efectos debe entenderse que el concepto de combinacién de genotipos,
abarca hibridos y variedades sintéticas, tan solo para citar dos ejemplos.

De esta forma, el espectro de la proteccién de la nueva variedad vegetal
se puede llegar a extender a casi todas las variedades botdnicas cultivadas
de género y especie. En el derecho colombiano esto se encuentra consigna-
do en el articulo 2° de la Decisién 345 de 1993 de la Comunidad Andina
de Naciones y en el articulo 1° del Decreto 533 de 1994 incorporado al
Decreto 1071 de 2015; claro estd, siempre y cuando sean nuevas, distintas,
homogéneas y estables y no se encuentren restringidas por motivos de salud
humana, animal o vegetal.

Por tltimo, segtin se estipula en el articulo 1° del Decreto 533 de 1994
(Decreto 1071.2015), no se protegerin las especies vegetales silvestres, ni
tampoco aquellas en las que el hombre, 0 mds bien su actividad inventiva,
no ha interferido.

Ahora bien, de forma complementaria a la primera aproximacién, cree-
mos que un segundo acercamiento a su dimensién debe abarcar el concepto
del obtentor. A este respecto, y no obstante los efectos de la normativa co-
lombiana, sefialamos que ante la ausencia de este concepto como definicién
en el Acta de 1978 del Convenio upov, suscrita por Colombia, es preciso
remitirnos nuevamente al Acta de 1991.

En el articulo 1° (v) de la citada norma se define al obtentor como toda
persona que tanto haya creado, como descubierto y puesto a punto una va-
riedad. Se admite de igual forma como obtentor a quien sea su empleador o
contratante, y a su causahabiente, tanto de la primera persona mencionada
como de quien lo contratd.
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Cuando en esta definicién se habla del que crea o descubre, queda claro
que para la existencia de un obtentor debe estar presente el elemento de
innovacién, ya que el sistema de propiedad intelectual estd disefiado para
amparar el espiritu creativo e innovador del ser humano. Se trata en efec-
to de un inventor que logré desarrollar una variedad en los términos de la
Resolucién 1893 de 1995 del Instituto Colombiano Agropecuario (1ca),y
que ademds logré ponerla a punto.

La inclusién de la expresion puesta a punto por parte del Convenio urov
encuentra su origen, segiin Robledo del Castillo (2001, p.21), en el mero
hecho del descubrimiento de las variedades, que no va a admitir ningtin
espectro de proteccién. No obstante, si las variedades fueron ademds pues-
tas a punto por su creador, la proteccion si le cobijard, mds alld de aquella
tesis sobre las variedades descubiertas que “nos indica que hoy en dia no
son registrables por cuanto el concepto se introdujo en el Convenio urov
1991 al cual Colombia no ha adherido”, en tanto la definicién de obtentor
que trae el Convenio upov 1991 es explicativa y aplicable a todos.

Al igual que en otros derechos de propiedad intelectual, como los de-
rechos de autor, el &mbito de proteccién del obtentor contempla un amplio
panorama de situaciones en las que este interviene. La primera es en calidad
de obtentor por si mismo, asumiendo todos los derechos y obligaciones que
le asisten en tal calidad, teniendo todas las facultades para transferir sus de-
rechos a sus causahabientes o pudiendo incluso ser estos embargados. Ante
el fallecimiento del obtentor, si los derechos de explotacién de la obtencién
estuvieren atin vigentes, la titularidad serfa asumida por sus herederos.

Cuando el obtentor tuviese un empleador o fuere contratista, estos
derechos le pertenecerfan a quien le tuviera contratado. Incluso el Estado
asumiria la titularidad de los derechos de la obtencidén como obtentor, pues
tanto en el &mbito publico como en el privado, a estos contratantes les asiste
el derecho a que su nombre aparezca como obtentor y titular del trimite
administrativo de registro (Robledo del Castillo, 2001, p. 22).

No en vano, con miras a estimular la actividad inventiva, la Decisién
345 de 1993 en su articulo 15 y el Decreto 533 de 1994 actual Decreto 1071
de 2015 en su articulo 14 admiten que el Estado ceda a sus empleados un
porcentaje de la explotacion econdmica resultante de la obtencién.

Para finalizar este apartado, cuando hay una afluencia comtn o por se-
parado de obtentores suelen aplicarse dos soluciones bastante distintas entre
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si. En el primer caso, los obtentores en comin deben solicitar el registro de
la obtencidn, el cual les serd otorgado conjuntamente. Esta es una solucién
muy propia de las obras colectivas en el régimen autoral.

En el segundo caso, cuando se presenten dos o mds obtentores que ha-
yan puesto a punto una variedad por separado, le serd otorgado el derecho
a aquel que antes que otro hubiere presentado el registro. Sin duda alguna,
esta es una solucién que se ajusta al régimen de propiedad industrial, donde
la titularidad de un signo distintivo o nueva creacién le asiste al primero
que la solicita: Prior in tempore, potior in iure.

2. Caracterizacion con respecto a otros

derechos de propiedad intelectual

El reconocimiento de nuevas categorias de derechos de propiedad intelec-
tual —distintas de las tradicionales patentes, marcas y derechos de autor—
se ha venido dando de forma dispar (Tawil, 2010, p. 1) y a la vez gradual
durante todo el siglo xx. De esta manera, los datos de prueba, certificados
complementarios de proteccién u obtenciones vegetales, entre otros, se han
constituido como derechos inmateriales, a través de la consagracién expresa
dada por instrumentos de derecho internacional, tales como el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio, o Acuerdo aDpPIC, que hoy por hoy se reviste como el tratado de
mayor relevancia en este sentido.

La proteccién de los derechos sobre las obtenciones vegetales encuentra
su razén de ser en su 4mbito de individualizacién, pues a diferencia de otros
derechos de propiedad intelectual —especialmente del derecho de paten-
tes—, lo que buscan es otorgar una cobertura especializada a las variedades
de géneros y especies botdnicas, teniendo presentes las reales necesidades
del obtentor en un mercado con alto impacto econémico.

Teniendo presente lo anterior, procederemos a establecer un paralelo en
la proteccién de los derechos de propiedad intelectual y de las obtenciones
vegetales. En primer lugar, si nos remitimos a la proteccién via patente,
encontramos que su objeto son las invenciones con aplicacién industrial, en
tanto que el objeto de las obtenciones es la propia variedad vegetal.

Con respecto al alcance, vemos que (i) las patentes estdn determina-
das por las reivindicaciones o la descripcién técnica que el inventor plas-
me en la solicitud y, a su vez, las obtenciones vegetales deben estar fijadas
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por la legislacién interna o por el Convenio de la upov; y (ii) el uso de las
invenciones o variedades para desarrollar nuevos productos puede requerir
la autorizacion del titular en el caso de las patentes, mientras que en el caso
de las obtenciones no lo requiere.

De hecho, en Colombia, de acuerdo con la Resolucién 970 de 2010
del 1ca —la cual nos ocupard en lineas posteriores— no es necesario so-
licitar una autorizacién para la propagacién de las variedades protegidas
que fueron cultivadas para utilizarla en la misma explotacién, tal y como lo
analizaremos posteriormente, siempre que el terreno cultivable no exceda
las cinco hectdreas.

Para concluir este apartado, hacemos énfasis en el aspecto por carac-
terizar mds importante de las obtenciones vegetales, el cual consiste en los
requisitos de proteccién, no en las condiciones formales como @ priori podria
creerse. Ello toda vez que tanto el examen de documentacién como el ensayo
de campo y el depésito del material vegetal, como condiciones formales, no
son obligatorios para las patentes ni para las obtenciones.

Antes de desarrollar el dmbito y los requisitos de proteccién —también
llamados condiciones fundamentales (Cabrera Medaglia, 2011, p. 31)—,
y su cardcter delimitador con relacién a otros derechos, es preciso advertir
que no consideramos que la denominacién de la variedad sea un requisito
per se, como en repetidas ocasiones lo ha sostenido la doctrina (Pagliano,
1999, p. 56; Canaval, 2008, p. 96; Alarcén y Quiréz, 2000, p. 20), apoyada
en una errénea interpretacién del articulo 7° de la Decisién 345 de 1993.

A nuestro juicio, la accién de asignacién de un nombre de libre uso a
una variedad no implica que se esté cumpliendo con un requisito, como si
con una condicién formal-obligatoria, pues el primero estd estrechamente
ligado al nivel creativo y al esfuerzo econémico e intelectual que representa
una obtencién novedosa, distintiva, homogénea y estable, mientras que el
segundo estd vinculado a una denominacién o nombre apenas necesario
para diferenciar una variedad de otra.

En efecto, la propiedad intelectual,y a su vez los regimenes de patentes
y modelos de utilidad,® recompensan el fruto de la capacidad creativa y del

3 Alreferirnos a los requisitos de las patentes y los modelos de utilidad, a saber: (i) novedad, (ii)
aplicacién industrial, (iii) no obviedad y (iv) suficiencia en la descripcién técnica, nos es posible com-
prender el real esfuerzo intelectual y econémico del inventor. Los requisitos entre estos dos regimenes
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esfuerzo intelectual, el cual es la base legitima para que una empresa o per-
sona natural obtenga una ventaja comercial (Shiva, 2003, p. 93). De hecho,
esta es una postura asimilada por el articulo 5.1 del Convenio de la upov,
al admitir los ya referidos cuatro requisitos o supuestos condicionales para
que una variedad sea protegida.

Es por lo anterior que la concesién del derecho de obtentor no puede
depender de condiciones suplementarias o diferentes de las cuatro ya men-
cionadas, y que seguidamente ampliaremos. Lo anterior, a reserva de que
la variedad vegetal sea designada por una denominacién de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 20 (Convenio de la upov, 1991, art. 5.2).

3. Requisitos y dmbito de proteccién

Una vez planteados el contexto en el que abordaremos los requisitos y el
ambito de proteccién de las obtenciones vegetales, nos referiremos anti-
cipadamente al requisito de la novedad, el cual evita que cualquiera pueda
registrar aquellas variedades notoriamente conocidas o que ya hayan sido
comercializadas. A partir del Acta de 1978 de la uprov, se puntualiza un
numero tope de afios en los que previamente se pueden haber realizado acti-
vidades de comercializacion tales como la venta. Este tope varia de acuerdo
con las clases de plantas y, en cualquier caso, si esta se llevara a cabo o no
en el territorio del Estado miembro del solicitante.

No obstante, para el sistema propuesto por el Acuerdo ApPIC, es claro
que si la proteccién de la obtencién se realiza via patente, s{ primar4 aquel
conjunto de conocimientos que ya hacen parte de la técnica previa. Serd
labor de la oficina de registro correspondiente determinar si se cumple o no
con este requisito, a partir de la dificultad de acceso a estos conocimientos
en la época de solicitud del registro.

Para citar tan solo un ejemplo, en Estados Unidos el requisito de no-
vedad no serfa satisfecho si la invencién que se pretende patentar, ya se

son por regla general los mismos, con la salvedad de que en algunos paises la proteccién otorgada por
los modelos de utilidad cobija dnicamente algunos campos tecnoldgicos, y inicamente a productos,
no a procesos (Zavaleta Carrillo, Barrera Cdmara y Fuentes Penna e a/, 2013, p. 49). En este sentido,
los modelos de utilidad son utilizados para proteger una nueva creacién de menor rango inventivo en
relacién con una patente (Oficina Espafiola de Patentes y Marcas [oEpM], 2014, p. 4) En la préctica,
los modelos de utilidad suelen ser considerados para las pequefias y medianas empresas que tienen su
nicho de negocio en la realizacién de mejoras menores —usualmente de aparatos o herramientas ya
conocidos— o adaptaciones a invenciones ya existentes.
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hubiere descrito previamente en una publicacién, incluso si esta se llevare
a cabo en otro pafs (35 u.s.c. § 102-b).

Esta postura es compartida por el apartado 33 (1) del Reglamento del
Tratado de Cooperacién de Patentes (pcT), con lo cual, si seguimos a la
doctrina, vemos que a pesar de que las innovaciones vegetales sean tanto
conocidas como utilizadas y divulgadas por un medio que no sea escrito,
resultarfa plausible obtener la proteccién de la obtencién via patente (Helfer,
2005, p. 52; Correa, 2000, pp. 188 y 189; Dutfield, 2000, p. 64).

Retomando la proteccién del Convenio de la upov: Acta de 1978, la
novedad vista desde el enfoque de la comercializacién tiene dos matices.
De un lado, el margen de méximo un afio que tiene cada obtencién para
haber sido comercializada. Si supera este tope, es decir, si esta fuese puesta
en venta o comercializada por un mayor tiempo, perderia toda novedad.

De otro lado, en el caso de las vides y drboles, este tope se incrementa
en seis afios, y cuatro afios en ¢l caso de otras plantas. En Colombia, en lo
que a topes se refiere, encontrdndose sujeta al Convenio y regulada en este
sentido por el articulo 8° de la Decisién 345 de 1993, se estipula un afio en
el primer caso y cuatro y seis afios respectivamente en los otros dos casos
planteados por el Convenio, aunque por fuera del territorio andino.

En segundo lugar, la distincién o distintividad en la variedad exige que
esta no sea igual a otra variedad, cuya existencia sea notoriamente conocida
para la fecha en la que se presenta la solicitud. A este efecto, por notoriedad se
excluye toda variedad que se encuentre registrada, que sea local o un ecotipo,
en los términos del articulo 6.1 del Convenio en el Acta de 1978. Del mismo
modo, el criterio de la notoriedad contempla el cultivo en si de la variedad, su
comercializacién o inscripcién tanto efectuada como en trdmite para registro.

Se contempla ademis la existencia previa de una coleccién de referen-
cias 0, como ya se ha advertido, de su presencia en publicaciones que den
a conocer la variedad. La Decisién 345 de 1993 sefiala sobre este requisito
que la variedad debe diferenciarse claramente de cualquier otra, que ya fue-
se cominmente conocida en el momento de la solicitud del registro o de
la prioridad reivindicada. Indica ademds que la solicitud en cualquier pais
implica que la variedad pase a ser cominmente conocida, ello si se conce-
diese el registro de la variedad.

En atencién a los caracteres que distinguen una variedad de otra, cabe
anotar que estos deben ser susceptibles de ser descritos y también identi-
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ficables con total precision. La importancia de este requisito radica en que
ante la errénea concesién del registro de una variedad que no fuese distinta,
le sobreviene una nulidad.

Es por lo anterior que existen elementos de distintividad reconoci-
dos por la UPoV a través de sus directrices para clasificar las variedades, de
acuerdo con multiples valores cuantitativos y cualitativos de referencia; por
ejemplo, su color, grosor, extensién o forma de la hoja y del tallo, entre otros.

En tercer lugar, la homogeneidad como requisito de proteccién hace
referencia a la uniformidad en el conjunto de los caracteres pertinentes
de una variedad, teniendo en cuenta su mecanismo de reproduccion, a re-
serva de la variacién que se pueda prever de este, bien como mecanismo
reproductivo sexuado o de multiplicacién vegetativa, estando por demis la
variedad limitada de tal forma que un examinador sea capaz de determinar
su cardcter distintivo.

En efecto, si llevamos el concepto de semilla a la 6rbita que se formula
en el requisito de la homogeneidad, nos encontramos con que dicho con-
cepto se amplia tanto a la reproduccién sexual como a la multiplicacién
vegetativa. De hecho, siguiendo la linea propuesta por Sanchez y Vanegas
(2008, p. 337) sobre la referida 6rbita, y atendiendo a un sentido botinico
amplio, podemos hablar de homogeneidad en cualquier estructura vegetal o
biotecnolégica apta para actividades de siembra, plantacién o propagacion.

A nivel normativo, el Acta de 1978 del Convenio upov ha sefialado
expresamente en el articulo art. 6.1 (c) que, con la finalidad de que un Es-
tado miembro le otorgue cobertura a una variedad sometida a estudio, debe
ser lo suficientemente homogénea, de acuerdo con las particularidades que
presente su reproduccién asexuada.

En otros términos, una variedad vegetal puede ser considerada homo-
génea si la variacién propuesta por el obtentor es lo suficientemente limi-
tada para que la distincién pueda describirse y evaluarse correctamente por
parte del examinador (Elena-Rosell6, 1996, p. 42); y si ademds su poblacién
vegetal presenta: o bien trazas iguales entre si, o algunas variaciones razo-
nables que de manera previsible admitan una multiplicacién de la variedad.

En cuarto y tltimo lugar, la estabilidad como requisito técnico, temporal
y conexo a la homogeneidad exige que la variedad permanezca estable en
sus caracteres esenciales al final de los ciclos de reproducciones a los que
sea sometida. Se espera por ende que el obtentor pueda demostrar que los
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caracteres de la variedad son homogéneos, siendo capaces de permanecer
inalterados y uniformes a lo largo del tiempo.

A manera de aclaracién, situamos a la estabilidad como un requisito
conexo de la homogeneidad, pues por lo general, cuando una muestra de
variedad se presenta ante el examinador, quien determina su homogeneidad,
suele también considerarla estable. Por esta razén, segiin como lo sefialan
Leskin y Flitner, “la condicién de estabilidad ha suscitado el mismo tipo
de criticas que la homogeneidad en su prohibicién de la proteccion de las
variedades locales cultivadas y otras plantas” (1997, p. 52).

Sin embargo, coincidimos con Elenea-Rosellé en que durante la eva-
luacién es el examinador quien debe prestar una cuidadosa atencion a la
estabilidad, cultivando para ello “una generacién complementaria o un
nuevo lote de semillas con el fin de verificar que presentan las mismas ca-
racteristicas que el material anteriormente suministrado” (1996, p. 42). Por
lo tanto, en caso de que se reporten anomalias sobre la falta de estabilidad,
el derecho sobre la obtencién se extinguiria.

Una vez cumplidos los anteriores requisitos, se emite una resolucién
de concesién que le otorga vida juridica a la obtencién vegetal, de acuerdo
con la cual el obtentor adquiere una serie de derechos minimos sobre (i) el
material vegetal; (ii) de reproduccién y produccién; (iii) de multiplicacién;
y (iv) de propagacién. En los cuatro casos con fines de comercializacion,
oferta en venta, importacién, exportacién o posesion para cualquiera de es-
tos fines, antecedidos por una prerrogativa de trato nacional y reciprocidad.

En el caso de Colombia, como Estado miembro de la urov, los titula-
res de los derechos sobre las obtenciones reciben igual trato de parte de los
demids Estados miembros en relacién con un catdlogo minimo de derechos
exclusivos y una proteccién estindar también minima, que se establece en la
Decisién 345 de 1993 y en el Acta de 1978 de la urov, donde quedd plas-
mado un periodo de dieciocho afios para las vides y los drboles forestales,
frutales y ornamentales, al igual que de quince afios para las demds variedades.

El Acta de 1991 de la upov, a diferencia de su antecesora, contiene un
ambito de proteccién mas amplio y reforzado. Es asi como, ademds de ex-
tender el periodo minimo de proteccién de las variedades antes mencionadas
a veinticinco afios, y a veinte aflos para las demds variedades, trae consigo
una definicién de “variedad”, como lo advertiamos en el primer apartado
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del presente texto,y adicionalmente amplia el 4mbito de proteccién al pro-
ducto de la cosecha.

No obstante, es importante mencionar que cualquier Estado miembro de
la upov estd facultado para conceder discrecionalmente derechos adicionales
alos obtentores. Colombia, por ejemplo, a pesar de ser un Estado miembro
adscrito al Acta de 1978 del Convenio urov, prevé a través del articulo 24
de la Decisién 345 de 1993, el modelo de proteccién amplia, incluyendo el
derecho de explotacién econémica sobre el producto de la cosecha.

En el dmbito de las excepciones y limitaciones,* nos encontramos con
dos escenarios. El primero de ellos, referido a la excepcién del obtentor,
prohibe que los Estados miembros concedan a los obtentores el derecho a
autorizar o impedir que terceros utilicen la variedad para crear nuevas va-
riedades. El segundo, conocido como el privilegio del agricultor, le permite
utilizar la semilla y el material vegetal de multiplicacién, siempre y cuando
este tenga un fin no comercial y se rija bajo ciertos supuestos; por ejemplo,
que el terreno de siembra no supere un niimero determinado de hectéreas.

Finalmente, el 4mbito de proteccién cesa cuando a la obtencién le
sobreviene alguna de las siguientes cuatro causales: (i) la renuncia expresa
del derecho de proteccién por parte del obtentor; (ii) la cancelacién del
certificado; (iii) la anulacién del derecho sobre la obtencién; o (iv) la expi-
racién del periodo de proteccién. Adicionalmente a lo anterior, el articulo
24 de la Resolucién 1893 de 1995 del 1ca sefiala que la entidad podré de
oficio, o a solicitud de parte, declarar nulo el derecho de obtentor cuando
se compruebe que la variedad no cumplia con los requisitos de novedad,
distintividad, homogeneidad o estabilidad al momento de su otorgamiento,
o si el certificado de la obtencién le fue conferido a un tercero que no tenia
derecho a este.

4. Tratamiento en el marco juridico internacional
Los tratados internacionales establecidos bajo el auspicio de la urov consti-
tuyen hoy en dia uno de los dos ejes sobre los que se regulan las obtenciones

* A la par de las excepciones, las licencias obligatorias también responden al fin social de las

obtenciones vegetales cuando el interés publico lo amerite, por un periodo mdximo establecido en
la ley, y siempre atendiendo a una justa compensacién al obtentor. En Colombia esto se encuentra
regulado en la Resolucion 1893 de 1995 del Instituto Colombiano Agropecuario (1ca).
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vegetales a nivel internacional. Su principal aporte, desde que se firmara el
primer Convenio UPOV en 1961, ha sido la estructuracién de un sistema
de proteccién propio a favor de los obtentores en el mbito internacional y
su correspondiente dmbito nacional.

En virtud de las obligaciones suscritas, los Estados miembros a su vez han
dado alcance interno al Acuerdo, bien por la via legislativa, con una norma
propia que integra su dmbito de proteccién, o bien por la via automatica,
al surtir efecto las disposiciones del Acuerdo a través de su aplicacién por
parte de los érganos jurisdiccionales y del poder ejecutivo. En todo caso,
deberdn contar con mecanismos que les permitan a los obtentores registrar
sus nuevas obtenciones.

La via escogida por la upov en 1961 para proyectar las que serfan las bases
de la proteccién de obtenciones vegetales fue la instrumentalista. Esta via
encuentra su sustento en un corte filoséfico de la propiedad intelectual bajo
la misma denominacién, y en el que los inventivos para titulares y creadores
desempefian un papel crucial de toda politica publica que pretenda abordar
este 4mbito. Se busca con ello que los incentivos recibidos repercutan en la
produccién constante de nuevas invenciones o creaciones.

En este sentido, si no existiesen tales incentivos, no seria necesario
hacer inversiones realmente valiosas, pues cualquiera podria limitarse a la
aplicacién de tecnologias baratas para reproducir y comercializar las inven-
ciones o creaciones de otros, al precio que mejor le convenga (Helfer, 2005,
p. 2). Asi, el fin de la urov era fomentar la investigacién y el desarrollo de
obtenciones de calidad, estimulando ademis el fitomejoramiento en todos
los géneros y especies de plantas, sin predeterminar los géneros y especies
en los que este serfa o podria ser 1til (urov, 2005, p. 21).

Al tenor de lo anterior, era previsible que con el Acta de la upov de
1978 se incluyeran disposiciones similares a las contenidas en otros acuer-
dos internacionales de propiedad intelectual, tales como el dmbito tempo-
ral de proteccién, los derechos exclusivos, un régimen de excepciones® o la

5 Cabe senalar que desde entonces se han aceptado posteriores adhesiones, y el Convenio ha
sido revisado a través de nuevas actas a partir de 1978 (véase, en este sentido, Organizacién de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién, 2000, p. 99; Paarlberg, 2001, p. 13).

¢  En este dltimo caso, dando cumplimiento al fin social que deben tener las pétentes, derechos
de autor y derechos conexos, en pro del interés publico. En este sentido, autores como Melero Alon-
so (2006, p. 103) y Salvador-Crespo (2005, p. 231) aciertan al afirmar que el objetivo tltimo de la
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aplicacién industrial-comercial que deben tener las nuevas obtenciones, ya
que la proteccién de las obtenciones comercialmente viables serd otro fac-
tor determinante que conducird a una mejor disponibilidad de obtenciones
nuevas, sin las cuales no se podrian satisfacer las demandas de una sociedad
que se enfrenta a una escasez cada vez mayor de alimentos.

Resulta interesante ver cémo también para la propia Unién esta equi-
paracién con la propiedad intelectual puede ser la llave del desarrollo eco-
némico global, especialmente en el caso de los paises en desarrollo, donde
la economia del campo les permite a los agricultores salir del circulo de la
agricultura de subsistencia en el que estdn inmersos.

No en vano para este organismo la evolucién observada en los vein-
te Estados miembros mds antiguos de la urov denota la importancia del
alcance internacional del sistema de proteccién de obtenciones vegetales
(upov, 2005, p. 16), lo que equivale a que todos los agentes inmersos en la
creacion y explotacién tengan acceso a las mejores versiones provenientes
de cualquier miembro de la Unién.

Ya habjamos mencionado que el Convenio de la upov es uno de los
dos ejes regulatorios de las obtenciones vegetales a nivel internacional. E1
otro eje se establecié en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio,
en el Acuerdo appic. Este acuerdo, a diferencia del Convenio, no propone
un sistema propio de proteccién, en cambio, utiliza el régimen vigente de
patentes como una opcion.

Con respecto a la interaccion entre uno y otro instrumento de proteccion,
Helfer acierta al sefialar que “dada la flexibilidad que el Acuerdo sobre los
ADPIC concede a los Estados y su incierta relacién con los convenios de la
upov, adoptados con anterioridad, los gobiernos nacionales se hallan ante
una amplia gama de opciones a la hora de elegir el régimen de propiedad
intelectual aplicable a las variedades vegetales” (2005, p. 24). En cualquier
caso, no hay que olvidar el hecho mismo de la proteccién que por casi

proteccién a estos derechos recae en la bisqueda permanente de un mejor nivel de vida, siendo por
tanto la propiedad intelectual uno de los medios de los que se vale el Estado para cumplir su fin esen-
cial, que no es otro sino el bien comun, por tanto, si, y sélo si, este es capaz de garantizarlo, entonces
ya se justifica la proteccion otorgada a los autores, inventores y titulares, entre otros. Por lo demds,
el fin social principal debera tener su punto de partida en el favorecimiento de la creacién cientifica
y cultural.
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medio siglo ha facilitado el Convenio de la upov a sus Estados miembros
al dia de hoy.

Del apric debe sefialarse siempre un interés en instituir pardmetros
minimos en los que se resguarden los derechos de propiedad intelectual.
En el 4mbito de las obtenciones vegetales, como ya lo enunciamos, busca
hacer extensivo el modelo de las patentes, en lo que denomina sistema eficaz,
aunque también admitiendo la estructuracién de un sistema propio, o de
una combinacién de ambos, segun se lee en el apartado b del articulo 27.3.
De acuerdo con la postura oficial de la Unién, basada en una intervencién
efectuada en el Consejo de los appic el 19 de septiembre de 2002, esta es
una disposicién normativa que se encuentra satisfecha con el sistema plan-
teado en el Convenio.

En dicha postura se reconoce ademds que el Convenio por si mismo
es capaz de proporcionar un sistema propio y eficaz, tanto a escala nacional
como a escala internacional, a través de la armonizacién. De hecho,la Unién
reconoce que si se llegara a introducir un sistema que pudiera diferir de una
manera significativa del planteamiento original y armonizado, basado en
este Convenio, la aplicacién del Appic resultaria muy dificil. Al margen de
esta primera postura, nos encontramos con una segunda, en la cual la Unién
abordé la relacién entre ambos instrumentos y el Convenio sobre Diversidad
Biolégica, instando de la misma manera a trabajar coordinadamente para
fomentar el acceso a los recursos genéticos.

Con todo y ello, puede afirmarse que los esfuerzos de la Unién han
estado desde sus inicios encaminados a armonizar todo un sistema, no a
competir con la propuesta de la omc. En este sentido, concluye que el fo-
mento de la armonizacién internacional es un instrumento indispensable
para la proteccién de las obtenciones vegetales (urov, 2002), ampliando
este margen al comercio internacional y a la transferencia de tecnologia.

En efecto, para la Unién “si un pais introdujera un sistema que no fuera
compatible con el sistema armonizado internacionalmente y no estuviera
basado en el Convenio de la uPov, se crearian barreras al comercio y a la
transferencia de tecnologia, y los obtentores de los Estados miembros de Ia
upov dudarian en divulgar sus variedades en dicho pais” (upov, 2002, p. 1).

Retomando el apartado b del articulo 27.3 del citado instrumento, nos
encontramos con un sistema que concibe a la patente como una via idénea
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de proteccién, aunque sin desconocer las otras dos vias ya mencionadas; a
saber: la via sui géneris y la que admite una combinacién de estas dos.

Es preciso, por lo tanto, referirnos al debate que ha suscitado la idoneidad
de la patente sobre las obtenciones vegetales, pues la libertad de eleccién que
en teorifa tienen los Estados miembros, les darfa un margen muy importante
para armonizar internamente las obtenciones vegetales en relacién con otros
compromisos adquiridos a través de tratados internacionales.

Ello sin dejar de lado la problematica que este contexto le plantea a
aquellos que deseen explotar sus obtenciones en distintos paises, ya que si
hay algo por lo que destaca el Acuerdo, es la ausencia de una obligacién
en la que se inste a los Estados miembros a implementar un ajuste de sus
normativas internas al Convenio de la upov. Creemos, al igual que Helfer
(2005, p. 44), que el motivo por el cual no se creé un tnico estindar de
proteccién que integrara ambos instrumentos, fue por la poca afluencia en
aquel entonces de Estados miembros de la omc que ademds fuesen parte
de la urov.

Con los Acuerdos appic Plus, al forjarse medidas m4s estrictas en la
esfera de la propiedad intelectual, se ha querido acelerar la armonizacién
y un marco de proteccién superior de las obtenciones vegetales. Del mis-
mo modo, Colombia, Chile, México y algunos paises de Centroamérica, a
través de tratados de libre comercio estdn obligados a integrar un nivel de
proteccién superior, en el que adquieren el compromiso de ratificar el Acta
de la urov de 1991.

De este compromiso resulta preocupante el escaso margen que tendrfan
los paises forzados a ser parte o a integrar normas del Convenio, toda vez
que no tendrian las condiciones para contar con un sistema propio de re-
gulacién de obtenciones vegetales. Y, en caso de insistir en contar con uno,
si este llegase a estar en conflicto con los estindares de un Acuerdo appIC
Plus, seria impugnado en el sistema de solucién de conflictos de la omc
(Helfer, 2005, p. 61; Castro y Westerhaus, 2006, p. 32).

De esta revisién normativa nos surgen principalmente dos inquietudes.
La primera de ellas indubitablemente tiene que ver con la regulacién propia
o sui géneris que un Estado quisiera estructurar, con un trato favorable a
quienes practican la agricultura artesanal o se autoabastecen de ella.

Esta intencién, como quedé advertido, podria ser impugnada si fuese
contraria a alguna disposicién appic-Plus, con las correspondientes sanciones
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a las que se verfa expuesto dicho Estado. Preocupa el hecho mismo de que
la cosecha y simple produccién que realizan estos agricultores, pudieran ser
encuadradas como una infraccién a los derechos de patente.

Una segunda inquietud gira en torno a los recursos genéticos y los
conocimientos tradicionales asociados a los pueblos indigenas, ya que
también quedarian desprotegidos ante eventuales apropiaciones, en tanto
en cuanto cualquiera, via patente, podria registrar y explotar un producto
vegetal anterior, sin que por ello debiese demostrar que este hubiera sido
el resultado de su actividad inventiva. No hay que olvidar que, de acuerdo
con el actual sistema de patentes, el registro se otorga a aquel que registre
una invencién antes que otro.

Como posible solucién consideramos conveniente un periodo de tran-
sicién previo a la aprobacién de las normas internas que pretendan inte-
grar compromisos del Appic-Plus. Este amplio lapso deberfa permitirle al
Estado reunirse con los pueblos indigenas y los representantes de dichos
agricultores, para asi evaluar la conveniencia de una u otra disposicién, y
con base en ello enfilar sus politicas publicas para equilibrar una balanza
que estaria en su contra.

Con lo anterior, creemos que no se dejarfa de cumplir con los compro-
misos previamente adquiridos a través de estos tratados, pues un incumpli-
miento claramente traeria serias sanciones comerciales.

En atencién a la omc, vemos la imperiosa necesidad de flexibilizar su
posicién respecto a aquellos Estados que decidan estructurar una normativa
propia de obtenciones vegetales a favor del pequerio agricultor y de los pue-
blos indigenas, aun cuando las normas redactadas afecten de una manera no
sustancial el derecho de patentes al cual estos Estados aceptaron acogerse,
directa o indirectamente, a través de los appic-Plus. Estamos seguros de
que una tendencia flexible evitaria los potenciales efectos perjudiciales que
traen los appic-Plus a los mecanismos de subsistencia de muchas comuni-
dades rurales,y también a los derechos que cobijan a los pueblos indigenas.

5. Las obtenciones vegetales en la normativa colombiana

Las obtenciones vegetales fueron reguladas a partir de la Decision 345 de
1993 de la Comunidad Andina (can), organizacién de la cual Colombia es
parte. Asi, desde dicho afio se establecié por primera vez un régimen comin
que protegia los intereses de los obtentores y que debia ser reglamentado
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posteriormente a través de los decretos 533 y 2468 de 1994, asi como la
Resolucién 1893 de 1995 del 1ca, con la que principalmente se creaba el
Registro Nacional de Variedades Vegetales Protegidas y se establecia el pro-
cedimiento para obtener la Certificacién de Derechos de Obtentor Vegetal,
que vendria a ser el sistema propio o sui géneris eficaz con el que Colombia
se acompasaba a un nuevo escenario junto con los demds paises de la can.

Hasta 1993 eran someras las referencias que existian sobre obtenciones
vegetales. Por ejemplo, el Cédigo de Comercio en su articulo 538 prohibia
la proteccién de las obtenciones vegetales a través de las patentes de inven-
cién, asi como la Decisién 85 de 1978 de la caN.

A partir de las Decisiones 311 de 1991 y 313 de 1992 ya se empezaba
a vislumbrar un panorama favorecedor. En las disposiciones transitorias
estaba consignado que antes del 31 de julio de 1992,1a cAN deberia estable-
cer una via subregional de proteccién de las obtenciones vegetales y de los
procedimientos que los solicitantes deberian llevar a cabo para su obtencién.

Sin embargo, se estipulaba también que hasta tanto esta via no entrara
en vigencia, no seria posible la proteccién via patente. Es por lo anterior que
es posible afirmar que solo desde el momento de la expedicién la Decisién
345 de 1993, el Estado colombiano logré regular el esquema de proteccién
por esa via a través de las tres disposiciones normativas ya mencionadas.
Pasarian apenas tres afios para que Colombia diera el siguiente paso, al in-
corporarse a la upov el 13 de septiembre de 1996,luego de adherirse al Acta
de 1978 del Convenio urov gracias a la aprobacién de la Ley 243 de 1995.

La Decision 345 de 1993 y el Convenio upov han sido desde su im-
plementacién las dos normas que cimientan el régimen de las obtenciones
vegetales en Colombia. Ello ha generado en no pocas ocasiones conflictos
sobre su aplicabilidad, en tanto y en cuanto en el momento en que la can
trazé las directrices andinas, ya estaba aprobado el Convenio upov en su
versiéon de 1991, y ningin Estado miembro de la caN era a su vez parte
de la urov.

La consecuencia y solucién de esta situacién que nos ofrece Robledo
del Castillo nos deja entrever que quienes redactaron la norma comunitaria,
creyendo hacer lo correcto, se habian basado en la mds reciente versién del
Convenio, esto es, la de 1991, aunque sin tener presente que los paises an-
dinos no podrian implementar esta Gltima versién, al no ser ain miembros.
Por esta razén, sefiala: “si se compara el texto de upov 1991 con el texto de
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la Decisién Comunitaria 345 de 1993 se encuentra gran similitud entre los
mismos, mucho mis que entre el texto de upov 1978 y la Decisién 345 de
1993, 1o que explica en gran medida, la existencia de unos conflictos nor-
mativos importantes” (2001, p. 19).

En cualquier caso, la solucién consiste en situar al Acta de 1978 del Con-
venio de la upov sobre la Decisién 345 de 1993, en una piramide normativa,
con lo cual “toda incongruencia entre aquella y ésta, habr4 que resolverla a
tavor del Convenio urov 1978, por ser un Convenio Internacional”” (Ro-
bledo del Castillo, 2001, p. 18). Se esperaria por ende que con la adhesién
de Colombia al Acta de 1991 del Convenio upov, este tipo de conflictos
normativos desaparecieran, tal y como se pretendia en la Ley 1518 de 2012,
que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-1051 del mismo afio, de la cual nos ocuparemos mas adelante.

La inexequibilidad, como bien lo analizaremos, se dio por la omisién de
la consulta previa a los pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas,
pues el Convenio regulaba directamente aspectos que se consideraban sus-
tanciales para las colectividades en mencién, en calidad de titulares de sus
obtenciones vegetales ancestrales. A juicio de la Corte, al importar desde el
Convenio una serie de restricciones propias de una patente, se restringia el
desarrollo natural de la biodiversidad, producto de las condiciones étnicas
y culturales y de los ecosistemas propios de los lugares donde se encuen-
tran asentadas las comunidades. Aqui, insistimos nuevamente, en materia
de reglamentacion de obtenciones vegetales, tanto los pueblos indigenas
como quienes se autoabastecen de la agricultura son los grandes olvidados.

Otra disposicion que hace parte del actual régimen de obtenciones
vegetales en Colombia se encuentra en el articulo 306 de la Ley 1032 de
2006, que integra al Cédigo Penal la usurpacién del derecho de obtentores
de variedades vegetales.

Se prevé como sancién una multa de 26,66 a 1500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, y una pena de cuatro a ocho afios de prisién,

7 Larazén por la cual Robledo del Castillo opta por este esquema interpretativo, encuentra su
sustento en que “si bien es cierto, todas las normas (internacionales, comunitarias y nacionales) guardan
una misma estructura y redaccion (podria decirse que en gran parte lo que hay es una repeticién de
normas), también es cierto que, existen contrasentidos, incongruencias, extralimitaciones o desarrollos
incipientes, que en algunos casos hacen necesario acoger criterios de interpretacion normativa y que
en su gran mayoria se resuelven por via piramidal de interpretacién” (2001, p.18).
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para quienes con la materia vegetal o con la materia similarmente confun-
dible con la protegida: usurpen, financien, suministren, distribuyan, vendan,
comercialicen, transporten o adquieran con fines comerciales o de interme-
diacién. Preocupa una vez mds en este sentido lo que pueda llegar a ocurrir
con estas comunidades, al poder ser sus miembros procesados tan solo por
cosechar un producto similarmente confundible.

La Resolucién 970 de 2010 del 1ca, al igual que el articulo 306 de la
Ley 1032 de 2006, fue emitida en cumplimiento del compromiso suscrito
por Colombia en el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos. En
esta resolucién se busca que todo aquel que tenga la intencién de sembrar,
use Unicamente semillas legalmente certificadas por el 1ca. Se exige ademis
que a partir del segundo uso en siembras mayores a cinco hectdreas, o del
tercero en cualquier dimensién del terreno, se deban usar nuevas semillas
respecto de las que sobraren.

Esto quiere decir que Gnicamente estdn autorizados a utilizar las semillas
restantes de la primera, en la segunda siembra, aquellos que lo hagan en un
terreno inferior a cinco hectireas. De lo contrario, debe pagarse un canon
por su uso, el cual incluso se cobra a partir de la primera siembra. No hay
que olvidar que esta prohibicién es contraria al Tratado Internacional de
Recursos Fitogenéticos de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Alimentacién y la Agricultura (FA0, por su sigla en inglés), que restringe
cualquier limitacién en el manejo y conservacién de semillas al principio de
no regresividad (Casella, 2002; Crucible Group, 1994, p. 106).

Tampoco la Resolucién 970 del 1ca® permite el intercambio de semillas
certificadas entre agricultores, ni la reclamacién derivada de dafios y per-
juicios al titular en caso de que se pierda una cosecha como consecuencia
de la mala calidad de una semilla. Esta, se supone, estd certificada’ y con
unas condiciones fitosanitarias 6ptimas de calidad genética, fisiolégica y
fisica, tal y cémo lo justificé el 1ca (2013-08-26) al referirse a la validez de
la Resolucién, tras la destruccién de cientos de toneladas de arroz produ-

8 Esta resolucién actualizé la Resolucién 148 de 2005, la cual a su vez habia reformado la Re-

solucién 2046 de 2003, y en el mismo sentido las resoluciones 3034 de 1999, 1880 de 1992y 1226 de
1976. Esta ultima fue la primera resolucion del 1ca que regulaba este dmbito.

? Han sido numerosas las denuncias por parte de agricultores colombianos, quienes han perdido

cosechas por la mala calidad de semillas certificadas por el 1ca; algunas de ella se recogen en el trabajo

de Solano (2013).
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cidas a través de la resiembra por pequefios agricultores en el municipio de

Campoalegre, Huila.'

6. La necesidad de un rol participativo de los pueblos

indigenas en materia de obtenciones vegetales

Contrariamente a una actitud de corte racionalista enunciada por Del Moral
y Pedregal (2002, pp. 121 y ss.) sobre las relaciones entre la sociedad y la
naturaleza, y que en este apartado desarrollaremos, en la actualidad existe
una concepcién que empieza a arraigar, a partir de dos postulados bisicos:
“todo est4 interrelacionado, pero no todo es reproducible e intercambiable,
por lo tanto, la medida del valor y la del impacto son [casi] imposibles”
(Riesco, 1999, p. 140). Es asi como, para estos autores, quienes a su vez se
apoyan en Funtowicz y Ravetz (2000), existe un punto en el que pueden
llegar a converger las soluciones a los problemas en materia ambiental, a
partir de su entendimiento. Esta convergencia es el concepto de complejidad.

Aungque no nos detendremos en este concepto, el cual nos serd de gran
utilidad para plantear el rol de los pueblos indigenas en las problematicas
asociadas al tratamiento regulatorio de las obtenciones vegetales en Colom-
bia, sf nos conviene precisar que la complejidad encuentra su razén de ser
en el hecho de que las metodologias que la ciencia experimental pretende
implementar para la gestion del riesgo ambiental se quedan limitadas, sin
una participacién social en los procesos cientifico-politicos.

La complejidad es la pluralidad de perspectivas legitimas, ante un es-
cenario que por su propia naturaleza implica profundas incertidumbres, y
en el que la estructura y las propiedades de los fenémenos y temas de los
que se ocupa la politica ambiental se ven afectados (Del Moral y Pedregal,
2002). La complejidad es, pues, segin estos autores:

[...] una propiedad de cierto tipo de sistemas, que los distingue
de aquellos otros simples o meramente complicados. Los sistemas

simples pueden ser comprendidos por un andlisis deterministico,

10 A 1a fecha esta polémica resolucién se encuentra en espera de su derogacién (1ca 2013-08-
26), como consecuencia de aquel acontecimiento que movilizé a la opinién piblica v al campesinado
colombiano, que s¢ sumé a un paro agrario nacional sin precedentes, y que obligé a la administracién
pablica a replantear sus politicas pdblicas en este importante sector de la economia colombiana.

118




Las obtenciones vegetales y el rol de la consulta previa en la prevencion de las problemiticas asociadas

de causalidad lineal. En ocasiones tales sistemas requieren para su
explicacién o control mds variables de las que pueden ser manejadas
limpiamente por su correspondiente teoria. Entonces nos encontra-

mos ante un sistema complicado. (2002, p. 124)

Asi, en el 4mbito de las obtenciones vegetales, entendido como sis-
tema ambiental, segin el marco planteado por los anteriores autores, y de
manera conjunta con Funtowicz y Ravetz (1997), es posible identificar un
conjunto jerdrquico de elementos sistema, entre los que se encuentran los
subsistemas humanos e institucionales “que constituyen un caso especial de
sistemas, caracterizados por su cardcter reflexivo e intencionalidad propia”
(Del Moral y Pedregal, 2002, p. 124).

Esta intencionalidad, aunque puede intentar desarrollar, alcanzar inde-
pendientemente, o incluso oponerse a las funciones asignadas en la jerar-
quia, se separa de manera notoria de la referida actitud de corte racionalista
sobre las relaciones entre la sociedad y la naturaleza. Esto se evidencia en el
concepto propio que sobre las semillas han desarrollado los pueblos indi-
genas. En efecto, para estos pueblos las semillas, desde tiempos ancestrales,
no solo han sido una fuente vital de supervivencia; han sido también parte
esencial de su cultura, asi como un eje cardinal en sus sistemas agricolas y
de medicina ancestral.!!

11 Remitiéndonos a la recopilacién realizada especialmente por Gallardo (2001), aunque también

al trabajo de Cerdn (1990) y Baker (1984), traemos a consideracién algunos de estos sistemas y pric-
ticas: “[...] El sistema de chacras de algunas comunidades amazénicas en Perd, Ecuador, y Colombia;
El sistema agricola del Pueblo Ka’ apor que distingue 6 zonas: la huerta o jardin casero, los campos
jévenes de uso después de la quema, los campos viejos de 2 a 40 afios después de la primera quema,
los campos abandonados de 40 a 100 afios de antigliedad, la selva madura y la selva de pantanos; El
sistema de los indigenas Kayapé del Brasil, que conocen 58 tipos de roza. Cada tipo de roza, cada una
adaptada a distintos tipos de microclimas y a distintos propésitos de cultivos, distinguen y diferencian
8 categorias de suelos, segiin los agroecosistemas donde pretenden trabajar; Los indigenas Chécobo en
Bolivia, evidencian una alta manipulacién de las dreas de cultivo, en una hectarea el 82% de las especies
y el 90% de drboles individuales son ttiles para comercio, combustibles, medicamentos, construccion,
artesanias, alimentacién; Los indigenas Bora del Pert, mantienen zonas de bosque permanente de sus
agroecosistemas; Los cultivos de yuca del Pueblo Tukano en Colombia, cultivan 137 variedades de
yuca amarga o venenosa. Tienen cultivos itinerantes de yuca con maiz, platano, iame, pimienta, coca,
plantas medicinales y frutales” (Gallardo, 2001, p. 279). Por su parte, autores como Cerén (1990) y
Baker (1984) identifican algunas de estas practicas ancestrales en el Ecuador, destacando el papel de
las comunidades quichuas en Hollin-Loreto, quienes realizan tratamientos medicinales tradicionales
a partir de 61 especies de plantas, mientras que esta misma comunidad, ubicada en Sumaco utiliza
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La reivindicacién de esta realidad, no solo por parte de los pueblos
indigenas, sino ademds por los campesinos, les ha llevado a exigir el reco-
nocimiento y respeto a sus practicas ancestrales, a través de acciones que
van, tal y como lo indica Gallardo (2001, pp. 278-279), desde pedidos de
moratorias a la introduccién de semillas genéticamente modificadas, o la
quema de cultivos a partir de estas, hasta declaratorias de territorios libres
de estos organismos, como ocurrié en el estado de Rio Grande del Sur en
el Brasil, mediante el Decreto 39.314 del 3 de marzo de 1999.

Sin embargo, y desafortunadamente, estos no dejan de ser casos aisla-
dos. Es un hecho que la preocupacién de la sociedad por estos temas es atin
débil y fragmentada, a diferencia de otros temas como el empleo, la salud
o la educacién (Rojas, Sabatini y Sepulveda, 2003, p. 23). De alli que esta
haya sido una lucha en la cual las propias comunidades campesinas y los
pueblos indigenas han sido los abanderados.

Creemos, en conclusién, que la participacién de los pueblos indigenas
en las decisiones que en materia de regulacién se toman sobre las obten-
ciones vegetales, se legitima en el reconocimiento y respeto de sus précticas
ancestrales, y en el papel secundario que han desempefado hasta ahora los
subsistemas humanos e institucionales dentro del ya citado marco de la
complejidad. Se necesita, por ende, que la inclusién de los pueblos indigenas
se sustente en el reconocimiento de la riqueza de la sabiduria indigena, en
su soberania alimentaria, en su autonomia como pueblos, en su identidad
y en el derecho histérico que les asiste sobre el territorio.

7. El derecho ala consulta previa, un derecho
fundamental de los pueblos indigenas
El derecho a la consulta a los pueblos indigenas es un derecho fundamental,
que se ha convertido en el colofén de una lucha por el reconocimiento que
tienen estos pueblos a decidir sobre ciertos aspectos que afecten su sistema
de valores y creencias, sus instituciones, sus territorios y, en general, sobre
aquello que tenga efectos en su desarrollo socioeconémico y cultural.

Fue una lucha que implicé, entre otras medidas, la transicién del mo-
delo integracionista que habia sido implementado por el Convenio 107

173 plantas para diversos fines, tal y como ocurre con las comunidades de los hugorani con un nimero
aproximado de 120 plantas y los cofanes de Dureno con 292.

120



Las obtenciones vegetales y el rol de la consulta previa en la prevencién de las problemiticas asociadas

sobre Pueblos Indigenas y Tribales, que la Organizacién Internacional del
Trabajo (or7) habia implementado en 1957 a instancias de la Organizacién
de las Naciones Unidas; el cual concebia a estos pueblos como meros des-
tinatarios de las politicas publicas, no como regentes de su propio destino
(Rodriguez, 2015).

Decimos por tanto que es un derecho emergente, pues con la norma que
se gest6 la transicién, el Convenio 169 de la ort sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, les fue otorgado histéricamente el derecho
a exigir una consulta previa en los escenarios antes planteados. Segtin esta
norma, apoyada en el articulo 330 de la Constitucién Politica,'? el Estado
colombiano debe contar en determinados casos con la participacién de los
pueblos indigenas, cada vez que tenga previsto implementar medidas tanto
legislativas como administrativas que puedan llegar a afectarles directamente.

Debe llevarse a cabo una consulta libre, previa e informada, mediante
procedimientos adecuados, a través de sus instituciones representativas,
de una manera apropiada a las circunstancias en particular y atendiendo
siempre al principio de la buena fe. En consecuencia, lo que se busca —en
los términos del articulo 6 del Convenio 169 de la orT—, es que puedan
participar con las debidas garantias en todas las etapas de los planes y pro-
gramas de desarrollo, susceptibles de afectarles directamente, esto es, des-
de la formulacién hasta la implementacién y evaluacién de medidas que
les conciernen.

Una precisién adicional que debe hacerse, antes de abordar el rol de la
consulta previa en el 4mbito de las obtenciones vegetales, tiene que ver con
el cardcter previo de la consulta. Para que esto se dé asi, Rodriguez (2011,
p. 71) considera que se requiere una institucionalidad fuerte, capacitada e
independiente y lo suficientemente flexible para desarrollar mecanismos
que le permitan asumir tareas que posibiliten avanzar en la solucién de los
conflictos y que, a la vez, generen condiciones juridicas y politicas de exigibi-
lidad de la consulta previa y de un consentimiento libre, previo e informado.

2 No en vano la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia SU-039/97, reitera el reco-
nocimiento que el articulo 330 de la Constitucion Politica le otorga a los pueblos indigenas y demas
grupo étnicos, a ser consultados sobre cualquier intervencién sobre su territorio, elevando de esta
manera el derecho a la consulta previa a una categoria superior.
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Con la Sentencia SU 039/97, se empez6 a vislumbrar un escenario en
el cual la consulta previa era obligatoria, en tanto salvaguardaba el territorio
y los recursos naturales que abastecen a los pueblos indigenas de cualquier
tipo de actividad de explotacion, pues para la Corte Constitucional, segin
se lee en la sentencia, la explotacién va mas alld de la mera extraccién de
ciertos recursos. Dicho en sus términos: es toda actividad que afecte direc-
tamente a estos pueblos, susceptible de comprometer el uso que hacen de
estos recursos, incluyendo los usos culturales y religiosos.

Es asf como las variedades de plantas se encuadran en todo tipo de usos,
incluyendo los usos simbélicos y, por supuesto, el mds importante, el uso
econémico, pues de sus cultivos depende su subsistencia, al seleccionar las
semillas provenientes de las plantas mds vigorosas. Con lo cual, siguiendo
a Patrick y Bastida-Mufioz (2001, pp. 242-243), si se elimina esta practica
ancestral de la seleccién de semillas, no solo se pierde para siempre, sino
también todo lo que ella significa en la cosmovisién de los pueblos indigenas.

Obsérvese, como ya lo mencionamos, que la tendencia regulatoria en
el 4mbito de las obtenciones vegetales es contraria al principio de no regre-
sividad y al Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos, puesto que
se enfoca en las restricciones y limitaciones sobre el manejo y conservacién
de las semillas. Para citar el caso de la reutilizacién de las semillas restantes
de la primera siembra en terrenos superiores a cinco hectdreas, es necesa-
rio pagar un canon por su uso, de lo contrario esta actividad es prohibida.

Légicamente, en este escenario la soberania alimentaria se ve grave-
mente fracturada, pues el control sobre la semilla, que es su base y a la vez
el primer eslabén de su produccién, se pierde, asi como también se debilita
la descentralizacién productiva, y a mediano y largo plazo desaparecerfan
irremediablemente las practicas tradicionales.

Otras consecuencias previsibles se evidencian en que, con el desplaza-
miento de las variedades tradicionales se acelerarian “los procesos de erosiéon
genética, de extincion de variedades locales, de pérdida de los conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales asociadas a la agricultura campesina.
[...] los pueblos indigenas y comunidades locales en todo el mundo, que
milenariamente han aportado al continuo proceso de innovacién, mejora-
miento y diversificacién de las variedades vegetales, se verfan imposibilitados
de continuar con sus précticas de libre uso e intercambio de las mismas”

(Gallardo, 2001, p. 274).
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Descrito este panorama, esta tendencia regulatoria no solo serfa aten-
tatoria contra la diversidad genética de las variedades vegetales, sino de la
diversidad de interacciones entre las semillas y los pueblos indigenas, cuya
supervivencia estarfa en una seria amenaza. Ello, dentro de lo que Patrick
y Bastida-Mufioz (2001, p. 243) definen como un mercado regulado para
biotecnoélogos sin bioética. No nos queda duda alguna de que estos esce-
narios no se concebirian si una consulta previa libre e informada con los
pueblos indigenas se llevara a cabo. Con todo y ello, esta fue una discusién
que ya tuvo lugar dentro de la Corte Constitucional, segin lo analizaremos
a continuacién.

8. La consulta previa en el caso de obtentores
vegetales (Sentencia C-1051 de 2012)
La Corte Constitucional,en Sentencia C-1051/12, tras estudiar la omisién
de la consulta previa en la que se incurrié dentro del trimite de la Ley 1518
de 2012, por medio de la cual se aprobé el Acta de 1991 del Convenio urov,
la declaré inexequible, de conformidad el articulo 241 de la Constitucién
Politica, en tanto tal omisién conllevé una violacién a la Constitucién Politica
al desconocer un mandato integrado “al propio ordenamiento Superior y al
Convenio 169 de la o011,y que a su vez puede ser identificado y declarado
judicialmente en el respectivo juicio de inconstitucionalidad”.®

En efecto, la Corte ha entendido en reiteradas ocasiones (cfr. senten-
cias C-175/09; C-767/12; C-030/08) que la ausencia de la consulta previa
constituye un vicio que impide declarar exequible una norma, cuando esta,
al afectar directamente a los pueblos indigenas y comunidades étnicas, no
es llevada a cabo por el Gobierno colombiano, que es el primero llamado a

3 En estos términos, “ha explicado la Corte que, siendo la consulta previa una expresién de los
derechos fundamentales de participacién plural e integridad étnica y cultural, su desconocimiento, en
los casos en que resulte imperativa, tiene efectos negativos e inmediatos frente a la medida legislativa
de la cual era predicable” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1051/12). Al respecto,
sefiala Rodriguez (2009, p. 56) sobre la participacion plural, la identidad, el territorio y en general, el
plan de vida de los pueblos indigenas, que la consulta previa goza de un cardcter fundamental, o lo
que es lo mismo, es un mecanismo con el cual se avanza en el reconocimiento real de estos derechos,
entendidos como derechos humanos.
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promoverla en todos los casos, indistintamente de si el proyecto de ley es
propuesto por el propio Gobierno o por sujetos distintos.**

Por lo demis, entiende también la Corte Constitucional que, siendo
este mecanismo una expresién de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas, al desconocerse en aquellos supuestos en los que su aplicacién
es imperativa, se producen efectos tanto negativos como inmediatos con
respecto a la iniciativa legislativa de la cual la consulta previa era predicable.
Es el caso de las obtenciones vegetales en el 4mbito del referido Convenio
y de la que fue su ley aprobatoria: la Ley 1518 de 2012.

La pregunta que tuvo que plantearse la Corte Constitucional fue si
dicha ley debia 0 no someterse previamente a su expedicién a un proceso
de consulta con los pueblos indigenas. Como ya se advirtié, en el acapite
decisorio de la sentencia consta la declaratoria de inconstitucionalidad de
esta norma. De ahi que sea posible conjeturar que la Corte, en respuesta a la
pregunta, concluyé que dicha consulta si debia llevarse a cabo. A continua-
cién, analizaremos las consideraciones que se tuvieron en cuenta al respecto.

En primer lugar,y a partir del problema juridico planteado, fue labor de
la Corte determinar si las disposiciones adoptadas por el Convenio afecta-
ban directamente los derechos y los intereses de los pueblos indigenas,y de
manera especial los derechos relacionados con el conocimiento tradicional,
la soberanfa alimentaria, la autonomia y la cultura, segin fue sefialado por
un conjunto amplio de intervinientes.

Al mismo tiempo, debié considerar el hecho de que la obtencién de
nuevas variedades vegetales exige un considerable esfuerzo y una alta in-
versién de parte de los obtentores, en aspectos tales como “el conocimiento
especializado, la mano de obra, la disposicién de recursos materiales y eco-
némicos,y el empleo de largas jornadas de trabajo representadas en tiempo
de servicio” (Corte Constitucional, Sentencia C-1051/12, nim. 6.5). Con
ello, en la Sentencia queda constancia del no desconocimiento de los dere-

¥ En este ultimo caso, tal y como lo abordé la Corte Constitucional en Sentencia C-196/12,
se dispuso que tan pronto como se advirtiera de la existencia de un proyecto de ley que no fuera de
iniciativa gubernamental, sobre el cual debiera darse el proceso de consulta previa, debia acudirse a
las instancias previstas para definir cudles son los mecanismos de consulta mas adecuados antes de
proseguir. Una de estas instancias es la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos u Orga-
nizaciones Indigenas, creada mediante el Decreto 1397 de 2006.
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chos exclusivos que les corresponden, a efectos de recuperar su inversién y
de promover nuevas investigaciones en la materia.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta un hecho que las variedades que
durante siglos han sido desarrolladas y mejoradas por los pueblos indigenas,
y que son fuente de su subsistencia, se encuentran en riesgo de quedar des-
protegidas, ya que no se encuentran en capacidad de cumplir los requisitos
técnicos impuestos por el Convenio; a saber: novedad, distincién, homo-
geneidad y estabilidad. La razon de esta afirmacién yace en que el proceso
de mejoramiento genético de los pueblos indigenas, se desarrolla conforme
a las practicas y conocimientos tradicionales; no a partir del estado actual
de la técnica, cuyas nuevas tecnologias son precisamente las acogidas por
el Convenio.

Asi, la Corte reconocié que “uno de los factores que mds han contri-
buido a la revisién del Convenio upov, a través de las actas de 1972,1978
y 1991, es precisamente el relacionado con la necesidad de adecuarlo a los
tltimos avances cientificos y tecnolégicos que con el tiempo se han ido im-
plementando en la actividad de fitomejoramiento, aspectos que, conforme
se ha sefialado, no son compartidos con las comunidades tradicionales ni
considerados por éstas en el proceso de explotacion de los recursos naturales”
(Sentencia C-1051/12, nim. 9.12).

Esta misma consideracién ya habia sido tenida en cuenta en la Sentencia
C-266/96,1a cual,aunque no se detuvo a analizar el rol de la consulta previa,
se ocupé del estudio de constitucionalidad del Acta de 1978 del Convenio
upov, haciendo un llamado de atencién al Gobierno de Colomibia para que
los derechos de los pueblos indigenas no se afectaran con esta regulacién,
“dada su especial relacién con el territorio y la condicién de obtentores ve-
getales que detentan en desarrollo de su actividad agricola”, cumpliendo asi
con su deber constitucional de garante de la diversidad cultural y biolégica.

Desde ese punto de vista, en la sentencia sub examine hallamos una
interesante remisién que hace la Corte a la Sentencia C-366/11, en la cual,
tras concebir a la agricultura como un asunto trascendental para la definicién
de la identidad particular y diversa de los pueblos indigenas, admite que la
consulta sobre el aprovechamiento de los recursos naturales que se realiza
dentro de sus territorios, es un derecho que les permite participar e interve-
nir previamente en las decisiones que guarden relacién con dicha actividad.
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Asi pues, a partir de las anteriores consideraciones, destacamos que la
razén de la decisién que le permiti6 ala Corte declarar la inconstitucionali-
dad de la norma, tuvo como punto de partida el riesgo implicito que el Acta
de 1991 del Convenio urov podia significar, al afectar potencialmentey de
manera directa los derechos e intereses de los pueblos indigenas. Por afia-
didura, se hizo también una especial alusién al cardcter de obtentor vegetal
que los pueblos pudieran llegar a ostentar, dada la actividad agricola que
han desarrollado desde tiempos ancestrales, sin perjuicio de las limitacio-
nes que a esta actividad pudieren imponerse al aplicarse las disposiciones

del Convenio:

Si la actividad agricola que llevan a cabo las comunidades dife-
renciadas se ejecuta conforme a sus especificas cosmovisiones y de
acuerdo con los conocimientos tradicionales, esto es, al margen del
concepto mayoritario de aprovechamiento econémico en la actividad
y de los avances cientificos y tecnolégicos en materia de fitomejora-
miento, resulta razonable pensar que tales comunidades no estin en
capacidad de cumplir las obligaciones establecidas en el Convenio
urov de 1991, en procura de beneficiarse de los derechos de obten-
tor, especificamente, respecto de las especies vegetales producidas
y mejoradas por tales grupos étnicos desde tiempos inmemoriales
y que, como se ha manifestado, constituyen fuente importante de
su subsistencia y desarrollo y que, a contrario sensu, pueden verse
afectadas por las medidas de proteccién que se confieren a favor de
los obtentores formales en el marco del citado Convenio. (Sentencia
C-1051/12, ntim. 9.14)

En efecto, al aceptarse el caricter fundamental que tiene la actividad
ancestral de la agricultura para los pueblos indigenas, se reconoce que esta es
producto del legado de generaciones que, desde hace siglos 1a han perfeccio-
nado segtin sus pricticas y conocimientos tradicionales. Y ello es suficiente,
a juicio de la Corte, para otorgar una proteccién especial a estas pricticas,
para asi garantizar su soberania, autonomia y seguridad alimentaria.

En este orden de ideas, de desconocerse la actividad ancestral de la
agricultura, se desconoceria también la importancia esencial que tiene el

territorio colectivo, tanto en su soberania alimentaria como en su cultura y
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zable. A este respecto surgen dos preocupaciones: la temporalidad de los
beneficios y el control sobre ese conocimiento.

En lo relativo a la temporalidad, Aguilar sostiene (2001, p. 345) que la
compensacién no debe ser negociada en términos de un bien perecedero,
puesto que limitaria los beneficios, siendo lo correcto que se pactaran de
forma permanente a través de un porcentaje sobre las ganancias del nuevo
producto.

Y, sobre el control, que es la inquietud de autores como Dutfield (1999)
y Bystrom, Einarsson y Nycander (1999), este debe mantenerse, salvo que
los pueblos en su calidad de titulares decidan transferirlo, documentarlo o
diseminarlo, puesto que si bien las practicas ancestrales agricolas estdn al
servicio de la sociedad, ello no implica que deban ser entregadas a titulo
gratuito a particulares.

Como lo indica nuevamente Aguilar (2001, p. 350), podemos incluso
ir mas alla, y plantear una especie de obligacién que deberian tener los par-
ticulares de respetar el derecho moral de paternidad del pueblo indigena
del que estdn obteniendo el conocimiento, esto es, reconociendo la fuente
que les permitié llevar a cabo la nueva creacién.

Ahora bien, respecto a la consulta previa, tras la Sentencia C-1051/12
quedé evidenciado el desconocimiento de la contribucién histérica a la di-
versidad biolégica del pais, no solo de los pueblos indigenas, sino también
de las comunidades campesinas. Para la Corte Constitucional, de haberse
desarrollado la referida consulta previa por parte del Gobierno Nacional, se
habria puesto en conocimiento de los pueblos indigenas, de manera previa,
libre e informada, el verdadero alcance del Acta de 1991 del Convenio urov
de 1991 y la manera como esta podria afectarlos.

Es por lo anterior que se sostiene que la consulta debe ser ante todo
previa, como ya lo sostuvo la propia Corte Constitucional, al enlazar el ele-
mento de temporalidad para satisfacerla, es decir, “ésta debe realizarse desde
la etapa de estudios de factibilidad o planeaciény no al final, en el momento
previo a la ejecucidn, ya que este tipo de prictica desconoce los derechos
de los pueblos indigenas al romper los tiempos propios de las comunidades
étnicas” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129/11).

La consulta debe ser ademds informada, lo cual implica que los pueblos
indigenas deben disponer del tiempo suficiente para llevar a cabo su propio
proceso de adopcién de decisiones, de acuerdo con su sistema de valores y
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sus précticas culturales y sociales (Patifio, 2014, p. 84),y, al mismo tiempo,
dicho proceso debe realizarse con procedimientos culturalmente adecuados
a su realidad (p. 86).

Por dltimo, la consulta debe ser libre, en tanto no debe existir ningtin
tipo de presién que altere su libertad para adoptar decisiones. Para Rodriguez
(2014, p. 158), ademis de ser este un proceso libre, sin ninguna injerencia y
con tiempos y espacios definidos, debe ademas existir un acompafiamiento
permanente de las instituciones, pues en ocasiones el acompafiamiento es
parcial, limitindose a la reunién de instalacién y a la de protocolizacién de
la consulta.

A lo anterior, inicamente nos faltarfa agregar algunas recomendacio-
nes para los procesos de consulta previa donde haya asuntos relacionados
con las obtenciones vegetales. En primer lugar, debe ser labor del Estado
identificar quiénes son los encargados de autorizar el acceso a los recursos
dentro de cada comunidad, antes de iniciar el proceso, con la finalidad de
obtener el permiso de uso, no de propiedad (cfr. Aguilar, 2001, p. 351), al ser
un derecho colectivo no susceptible de apropiacién por parte de particulares.

En este contexto, resulta de vital importancia que los delegados del
Estado tengan presente su rol como garantes de los derechos de los pueblos
indigenas, aunque ello no necesariamente implique que deban parcializar
su posicion. Por el contrario, se les exige que su participacién durante to-
do el proceso de consulta sea imparcial y objetiva. Adicionalmente, es una
prioridad que las comunidades cuenten con una capacitacién antes del
desarrollo de la consulta,’ no solo sobre el procedimiento que se llevaré a
cabo, sino también sobre el alcance de los derechos sobre las variedades de
los cuales son titulares.

En este contexto, consideramos que en los casos de violacién al dere-
cho a la consulta previa, como acontecié con esta norma, se debe aplicar el
principio de interpretacién(ccc, T-129/11), que impone la aplicacién de
las normas juridicas que sean mds favorables al ser humano y sus derechos;

15 En este sentido, Rodriguez (2014) sugiere que sean “asesores, capacitadores, mediadores y
conciliadores durante el desarrollo de la consulta” (p. 232), al ser los llamados a crear confianza y se-
guridad en el proceso. Para ello, propone que las instituciones del Gobierno “cuenten con profesiona-
les con las capacidades necesarias para identificar, evaluar y proponer estrategias interculturales”, los
cuales, en todo caso, tengan siempre en primer lugar la proteccién de la identidad e integridad étnica
y ecosistémica.
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en otras palabras, la imposicién de aquella interpretacién que propenda por
el respeto de la dignidad humana, y consecuentemente por la proteccion,
garantia y promocién de los derechos humanos y de los derechos funda-
mentales contemplados en la Constitucion. Es preciso destacar la necesidad
de pensar, con base en el principio de precaucion y prevencion ambiental,'®
en la aplicacién del “principio de precauciony prevencién cultural”, prin-
cipalmente por medio de la consulta previa en cuanto a las comunidades y
pueblos indigenas. No hay certeza de los impactos negativos que algunas
decisiones puedan generar sobre los territorios y las culturas. Por lo tanto,
es necesario adoptar medidas previas que impidan poner en grave peligro
su pervivencia social, cultural, espiritual y econémica.

En todo momento deben evitarse, ademids de los dafios ambientales,
las afectaciones sobre los pueblos indigenas originadas en lo que se decide:
sobre su cultura, forma de vida y territorio. En todo caso, se deben establecer
los medios necesarios para no llegar a una pérdida irreversible al presentarse
un riesgo para estos pueblos. En ese sentido, el Estado tiene la obligacion en
todo momento de tener la diligencia debida (Rodriguez, 2014, pp. 70-72).

En lo relativo a este punto, el principio de interpretacion pro homine
impone la aplicacién de las normas juridicas que sean mds favorables al ser
humano y sus derechos. Este principio estd contemplado en los articulos 1°
y 2° superiores, puesto que en ellos se consagra el respeto por la dignidad
humana como fundamento del Estado social y democritico de derecho. Asf
mismo, es un fin esencial del Estado la garantia de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, por parte de todas las autoridades
de la Reptiblica, en la proteccién de todas las personas en su vida, honra,
bienes y demds derechos y libertades.””

Por tltimo, y sin ser una recomendacién menos importante, debe de-
dicarse de manera previa al proceso de consulta, el tiempo suficiente para
disefiar varias formulas que contemplen la distribucién equitativa de las
regalias de las obtenciones por concepto de su explotacién comercial. In-

16 Conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cien-
tifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente (Declaracién de Rio de Janeiro, Ley 99 de 1993).

7 Ta Corte Constitucional ha aplicado en numerosas ocasiones el principio pro homine sobre
este mecanismo de interpretacién pueden consultarse las sentencias C-251/97,(C-318/98,(C-148/05
y T-037/06,T695/07, T-009/08 y T-791/09.
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sistimos en el disefio previo de varias férmulas, pues existe una tendencia
a sacar adelante las consultas en corto tiempo, simplemente por demostrar
que se cumple con esta obligacién (cfr. Rodriguez, 2014, p. 243), sin lograr
resolver del todo problemas complejos, establecer politicas claras o generar
verdaderos espacios de didlogo intercultural.
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