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Propiedad intelectual sobre los conocimientos
tradicionales agricolas. Elementos para su caracterizacion
en el ordenamiento juridico colombiano

Resumen

Este libro hace una caracterizacion del conocimiento tradicional agricola, considerado
como un tipo de saber tradicional propio de las comunidades que lo han desarrollado,
practicado y transmitido durante generaciones. La propuesta conceptual se aborda en
relacion con la proteccion y preservacion respecto al conjunto de experiencias y técnicas
agricolas tradicionales. Para lo cual, en primera instancia, se exponen el estado actual de
este tipo de conocimientos, con sus avances, retrocesos y amenazas desde el contexto de la
soberania alimentaria y la preservacion de la identidad cultural. Se proponen, ademas,
como soluciones de fortalecimiento la participacion en la distribucién justa y equitativa
de beneficios, la consulta previa como mecanismo de acceso y, por ultimo, se desarrollan
una serie de lineamientos para una incidencia efectiva en la toma de decisiones.

Palabras clave: Derechos de autor, gestion del conocimiento, patrimonio inmaterial,
conocimientos tradicionales, ordenamiento juridico, Colombia.

Intellectual property over traditional agricultural knowledge.
Elements for its characterization in the Colombian legal system

Abstract

This book characterizes traditional agricultural knowledge, considered as a type of tra-
ditional knowledge owned by the communities that have developed, practiced, and
transmitted it for generations. It presents a conceptual proposal about protection and
preservation regarding a set of traditional agricultural experiences and techniques. To
the effect, the study first describes the current state of this type of knowledge, with its
advances, setbacks, and threats within the context of food sovereignty and the preservation
of cultural identity. In addition, as strengthening solutions, it proposes participation in
a fair and equitable distribution of benefits, as well as prior consultation as an access
mechanism. Finally, a series of guidelines are developed for an effective impact on
decision-making.

Keywords: Copyright, knowledge management, intangible heritage, traditional knowledge,
legal system, Colombia.
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Prologo

En un contexto amplio de inclusion y participacion, la inves-
tigacion ambiental se constituye en un gran reto para conocer
nuestro entorno fisico-biotico, su interaccion con la estructura
sociocultural y sus dindmicas de interdependencia. En tal sen-
tido, la investigaciony el conocimiento del ambiente son parte
integral de la vida cotidiana de las poblaciones y deben ser la
base para la construccion de las relaciones armonicas con la na-
turaleza. Sus temadticas cubriran todos los campos del saber,
orientados a la generacion de conocimiento que coadyuve al
logro de la sostenibilidad, el bienestar visto desde las multiples
visiones socialesy culturas, asi como la proteccidon de los recursos
naturales y del ambiente como objetivo central de la Politica
Nacional Ambiental.

La formulacion de las politicas ambientales, ademas de
promover la participacion, debe tener en cuenta los saberes tra-
dicionalesy la investigacion cientifica resultado del trabajo que
adelantan los institutos de investigacion y la academia, enten-
diendo que estos pueden aportar elementos fundamentales para
la toma de decisiones eficaces que permitan impedir la degra-
dacién ambiental y contribuir a la recuperacion del entorno.

En la actualidad, dado el escalamiento de los conflictos
ambientales y de la necesidad de tomar medidas urgentes para
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garantizar la proteccion ambiental y la vida de las generaciones
presentesy futuras, se hace necesario redimensionar el ordena-
miento con el fin de salvaguardar el ambiente como un interés
juridico tutelado superior. Teniendo en cuenta estos preceptos,
la Especializacién y la Linea de Investigacion en Derecho Am-
biental de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario ha creado la coleccion ambiental, una iniciativa que
tiene como proposito generary divulgar el conocimiento en esta
materia, buscando contribuira la formulacion y gestion ambien-
tal como un proceso de planificacidn, ejecucion, control de
politicas y generacién de un marco normativo, jurisprudencial
y doctrinal para la adopcion de politicas publicas.

Esta coleccion busca aportar elementos, criterios y meca-
nismos para el debate, que posibiliten el desarrollo, acopio, di-
fusién y divulgacion de informacion relacionada con la investi-
gacion ambiental que se realiza en el pais. También pretende
superar los problemas y la escasa valoracién y reconocimiento
institucional a la diversidad de modos de produccion de cono-
cimiento relevantes para el ambiente.

La serie de textos cortos no se desarrollan en un sentido
estrictamente juridico, sino que aportan desde una vision com-
pleja e integral, dirigida a magistrados, abogados, expertos,
profesores, doctrinantes, estudiantes y al publico en general,
persiguiendo fortalecer la capacidad impulsadora en relacion
con la generacion y utilizacion oportuna de conocimientos re-
levantes para el desarrollo sostenible y asi lograr, como lo ha
planteado la politica de investigacion, el mejoramiento la calidad
ambiental y las condiciones de vida de la poblacion colombiana,
conforme a la diversidad natural y cultural del paisy en armonia
con la Politica Nacional Ambiental.

De esta forma, se configura como objetivo contribuir a ase-
gurar la disponibilidad de una base de conocimiento necesaria
para la gestion ambiental, que involucre de manera integral los
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aportes surgidos de la comunidad académica, atendiendo a la
posicion dindmica como drea estratégica de inversion y fortale-
cimiento institucional en los distintos niveles de toma de deci-
siones, publicosy privados, de la gestion ambiental como lo ha
planteado la Politica de Investigacion.

De esta forma nuestra institucion contribuye a promover el
fortalecimiento de la comunidad investigativa a través de pro-
gramas y mecanismos de formacion y capacitacion, de acuerdo
con las necesidades y enfoques de la politica y la gestién am-
biental, garantizando asi la adecuada socializacién y manejo de
la informacion y conocimientos generados.

Lo anterior, entendido que aportar a la accion para la pro-
teccion ambiental es un imperativo ademas de una tarea conjunta
y coordinada entre el Estado, la comunidad, la academia, las
organizaciones no gubernamentalesy el sector privado. El Estado
debe incentivar la investigacion que busque la proteccidon del
entorno y el desarrollo econdmico y social del pais. Para ello se
debe tener en cuenta el derecho a gozar de un ambiente sanoy
a una vida saludable en armonia con la naturaleza.

Finalmente, la Universidad del Rosario, a través de este
proyecto, busca aportar a la construccidn de un pais caracteri-
zado por la paz y la justicia ambiental.

GLORIA AMPARO RODRIGUEZ
Profesora titular
Universidad del Rosario
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Introducciéon

Los conocimientos tradicionales son el conjunto de saberes, téc-
nicasy costumbres propias de las comunidades, pueblos o grupos
étnicos,' trasmitidos de generacion en generacion por diversas
vias, entre ellas la tradicion oral. Estos conocimientos, ademas de
respondera los usos tradicionalesy a su cosmovision, se proyectan
en diversos ambitos, entre ellos el cultural, el ambiental, el cien-
tifico, el técnico o el agricola. No son saberes, técnicasy costumbres
asociadasal arcaismo como se suele pensar; son, en cambio, parte
fundamental de la identidad y un sello propio en relacion con las
condiciones naturales y materiales, propias, en fin, del momento
en que se usen tales experiencias.

En este texto entenderemos por comunidades locales a los campesinos,
pescadores, agricultores, etc. Es importante sefialar que, en el caso colom-
biano, por comunidades o grupos étnicos, nos estamos refiriendo a los
pueblos indigenas, asi como a las comunidades afrodescendientes, negras
opalenqueras, raizalesy gitanos (rom), que poseen saberes que caracterizan
su culturay que desempefian un papel preponderante en sus formas de uso,
apropiacidn, proteccion y aprovechamiento de los recursos naturales, lo
cual evidencia otras formas de conocimiento que los diferencia del resto de
la poblacién. Dichos conocimientos deben ser reconocidos y respetados al
igual que los derechos que poseen estas colectividades.
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Como precepto es importante tener en cuenta que el cono-
cimiento tradicional es dinamico, se modificay adapta constan-
temente a la realidad en funcion de las caracteristicas propias
que identifican a cada cultura y pueblo indigena, asi como a los
demas grupos étnicos o comunidades locales; es practico, se
adapta a las circunstancias y tiene sus propias formas de cons-
truirsey reproducirse dentro del ambito comunitario (G1z, 2017).

Desde la primera distincion que hacemos en los mencionados
tres enfoques —como conjunto de saberes, técnicas y costum-
bres—, resulta viable repensar una categorizacion que responda
tanto a los fines de su proteccion como saberes intrinsecamente
ligados a cada pueblo o comunidad como a los activos intangibles
que se podrian derivar de ellos. La razon de lo anterior es que, de
seguir siendo concebidos como un tinico conocimiento tradicio-
nal, los mecanismos de apropiacion desde la propiedad intelectual
seguiran desconociendo las expectativas, necesidadesy requeri-
mientos de cada saber, técnica o costumbre, sin atender siquiera
al dmbito de aplicacion mas apropiado en cada casoy el fin social
que también les deberia cobijar.

En este contexto, por ejemplo, los conocimientos tradicio-
nales que poseen los pueblos indigenas y demas grupos étnicos
son desarrollados al margen del sistema de educacion formal,
en la medida en que surgen en el seno de las tradiciones cultu-
rales, siendo tanto antiguos como nuevos, con un dinamismo
que se basa en su proceso de adaptacion, de acuerdo con un
cuerpo solido de valores y bagajes miticos fundamentalmente
enraizados en la vida cotidiana de los pueblos (coica, 1999).

Asi pues, una expresion cultural tradicional, como un canto,
un ritmo o incluso la configuracion de formas y colores de un
atuendo, no es equiparable a un conocimiento tradicional agri-
cola. Pensemos en un método tradicional de resiembra o en una
variedad vegetal mejorada por la via convencional como el in-
jerto, en cuyo caso la caracterizacion los situa en la 6rbita de las
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obtenciones vegetales, mientras que en el primer caso lo hace
en la 6rbita de las obras —musicales, literarias, artisticas, esté-
ticas, etc.— como fruto del espiritu creativo del ser humano.

De esta forma, consideramos que es pertinente preguntarse
si en todos estos casos el acceso debe contar con mecanismos de
informacién y participacion de quienes poseen los conocimien-
tos, siendo la respuesta que pretendemos dar a este interrogante
el objetivo general del presente libro. Ademads, es oportuno es-
tablecer como objetivos especificos si en el caso de acceso o de-
cisiones relacionadas con los conocimientos tradicionales deben
estar sustentadas en el consentimiento libre, previo e informado
de los pueblos o grupos étnicos que lo poseenYy, si en el caso de
las expresiones culturales tradicionales asociadas a laagricultura
—por ejemplo, rezos o rituales—, el término de proteccién desde
una perspectiva de explotacion economica deberia ser indefinido.
Por ultimo, pretendemos responder como interrogante si los
conocimientos tradicionales agricolas —técnicas, usosy prac-
ticas— deberian contar con un tiempo definido de proteccién
y con unas formas también limitadas, en razon del interés ge-
neral que sevierte en la sociedad que, en condiciones especiales,
deberia poder acceder a este tipo de conocimientos.

En otros casos puntuales hallamos conocimientos tradi-
cionales que merecerian un tratamiento particular, pues mas
alla del activo intangible que podrian representar, se vinculan
a otros intereses de orden superior como el derecho moral de
ineditud? por su cardcter secreto. Y cuando no presenten mérito
a un interés general, que estos tengan un acceso libre pero re-
gulado, que garantice sus intereses y una justa retribucion moral

Entendiendo el derecho moral de ineditud como uno de los derechos del
autor por el hecho de ser el creador de la obra, el cual indica que el autor
puede decidir si divulgarla o conservarla en secreto, siendo este derecho
inalienable, irrenunciable, imprescriptible y perpetuo (Parilli, 2007).
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o patrimonial, por ejemplo, cuando se requiera acceder a un uso
de flora medicinal para desarrollar un tratamiento que mitigue
una situacion de emergencia sanitaria. Esto es justamente lo
que ocurre en el caso de las invenciones farmacéuticas patentadas,
a las cuales se les aplica el régimen de licencia obligatoria.

La propuesta que desarrollamos busca sumaral esfuerzo de
caracterizacion de los conocimientos tradicionales segtin cate-
gorias que respondan a las necesidades y expectativas tanto de
la sociedad como de las comunidades, sin que porello se vulneren
derechos como la libre determinacidn, a aplicar sus propios sis-
temas regulatorios y de gobierno, a decidir sus formas internas
de organizacion social, economica, politica y culturalmente, y
sin ser menos importante, a preservar y enriquecer todos los
elementos que hacen parte de su cultura e identidad.

Para lograrlo, partimos de un enfoque metodologico deduc-
tivo-analitico, dado el alcance que tuvieron los razonamientos
aqui propuestosyvaliéndonos del analisis de doctrina, jurispru-
dencia y normativa interna y de derecho comparado en este
ambito. Con ello llevamos a cabo un analisis sistematico con el
fin de desarrollar un escenario critico y a la vez propositivo con
el fin de redimensionar el conocimiento tradicional agricola como
categoria propia.

De vuelta al conocimiento tradicional agricola, este es jus-
tamente una de esas categorias que puede encontrarse al mismo
nivel conceptual que los usos tradicionales a la flora medicinal;
los conocimientos tradicionales técnicos; los conocimientos
tradicionales ambientales y aquellos que se encuentran asocia-
dos alos recursos genéticos; las expresiones culturales tradicio-
nales y las expresiones distintivas tradicionales, e incluso al
mismo nivel que los usos tradicionales de la flora medicinal,
entre otras.

En este orden de ideas, el conocimiento tradicional agricola
esaquel que tiene su origen en el conjunto de saberesy técnicas
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transmitidas durante generaciones dentro de las comunidades
locales, pueblos indigenas y demas grupos étnicos y que, por
su valor comercial pero también cultural, requieren un trata-
miento especial como conocimiento tradicional. Se incluyen
en este tipo de conocimientos los métodos de siembra —como
la resiembra misma—, técnicas de regadio, abono, control o
erradicacion de plagas, hibernacion, las obtenciones vegetales
por la via convencional, entre otros.

Es necesario precisar que, respecto al tratamiento dado a
los conocimientos provenientes de las comunidades campesinas,
y pese a tener un cardcter tradicional, consideramos que no se
enmarcan dentro del interés juridico tutelado del conjunto de
saberes, practicasy técnicas procedentes de pueblos indigenas
y demas grupos étnicos, cuyo reconocimiento se da en el Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (O1T)
(Ley 21 de 1991). No obstante, no se puede desconocer que los
campesinos también poseen conocimientos tradicionales que
deben ser respetados y reconocidos,’ por lo que es importante
avanzar en un marco que posibilite la consagracién y la tutela
de los derechos de los campesinos en este tipo de asuntos.

Asi pues, en el presente texto se exponen las principales
caracteristicas y riesgos que se ciernen sobre el conocimiento
tradicional agricola, procurando ademas definir este concepto,
enunciar las amenazas que los afectan y estudiar las estrategias
que se pueden emplear para su proteccion desde el contexto de
los pueblos indigenas y demas grupos étnicos.

El profesor Zerda (2003) hace referencia al “conocimiento vernaculo” que,
en sus palabras, constituye una porcion particular del universo total del
conocimiento. Plantea que garantizar su conservacion y desarrollo, me-
diante el otorgamiento de derechos de propiedad a sus creadores, significa
garantizar la posibilidad de su ensanchamiento, y con ello su contribucién
al ensanchamiento del conjunto de conocimiento universal.
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En un segundo momento se analiza la participacién de los
grupos étnicos en la reparticion justa y equitativa de los benefi-
cios derivados de la utilizacion de los conocimientos tradicionales
agricolas, desarrollando algunas propuestas para la aplicacion
del concepto respecto a las comunidades que los poseen. Tam-
bién se analiza el contexto de participacidony de consulta previa
en lo referente al uso y a las decisiones de los conocimientos
tradicionales.

A partir de las ideas expuestas, en este texto resultado de
la investigacion que venimos adelantando sobre propiedad
intelectual® y conflictos ambientales en territorios indigenas,’
se analizard la proteccidn de los conocimientos tradicionales
agricolas desde el ambito de la propiedad intelectual y, en este
sentido, se relacionara con las practicas tradicionales sobre cul-
tivo de la tierray el mejoramiento de las cosechas que se crean,
preservany transmiten de una generacion a otra en un contexto
tradicional. Son conocimientos que, al ser parte de laidentidad
cultural de un pueblo indigena y demas comunidades étnicas,
les son atribuibles en cuanto a su titularidad, al reconocér-
seles su custodia, conservacion, caracter colectivo y responsabi-
lidad cultural.

No en vano se tiene en cuenta que para la Organizaciéon
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), son pardmetros
para identificar este tipo de conocimientos tradicionales:

Proyecto de investigacion financiado por el Fondo Julio Cesar Garcia
(JCG2018-DER-06) de la Universidad La Gran Colombia.

Proyecto de investigacion cuyos objetivos se centran en identificar, describir
y analizar las causas de los conflictos relacionados con los recursos naturales
y el ambiente que se presentan en los territorios étnicos de nuestro pais con
miras a establecer las implicaciones en los aspectos sociales, culturales y
ambientales. Los autores desean agradecer el apoyo de Alexandra Cumbe a
esta investigacion.
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i) Se creany preservan en un contexto tradicional y se trans-
miten de una generacion a otra;

ii) estdn particularmente vinculados a un pueblo indigena,
demads grupos étnicos o comunidades locales, que los preserva
y transmite de una generacion a otray,

iii) son parte integrante de la identidad cultural de un pueblo
o comunidad indigena o tradicional que es reconocido como
su titular porque sobre ellos ejerce su custodia, conservacion,
titularidad colectiva o responsabilidad cultural. (omP1, 2010)

Enrelaciéon con el dmbito de actuacion de los conocimientos
tradicionales agricolas, hemos propuesto un triple enfoque ba-
sandonos en los tres ejes sobre los que se sustentan los derechos
del agricultor, en el articulo 15 del Convenio sobre Diversidad
Bioldgica (Ley 165 de 1994):

1. Laproteccién del conocimiento tradicional asociado.

2. Elderecho auna participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados de la utilizacion de los recursos
fitogenéticos.

3. Elderechoa participaren la toma de decisiones, a nivel
nacional, en materias relacionadas con la conservacion
y uso sostenible de los recursos fitogenéticos.

En este punto es conveniente mencionar que estos seran
también los enfoques que seguiremos para desarrollar el presente
texto. No obstante, queremos manifestar que creemos que los
aportes hechos aqui pretenden contribuir al debate abierto en
relacidon con los conocimientos tradicionales que, en nuestra
opinion, cuenta con multiples aristas, de las cuales abordamos
algunasdeellas. Porello a continuacion desarrollaremos una serie
de planteamientos a manera de recomendaciones, para una par-
ticipacion efectiva en la toma de decisiones informadas sobre
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temas que tengan una relacion o se vean implicados con los
conocimientos tradicionales agricolas, sin apartarnos del dere-
cho que tienen los grupos étnicos a practicar y revitalizar sus
tradiciones. Esto incluye por supuesto el derecho a mantener,
protegery desarrollar cualquier forma de manifestacion pasada,
presente o futura de su cosmovision y su identidad, reconociendo
su soberania cultural, alimentaria y su forma de vida.
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1. Razén de ser del reconocimiento
de los conocimientos
tradicionales agricolas

Con el destacado lugar que ha alcanzado el capital intelectual
dentro del proceso de globalizacion, el sector privado se hadado
cuenta de la importancia de desarrollar —o mejorar— nuevos
productos, procesos y servicios para lograr una mayor rentabi-
lidad y un mejor posicionamiento dentro del mercado. En este
contexto, las nuevas creaciones, los signos distintivos, las obras
fruto del espiritu creativo del ser humano o las obtenciones ve-
getales, entre otras derivaciones del capital intelectual sujetas
al régimen de propiedad intelectual, se han situado en primera
linea de las politicas de fomento a la innovacién y el desarrollo:
eje cardinal de la globalizacion misma.

El sustento de este régimen se basa en un robusto complejo
de normas internacionales que desde el siglo X1X se han estan-
darizado a nivel mundial, otorgdandoles a sus titulares una ex-
clusividad que las hace competitivas de cara al mercado. Es asi
como el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial de 1883 y el Convenio de Berna para la Proteccién de
las Obras Literariasy Artisticas de 1886, entre otros instrumentos
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promulgados en el marco de la oMPI y la oMc, se han erigido
desde entonces como el nucleo juridico de la economia del
conocimiento.

Pese a lo anterior, no todo ha representado un avance para
el conocimiento desde su concepcion integral e integradora,
debido al aumento exponencial de las transacciones con produc-
tos, procesos y servicios asociados al capital intelectual, que ha
llegado a trascender las fronteras culturales con un impacto ne-
gativo en el acceso al conjunto de saberes, técnicasy costumbres
que componen el sistema de derechos colectivos de propiedad
intelectual proveniente de grupos étnicos.®

La estrecha relacidon que existe entre los grupos étnicos con
sus métodos de subsistencia exige la proteccion de la propiedad
intelectual derivada de ellos, entendida como el régimen que
otorga exclusividad sobre las obras, signos distintivos, nuevas
creaciones, entre otros intereses juridicamente protegidos, asi
como la preservacion de los métodos asociados, en cuanto hacen
parte de su identidad, saberes y tradiciones.

Un redimensionamiento de los conocimientos tradicionales
agricolas debe partir de una correcta delimitacidon conceptual,
pues solo de esta manera es posible adecuar las normas exis-
tentes a esta figura, garantizando asi un esquema de proteccion
que contemple desde las formas de comercializacion hasta el

Se reitera lo mencionado en la nota 1: se entiende como grupos étnicos las
poblaciones que por sus condiciones y practicas culturales, sociales y eco-
nomicas se diferencian del resto de la sociedad y que, ademas, han logrado
conservar su identidad a través de la historia como sujetos colectivos que
aducen tener un origen, historia y cultura propios fundados en su cosmo-
vision, costumbres y tradiciones. Entre los grupos étnicos se encuentran
los pueblos indigenas o tribales, las comunidades negras o afrocolombianas,
la poblacidn raizal, los pueblos gitanos o rom y el pueblo palenquero (Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social, 2019: https://www.minsalud.gov.co/
proteccionsocial/promocion-social/Paginas/grupos-etnicos.aspx).
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valor que tienen estos conocimientos en la cosmovision de las
comunidades.

De las reflexiones llevadas a cabo por Rodriguez, Matiz y
Zuluaga (2007) sobre la proteccion juridica de la flora medicinal
y sus conocimientos tradicionales asociados, es posible resefnar
que la columna vertebral que sustenta la proteccién de los cono-
cimientos tradicionales (en adelante cc.TT.) referentes al uso y
aprovechamiento de la biodiversidad —fundamento de los co-
nocimientos tradicionales agricolas—, toma como base el articulo
13 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas en lo relativo al derecho que tienen
todos los pueblos a preservar y desarrollar su propia cultura.

Asimismo, la Declaraciéon Universal sobre la Diversidad
Cultural, en el acdpite que reconoce la diversidad cultural de
estos conocimientos, da cuenta de la originalidad y la pluralidad
delaidentidad que caracterizan los gruposy las sociedades que
componen la humanidad. En tal sentido, el conjunto de saberes,
técnicas y costumbres que conforman los conocimientos tradi-
cionales es patrimonio comun de la humanidad y, por tanto,
debe ser protegido.

Para ello, el Estado debe respetar y proteger los sistemas de
conocimiento tradicionales, especialmente los de las pobla-
ciones autdctonas; reconocer la contribucion de los conoci-
mientos tradicionales a la proteccion del medio ambientey a
la gestion de los recursos naturales y favorecer las sinergias
entre la ciencia modernay los conocimientos locales. De igual
forma, deben apoyar la movilidad de creadores, artistas, in-
vestigadores, cientificos e intelectuales y el desarrollo de
programasy de asociaciones internacionales de investigacion,
procurando al mismo tiempo preservar y aumentar la capa-
cidad creativa de los paises en desarrollo y en transicion.
(Rodriguez, Matiz y Zuluaga, 2007)
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Ademads de los instrumentos internacionales mencionados,
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes
establece el deber de los Estados miembros de asumir la res-
ponsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
indigenas interesados, una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger sus costumbres mediante la proteccion
de los métodos de prevencion, practicas curativas y medicamen-
tos tradicionales.

Adicionalmente, se incluye el conjunto de practicas como
la artesania y en general las actividades tradicionales y relacio-
nadas con la economia de subsistencia como la caza, la pesca,
la caza con trampas y la recoleccion. Todos ellos, factores im-
portantes del mantenimiento de su cultura, autosuficiencia y
desarrollo econémicos (cf. Mereminskaya, 2011).

También hace parte de esta columna vertebral normativa el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992 que reconoce
la ‘estrechay tradicional dependencia’ de los grupos étnicos con
sus sistemas de vida tradicionales basados en los recursos bio-
logicos y la conveniencia de compartir equitativamente los be-
neficios que se derivan de la utilizacion de los conocimientos
tradicionales, las invencionesy las practicas pertinentes para la
conservacion de la diversidad biologicay la utilizacion sostenible
de sus componentes.

De lo anterior se deriva, pues, el reconocimiento y el estatus
otorgado por el ordenamiento juridico colombiano a estos cono-
cimientos tradicionales asociados con la diversidad biologica: la
Ley 165 de 1994, que aprueba el citado Convenio y reconoce,
igualmente, “que puede aprovecharsey aplicarse el conocimiento
enrelacion con ladiversidad bioldgica, sin olvidarel consentimiento
de las comunidades titulares” (Rodriguez, Matiz y Zuluaga, 2007).

A su vez, el Decreto 1397 de 1996 por medio del cual se
crea la Comision Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa
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Permanente de Concertacion con los Pueblosy Organizaciones
Indigenas fue una apuesta por fortalecer los mecanismos para
salvaguardar las practicasy ‘usos acostumbrados’ que, pesea ser
aplicados a ‘la vida moderna’ son un ‘conocimiento tradicional
indigena’ Para los autores citados, la comision de esta creacion
tuvo como propdasito:

Eldesarrollo de diferentes tareas tales como adoptar principios,
criterios y procedimientos en relacién con biodiversidad, re-
cursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos
culturales asociados a estos, en el marco de la legislacion es-
pecial de los pueblos indigenas; concertar previamente con
los pueblos y organizaciones indigenas las posiciones y pro-
puestas oficiales para proteger sus derechos en materia de
acceso a recursos genéticos, biodiversidad y proteccidn del
conocimiento colectivo, innovacionesy précticas tradicionales
que presente el Gobierno colombiano en instancias interna-
cionales o en el marco de los acuerdos y convenios suscritos y
ratificados por Colombia, y, finalmente, concertarel desarrollo
de la legislacion ambiental y los derechos constitucionales
indigenas relacionados con biodiversidad, recursos genéticos,
propiedad intelectual colectivay derechos culturales, asociados
a estos. (Rodriguez, Matiz y Zuluaga, 2007)

Ahora bien, desde la perspectiva de la normativa propia en
materia de propiedad intelectual, la Decision 486 de 2000 de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), que constituye el régi-
men comunitario-andino sobre propiedad industrial para Co-
lombia, dispone que la exclusividad otorgada a las nuevas crea-
ciones mediante registro salvaguardard y respetara tanto los
recursos que conforman el patrimonio biolégico y genético en
cabeza dela naciéon como los conocimientos tradicionales de los
grupos étnicos de quienes provienen estas nuevas creaciones.
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De modo que previo reconocimiento de los derechos de patente
sobre una invencion o un modelo de utilidad se verificara que si
la nueva creacion proviene de un conocimiento tradicional esta
haya sido adquirida atendiendo a los requerimientos normativos
en materia de acceso.

Vale aclarar que, de acuerdo con el protocolo modificatorio
del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena de 1996, articulo 2, las decisiones de la caN obligan
a los paises miembros desde la fecha en que las aprueban el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o la Co-
mision de la Comunidad Andina'y, tales decisiones, conforme
establece el articulo 3 del mismo instrumento internacional,
son aplicables directamente a partir de la fecha de publicacién
en la Gaceta Oficial del Acuerdo o en la fecha que sefiale la dis-
posicion (CAN, 1996)

En ese entendido, la Decision 391 de 1996 proferida también
por este organismo, que establece el Régimen Comun sobre Ac-
ceso a los Recursos Genéticos, considera que la biodiversidad,
el endemismo y rareza, por una parte, y los ‘conocimientos, in-
novaciones y practicas de los pueblos indigenas, demas grupos
étnicosy comunidades locales asociadas a estas’, por otra, gozan
de un reconocimiento al contar con un ‘valor estratégico en el
contexto internacional’ Es por ello por lo que se reconoce el de-
recho que les asiste a los pueblos o comunidades étnicas para
decidir sobre sus conocimientos tradicionales asociados tanto a
los recursos genéticos como a sus productos derivados.

Otros instrumentos que conforman la columna normativa
sobre la que se sostiene el reconocimiento de los conocimientos
tradicionales asociados a la biodiversidad son el Tratado Interna-
cional sobre Recursos Fitogenéticos, que suarticulo 9 consagra el
requerimiento de modalidades de proteccion para el conocimiento
tradicional por parte de los Estados miembros, y el conjunto de
documentos en los que se plasma la vision de politica publica
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impulsada desde el Comité ci1G, o Comité sobre Propiedad Inte-
lectual, Recursos Genéticos, Conocimiento Tradicional y Folclore
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.

Por ultimo y, sin ser menos importante, debe resaltarse que
la Politica Nacional de Biodiversidad’ plantea el reconocimiento
deladistribucion justay equitativa de los beneficios derivados de
la utilizacién de los conocimientos, innovacionesy practicas aso-
ciadasala conservacidn, el conocimientoy el uso sostenible de la
diversidad bioldgica. En tal sentido, lo que se pretende con esta
politica es, porun lado, ‘identificar posibles usos derivados y pro-
cesos artesanales e industriales de la biodiversidad’ y, por otro,
realizar un ‘analisis comparativo de estrategias de manejo de bio-
diversidad en diferentes culturas’; todo ello con una perspectiva
que tienes en cuenta su historia, sistema de valores y creencias,
de acuerdo con su grado de experimentacion tecnologica.

A pesarde los instrumentos legales de tipo nacional e inter-
nacional que se han desarrollado en torno al tema de la biodiver-
sidad y de los conocimientos tradicionales, Rodriguez, Matiz y
Zuluaga concluyen que el panorama presentado “nos muestra
que es necesario fortalecer el marco juridico existente, para lograr
contar con normasy politicas claras para la proteccion de la flora
medicinal y los conocimientos tradicionales, las cuales deben
partir del reconocimiento y el respeto de los mismos y de las co-
munidades que los poseen desde tiempos inmemoriales” (2007).

Y es que los conocimientos tradicionales asociados con la
biodiversidad son, en definitiva, un criterio de reconocimiento
cuyo estatus se sustenta en un cuerpo normativo que los dota
devalory que, en ultimas, pretende contribuira la revalorizacién

Documento que consagra la politica respecto al tema de biodiversidad ela-
borado porel Ministerio del Medio Ambiente —ahora Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible— y el Departamento de Planeacion Nacional con el
apoyo del Instituto Humboldt.
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del trabajo agricola tradicional en la sociedad. Ello pese a existir
escasas referencias y un tratamiento incipiente por parte de la
doctrina sobre los conocimientos tradicionales agricolas siendo,
en términos de Acea-Valdés (2014), insuficiente su desarrollo,
aunque si necesario.

Ante esta situacidn, es también un hecho que la explo-
tacidon de los conocimientos tradicionales agricolas sin la
participacion de los grupos étnicos genera graves afectaciones
para ellos, por ejemplo al prohibirles los usos tradicionales
agricolas (Rodriguez, Vargas-Chaves y Gomez, 2016), o al des-
pojarlos de su identidad, que al estar compuesta por saberes,
técnicasy costumbres permanece en la memoria colectivay hace
parte de su cosmovision y formas de interpretar su cotidiani-
dad (Rodriguez, 2014).

En relacién con la fundamentacion normativa y jurispru-
dencial, el Convenio 169 de la o1T, Trabajo sobre Pueblos Indi-
genasy Tribales en Paises Independientes, estructurd el derecho
que tienen las comunidades a gozar de la proteccion del régimen
de la propiedad intelectual sobre sus conocimientos tradicio-
nales, a través del reconocimiento y la proteccion dada a este
conjunto de saberes, practicasy técnicas.

Asitambién lo entendio el régimen de la Comunidad Andina
de Naciones en la Decision 345 de 1993 sobre obtenciones ve-
getales y la Decision 486 de 2000, que consagran la proteccion,
promocion y acceso a los conocimientos tradicionales bajo el
sistema comunitario-andino de la propiedad intelectual, asi
como del patrimonio bioldgico y genético como derechos sui
generis de propiedad intelectual.

El problema, como se vera mas adelante, es que el propio
régimen de propiedad intelectual se ha convertido en una ame-
naza, pues a través de acciones como obligar a los campesinos
y grupos étnicos a utilizar semillas certificadas, haciéndolos
dependientes de ella, los han privado de aquellas obtenidas
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mediante métodos tradicionales de conservacion para la re-
siembra. A lo que se le agrega que, al depender de los obten-
tores vegetales y no contar con los recursos para adquirir sus
semillas, la soberania alimentaria de estas comunidades se pone
en riesgo.

De vuelta a la fundamentacion, encontramos el articulo 8
del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, que establece la obli-
gacidon de implementar mecanismos de participacion justa y
equitativa sobre los beneficios a los que haya lugar por la explo-
tacion de los conocimientos tradicionales en este ambito. Para
la Corte Constitucional (Sentencia C-519 de 1994), por explo-
tacion se debe entender no tnicamente el aprovechamiento
economico en si, sino ademas todo lo relacionado con la extrac-
cion de los conocimientos que las comunidades conservan sobre
la utilizacién y preservacion de sus recursos.

A nuestro juicio una interpretacidon bastante aproximada a
las dos dimensiones de los conocimientos tradicionales agricolas,
ya que, asi como estos abarcan las semillas u obtenciones vege-
tales mediante métodos convencionales-tradicionales, también
contemplan las técnicasy saberes sobre el usoy preservacion de
los recursos agricolas, en las fases de produccion o cultivo e in-
cluso en la fase de recoleccion y preservacion de las variedades
recogidas en la cosecha.

Asi pues, las normas que en conjunto fundamentan los co-
nocimientos tradicionales agricolas parten del reconocimiento
del conocimiento tradicional como concepto que agrupa el con-
junto de saberes, practicas y técnicas tradicionales que pueden
seraplicables en distintos sectores. Serd, en consecuencia, tarea
del legislador reforzar esta categoria en concreto, a través del
mejoramiento de las vias de proteccidn aplicables, teniendo en
cuenta la normativa sobre el tripode concebido por Acea-Valdés
(2014) para tales efectos: propiedad intelectual, ambiente y
agricultura y patrimonio cultural.
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Presupuesto lo anterior, consideramos que:

1. Fundamentar los conocimientos tradicionales agricolas
esuna necesidad que debe llevarse a cabo desde la com-
paracion de los sistemas de proteccidn existentes en
otros paises y la naturaleza de dichos conocimientos;

2. fundamentarademadsimplicarevalorizar el trabajo agri-
colay el consecuente desarrollo rural, manteniendo la
estabilidad poblacional y una mejora de las condiciones
devidadelos grupos poblaciones que se sustentan en sus
usos tradicionales, transmitidos de generacidn en ge-
neracion (Acea-Valdés, 2014) y, por ultimo,

3. fundamentar es trabajar en pro del mejoramiento de las
tasas de permanencia en las dreas rurales, al ser estos
un eje de la composicion social.
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2. Estado actual de los conocimientos
tradicionales agricolas

Los conocimientos tradicionales agricolas se manifiestan prin-
cipalmente en la obtencién de nuevas variedades vegetales por
la via convencional,® que son realizados por el hombre a través
de métodos tradicionales como el injerto o la sucesiva seleccion
de semillas (Rodriguez, Vargas-Chaves y Gémez, 2016). Por
injerto se entiende la unidn de dos plantas afines o compatibles
pero con genes diferentes que dan como resultado una totalmente
autonoma (Acosta, 2005); en cambio, la sucesiva seleccion se
refiere a la eleccion de las mejores semillas para asegurar una
buena productividad, teniendo en cuenta sanidad, madurez,
longevidad, viabilidad, buena conformacion y energia germina-
tiva (Hidalgo, 1999). También se obtienen nuevas variedades
vegetales por métodos de conservacion del suelo cultivable. Este
conjunto de saberes y técnicas desarrollados desde la experiencia
local se ha erigido como el eje motor de la soberania alimentaria

8 Nuevas variedades vegetales obtenidas por el hombre a través de métodos

tradicionales como el injerto o la sucesiva seleccién de semillas (Rodriguez,
Vargas-Chaves y Gomez, 2016).
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de muchos grupos étnicos yademas como una forma de produc-
cion alimentaria para la sociedad que merece ser conservada y
promovida.

Por otro lado, la ignorancia respecto a este sistema de co-
nocimientos por parte de la sociedad y el Estado genera “en al-
gunos casos intervenciones de desarrollo inadecuadas, al unisono
la falta de respeto hacia estas formas de innovacion desalienta
a quienes lo poseen” (Acea-Valdés, 2014), provocando la dis-
continuidad de las tradiciones y alentando al sector privado a
que lleve a cabo practicas de apropiacién indebida de los cono-
cimientos sin un reconocimiento social.

Por estos y otros motivos que se abordaran a lo largo del
texto, consideramos que debe existir una necesidad de concep-
tualizacion del conocimiento tradicional agricola y de identifi-
cacion tanto de los avances como de los retrocesos en materia
de politicas publicas, para intentar rastrear su estatus actual, a
fin de desarrollar normas eficaces para la proteccion de estos
conocimientos, para la participacion en la toma de decisionesy
parala distribucion justay equitativa de beneficios a favor de los
grupos étnicos que los han desarrollado.

2.1. Conceptualizacion

Los conocimientos tradicionales agricolas son el conjunto de
saberes y técnicas en el dmbito de la agricultura, que son trans-
mitidos de generacidn en generacion y que pertenecen a un
mismo pueblo indigena o cualquier otro grupo étnico. Son co-
nocimientos que, a pesar de ser susceptibles de aplicarse como
invenciones o mejores técnicas, segun sea su nivel de actividad
inventiva, hacen parte del patrimonio inmaterial de la humani-
dad y se encuentran a su servicio. En tal sentido, ademas de existir
un deber de ser reconocidos, promovidos y protegidos, tienen
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una funcidn social, pues pueden resultar necesarios para la su-
pervivencia de la especie humana y para la conservacion de la
biodiversidad.

Hacemos esta tltima salvedad, ya que a diferencia por ejem-
plode las expresiones culturales tradicionales, los conocimientos
tradicionales agricolas responden a un mérito sustentado en el
interés general, siendo por tal motivo susceptibles de pasar al
dominio publico respecto a su acceso, aunque no por ello su ex-
plotacion debe dejar de reportarles a los pueblos que los origi-
naron una justay equitativa retribucion de los beneficios que se
deriven de su uso, la cual puede ser econdmica o noj; asi como el
reconocimiento de la paternidad sobre dichos beneficios.

En tal sentido, el componente del dominio publico no se
convierte en un impedimento para la conservacion de los cono-
cimientos tradicionales asociados a técnicas y saberes —no a
expresiones culturales tradicionales cuyo objeto se asemeja mas
a las obras que a las nuevas creaciones—. La razon, como cual-
quier otro derecho de propiedad intelectual, es que los conoci-
mientos tradicionales deben responder al interés general permi-
tiendo que cualquier tercero, luego de un tiempo determinado
de proteccion, puedaaccedery beneficiarse sin tener que depender
del titular. Notese en este punto la diferencia entre ‘nuevas crea-
ciones’y ‘obras’ Son dos categorias importadas desde la propiedad
intelectual diferentes, que para el caso de los conocimientos
tradicionales agricolas se enmarcan en las primeras.

Desde una perspectiva complementaria, como lo propone
Mendizabal (2013), los conocimientos tradicionales agricolas
son saberes destacados como el ‘nuevo conocimiento ancestral’
conformado en la sociedad del valor de cambio, provenientes de
las comunidades campesinas inmigradas en la periferia. Si bien
para este autor pueden ser también de origen agricolay ganadero,
estos presentan dos componentes: por una parte, el conocimiento
del campesino de origen foraneo que transmite sus conocimientos
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en el nuevo medio y, por otro, el conocimiento agricola y gana-
dero experimentado en las propias tierras.

Seguin esta concepcidn, el mismo autor refiere que los co-
nocimientos tradicionales agricolas pueden desglosarse en el
i) conocimiento ancestral acumulado de los pueblos indigenas
y demads grupos étnicosy de ii) comunidades campesino mesti-
zas, del cual se deriva iii) un nuevo escenario para la industria
de la biotecnologia, por cuanto de ellos devienen materias primas
aptas para los procesos, los productos y formulas de esta indus-
tria, sin perder su iv) caracter inherente al funcionamiento del
ecosistema y v) potencialidad cientifica.

Para Acea-Valdés (2014) los conocimientos tradicionales
agricolas encuentran su razon de ser en el crecimiento pobla-
cional y la degradacién del ambiente, como féormulas mas
productivas y eficientes de utilizar los recursos disponibles a
partir de usos tradicionales de los grupos étnicos, que los han
desarrollado sobre la base de una agricultura sostenible. En la
practica, los principales conocimientos agricolas se dan como
obtenciones de nuevos cultivos y variedades, como asociacio-
nes de cultivo o métodos de conservacion de suelo, siendo un
aporte importante ante la escasez de alimentos y carencia de abo-
nos importados.

Como seguimiento a estos saberes y técnicas, el articulo 9.2
del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacién y la Agricultura de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FA0), se
refiere al conjunto de conocimientos tradicionales pertinentes a
los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura.

Por su parte, la Organizacion Mundial de la Propiedad In-
telectual (OMPI), a través de su Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore, o Comité ci1G, los define como el con-
junto de conocimientos sobre técnicas agropecuarias que estan
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codificados por escrito desde tiempos ancestrales y que se trans-
miten de generacidn en generacidn por medio de la oralidad, de
escritos o mediante actividades formativas (oMmPp1, 2010).

Cabe sefalar que la labor que ha llevado a cabo este comité
intergubernamental creado en el afio 2000, ademas de abordar
cuestiones terminologicas, gira en torno a las

adaptaciones de cada sistema normativo o a normas comuni-
tarias; a politicas pablicas dirigidas a evaluar disponibilidad,
alcancey utilizacion de derechos de autor, marcasy patentes
sobre conocimientos tradicionales; y a emanar criterios de
interpretacion sobre elementos técnicos de las normas, ‘in-
cluidos criterios juridicos para definir el estado de la técnica
y cuestiones administrativasy de procedimiento relacionadas
con el examen de las solicitudes de patentes’, ademas por su-
puesto de cumplir una labor de observador en representacion
de la ompI. (Vargas-Chaves, 2014)

Sin embargo, antes de entrar en materia, consideramos que
es necesario plantear la necesidad de dar el siguiente paso hacia
los elementos de configuraciéon de los conocimientos tradicio-
nales agricolas, pues la sola definicion claramente se restringiria
asu concepcidn, omitiendo su dmbito de aplicacidn. Es por ello
por lo que planteamos como elementos configurativos del co-
nocimiento tradicional ambiental los tres ejes sobre los que se
sostienen los derechos del agricultor en el Convenio sobre Di-
versidad Biologica.

Deacuerdo con el articulo 15 de este Convenio son, en primer
lugar, la proteccion del conocimiento tradicional asociado; en
segundo lugar, el derecho a una participacion equitativa en los
beneficios derivados de la utilizacion de los recursos fitogenéti-
cos; y por ultimo, el derecho a participaren la toma de decisiones,
a nivel nacional, en materias relacionadas con la conservacion
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y uso sostenible de los recursos fitogenéticos. Estos serdn los tres
ejes o enfoques que nos ocuparan en el presente texto.

En cualquier caso, reconocer el tratamiento especial de los
conocimientos tradicionales agricolas serd el primer paso para
prestar una proteccion integral desde la propiedad intelectual
a las colectividades que durante generaciones los han desarro-
llado, anteponiendo su cosmovision e identidad a la mercanti-
lizacion de las innovaciones (Vargas-Chaves, 2016). Con lo cual,
solo de esta manera el vinculo que existe entre estos saberes,
técnicasy costumbres con el territorio tendrd un lugar reservado
en las agendas en materia de politicas publicas, junto con la
materializacion del principio de interculturalidad orientado
desde este conjunto de saberes y técnicas.

2.2. Algunos avances y retrocesos
en materia de politicas publicas

En materia de avances en politicas publicas, se destaca la imple-
mentacion en Colombia del proyecto desarrollado porel Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), para la incor-
poracion del conocimiento tradicional asociado a la agrobiodi-
versidad en agroecosistemas colombianos, en el marco del Ob-
jetivo de Desarrollo del Milenio oDM-7 sobre el disefo de
mecanismos para garantizar la sostenibilidad del ambiente.

En esta iniciativa se identifico la necesidad de disefiar pro-
puestas para complementar las politicas actuales en materia
de conocimientos tradicionales, a fin de promover la conser-
vacion de la diversidad bioldgica y cultural, asi como de con-
trarrestar los denominados —por el propio proyecto— ‘incen-
tivos perversos, que motivan al sector privado a destruir la
biodiversidad en lugar de conservarla. La importancia de esta
politica publica radica en su enfoque catalizador para garantizar
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larecuperacion de laagrobiodiversidad, la soberania alimentaria
y la creacion de beneficios econdmicos para los grupos étnicos;
fomentar la innovacion respecto a los usos y utilidad de las
practicas tradicionales en el manejo de estos sistemas, en este
asunto a partir del estudio de casos y practicas en las regiones
del Choco, Andina y Amazonica, y fortalecer las estructuras
institucionalesy de los procedimientos de gestion para difundir
los conocimientos relevantes, entre otros objetivos (PNUD,
2010). Y es que ademads del cambio de comportamiento nece-
sario por parte de la sociedad, principalmente del sector privado,
los avances en materia de politicas publicas se deben enfocar
en la creaciéon de incentivos y normas de apoyo sobre conoci-
mientos tradicionales agricolas o, lo que es lo mismo, en el
disefio de ejes estratégicos normativos para salvaguardar los
valores y practicas tradicionales que al mismo tiempo promue-
ven la conservacion de la biodiversidad y garantizan la soberania
alimentaria de las comunidades que los desarrollan.

Con base en lo anterior se formuld la propuesta de la Politica
publica pluricultural de proteccidn de los sistemas de conoci-
miento tradicional asociado a la biodiversidad, que conté con
la participacion de grupos étnicos y comunidades campesinas
provenientes de seis sitios piloto, segin se detalla en la tabla 1.
266 familias participaron en la elaboracion de este primer mapa
de caracterizacion del conocimiento tradicional agricola en
Colombia, como insumo para el disefio de estrategias para la
recuperaciéon de semillas, variedades silvestres, ceremonias,
practicas y usos. En definitiva, es una iniciativa a destacar, no
solo por su rol integrador de la diversidad agricola y el cono-
cimiento tradicional en Colombia, sino por su vocacion como
solucion para el fortalecimiento de la capacidad local —princi-
palmente de los tomadores de decisiones, las comunidades y
organizaciones— en el manejo del conocimiento tradicional
asociado a la agrobiodiversidad.
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Tabla 1. Relacion comunidades-beneficiarios-
sitios piloto para la recuperacion del conocimiento
tradicional asociado a la agrobiodiversidad

Sitios piloto para

la recuperacion s Fa.n‘.uhas
. . Organizaciones participantes
del conocimiento o -
tradicional asociado comunitarias (ber}eﬁcnarlos
alaagrobiodiversidad directos)
Garagoa, Boyacd Corpor;fci(’)n Marnapaf:ha 35
Comunidades campesinas
Asociacion de Consejos
Comunitarios General “Los 29
Riscales” pueblos afros
Nuqui, Choco
Cabildo Mayor Indigena
de la Zona Costa Pacifica 36
“Camizcop”
Asociacion campesina 29
La Cocha, corregimiento “Asoyarcocha”
El Encano, municipio de
Pasto, Narifio Resguardo indigena 30
Quillasinga “Refugio del Sol”
Asociacién de Mujeres
Taquerres, Narino Indigenas Warmikuna 16
Tekalacre “Warmikunas”
Asociacion Cabildo Indigena
Mayor de Tarapaca - 62
Resguardo Indigena Cothué
Putumayo (Cimtar)
Tarapaca corregimiento Asociacién de Autoridades
Departamental del Indigenas Tradicionales 11
Amazonas de Tarapacd - Amazonas
(Asoaintam)
Asociacion de Mujeres
Comunitarias de Tarapaca 18
(Asmucotar)
Total 9 266

Fuente: PNUD (2010).
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Por otra parte, en cuanto a retrocesos en este sentido, de
forma aunadaa los viejos conflictos asociados al uso y la tenencia
de latierra, se evidencian politicas publicas traducidas en normas
que ponen riesgo los conocimientos tradicionales agricolas y la
soberania alimentaria de las comunidades que se abastecen de
dichos conocimientos. Es el caso de la Resolucion 970 de 2010
del Instituto Colombiano Agropecuario (1ca) derogaday reem-
plazada por la Resolucion 3168 de 2015 de la misma entidad,
cuyo ambito de aplicacion ha impedido a estas comunidades que,
como parte de sus saberesy tradiciones, destinen las semillas de
los mejores productos de su cosecha para conservarlos con fines
de resiembra.

La resiembra, quizas el uso principal mas desplegado como
conocimiento tradicional agricola, se encuentra destinado a des-
aparecer (Uribe-Arbeldez, 2017), pues las semillas que se conser-
vany sereutilizan mediante este método ancestral son en principio
semillas no certificadas, es decir, aquellas que no se ha producido
a partir de la semilla basica o registrada, sometida al sistema de
certificacion del 1ca, y que de acuerdo con las citadas resoluciones,
no pueden destinarse para los fines de produccién, acondiciona-
miento, importacidn, exportacion, almacenamiento, comerciali-
zacién o uso. Lo anterior, salvo que las comunidades puedan
acogerse a la figura de la excepcion o privilegio del agricultor:

Art. 22. El agricultor interesado en una variedad protegida
por derecho de obtentor, tal como lo contempla la Decision
CAN 345 de 1993, podra reservar producto de su propia cose-
cha para usarla como semilla para sembrarla en su misma
explotacion de conformidad con las reas por especie asi: arroz
hasta 5 ha (una tonelada), soya hasta: 10 ha (800 kilos), al-
godon hasta 5 ha (60 kilos). Lo anterior sin perjuicio de lo
establecido en las normas vigentes para los planes de manejo
y bioseguridad. (1ca, Resolucion 3168 de 2015, articulo 22)
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El problema, no obstante, es que si bien se permite una re-
siembra —en un area no superior a las 5 ha— se excluyen de esta
excepcion las variedades que no sean de ciclo corto. No se tienen
en cuenta el maiz, layuca, la papa o el platano, al no ser de ciclo
corto, de ahi que no pueden reutilizarse, asi sea para el auto-
abastecimiento de estas comunidades o a efectos de preservar
los usos tradicionales de la resiembra.

El segundo inconveniente es que solo se permite una resiem-
bra, con lo cual la produccion de alimentos se somete al pago de
unaregaliaa partirde la segunda resiembray, en tal caso, siempre
que lasemilla sea certificada. Es por este motivo que no se cobijan
las semillas tradicionales —que estan destinadas a desaparecer
toda vez que no se puede cultivar— ademas, claro esta, de los
métodos tradicionales agricolas para el uso de tales semillas.

El contexto anterior obliga a plantearse la necesidad de
proteger los métodos tradicionales de conservacion de las semi-
llas frente a la certificacion obligatoria del ica. En efecto, desde
la institucionalidad coincidimos con Uribe-Arbeldez (2017) en
el sentido de que no se puede catalogar una practica tradicional
campesina e indigena como ilegal. Por tanto, creemos que pro-
teger los métodos tradicionales de resiembra como conocimiento
tradicional agricola debe ser una verdadera reivindicacion con
las comunidades campesinasy grupos étnicos, asi como el primer
paso para implementar una futura reforma agraria integral.

Con todo, ademas de restringirse el inico medio de subsis-
tencia de muchas familias y comunidades se lograra la consoli-
dacién del monopolio del sector privado sobre las semillas en
Colombia, en el entendido de que quien controle las semillas
vaa controlar los sectores productivosy el sistema alimentario
(cf. Red de Semillas Libres de Colombia, 2015), sumado al de-
terioro evidente de la diversidad bioldgica del pais, ya que muchas
variedades estan destinadas a desaparecer puesto que no podran
ser cultivadas.
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3. La necesidad de proteger
los conocimientos tradicionales
agricolas

La necesidad de proteger los conocimientos tradicionales agrico-
las se encuentra consignada en el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica de la siguiente manera:

Art. 8j) Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, pre-
servara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y
las practicas de las comunidades indigenas y locales que en-
trafen estilos tradicionales de vida pertinentes para la con-
servaciony la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica
y promoverd su aplicacion mas amplia, con laaprobaciény la
participacidon de quienes posean esos conocimientos, inno-
vacionesy practicas, y fomentard que los beneficios derivados
de la utilizacion de esos conocimientos, innovacionesy prac-
ticas se compartan equitativamente. (Convenio de Diversidad
Bioldgica, articulo 8, literal j)

Aunque a estas alturas del debate merezca la pena sefalar
que no se puede considerar que los derechos del agricultor sean
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sinonimos de conocimiento tradicional, como también lo con-
sidera Herndndez (2000), son términos estrechamente relacio-
nados, aunque diferentes en su conceptualizacion. Por una parte,
los derechos se refieren a la facultad que se otorga mientras que,
por otra parte, los conocimientos tradicionales comprenden los
saberes y técnicas propios de un pueblo o comunidad étnica,
transmitidos de generacion en generacion. Sin embargo, son con-
ceptos indisolubles de cara a la proteccion del conocimiento tra-
dicional agricola. Asi, la conceptualizacion del conocimiento
tradicional que nos ocupd en el apartado anterior nos revela su
alcance y, a partir de este momento, los derechos del agricultor
nos muestran el camino a seguir para determinar su ambito de
proteccion, a saber: en primer lugar, para precisar las vias de pro-
teccion de esta figura; en segundo lugar, para establecer cdmo debe
darse la participacion equitativa en los beneficios derivados de su
utilizacidn; por ultimo, para determinar el grado de participacion
en la toma de decisiones, para su conservacion y uso sostenible.
Nos ocuparemos en el primer apartado de esa primera co-
lumna a cimentar, partiendo de las amenazas sobre los conoci-
mientos desarrollados por los grupos étnicos, quienes han sido
desde tiempos ancestrales los protagonistas en la conservacion y
el desarrollo de la agricultura. A continuacion, nos detendremos
en el ‘deber de la proteccion’ y culminaremos con un andlisis pa-
noramico sobre la proteccion desde la propiedad intelectual.

3.1. Amenazas sobre los conocimientos
tradicionales agricolas

Colombia cuenta con un territorio rico en recursos naturales,
que lo posiciona como el segundo pais mas biodiverso del mundo
gracias a su también diversidad topografica, ubicacion estraté-
gica en la geografia del continente y sus elevados niveles de
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pluviosidad, que permite una configuracidn caracteristicay propia
de sus suelos que los hacen altamente productivos para el sector
agropecuario. En total, Colombia cuenta con mas de 114 millones
de hectdreas, siendo mas de la mitad, en total 64 millones de
hectareas, de vocacion forestal y de las cuales una quinta parte
posee caracteristicas para la produccion agricola de cultivos,
esto es, mas de 22 millones de hectdreas (cf. Contraloria General
de la Republica, 2012).

No obstante, de esta capacidad, y segun estimaciones de la
FAO y el Banco Mundial, en las tltimas dos décadas menos del
5% de las hectdreas aptas para la agricultura en Colombia han
sido utilizadas para la siembra de variedades vegetales a partir
de semillas nativas, o semillas que durante generaciones han
sido transmitidas por lavia tradicional (Fa0, 2004; Banco Mun-
dial y Fondo Mundial para la Reduccion de Desastres y la Recu-
peracion, 2012). La explicacion subyace tras la industrializaciéon
del sector, promovida desde la globalizacion y expansion de los
mercados mediante agricultura intensiva que busca cubrir la
demanda de consumidores nacionales y extranjeros.

Esta esla principal amenaza que enfrentan los conocimientos
tradicionales agricolas, pues estos saberesy técnicas, ademas de
pasar a ser relegados, son restringidos por la tendencia a la que
nos referiamos en el apartado anterior, que situa el intercam-
bio tradicional de semillasy su conservacién para la resiembra
como actividades ilegales en el marco regulatorio de las semillas
certificadas y de los derechos sobre las obtenciones vegetales.

Las semillas nativasy los usos tradicionales de intercambio
y conservacion para resiembra no son solo un componente
fundamental de la cultura de los grupos étnicos, también son
parte de su soberania y autonomia alimentaria; sustentadas en
sistemas productivos a pequeiia escala. Estas semillas son, sin
duda alguna, el producto de un arduo trabajo colectivo de ge-
neraciones de agricultores, quienes, tras haberlas intercambiado,
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domesticado, cultivado y conservado las han mejorado, adap-
tandolas a un amplio rango de variaciones climaticas para el
territorio colombiano.

A su vez, la obligatoriedad en la certificacion de semillas,
que el 1cA (2013-08-26) sustenta es ‘una garantia de su estabi-
lidad y homogeneidad), no es mas que el producto de la estanda-
rizacion de los mercados y de la nueva concepcion que se tiene
de los alimentos como bienes producidos a escala industrial, en
aras de salvaguardar los intereses de la proteccion del capital
intelectual de los obtentores de las semillas, muchas de ellas
alteradas mediante métodos no convencionales, por ejemplo
genéticamente, para mejorar su resistencia a las plagas, su apa-
riencia o hacer mas cortos los periodos de cosecha para obtener
mayores y mejores rendimientos.

El problema es que este régimen no contempla la reclama-
cion derivada de dafios y perjuicios al titular en caso de que se
pierda una cosecha como consecuencia de unas deficientes con-
diciones fitosanitarias de calidad genética, fisioldgica y fisica
(Rodriguez, Vargas-Chaves y Gomez, 2016). Es mds, Solano
(2013) recoge numerosas denuncias de agricultores colombianos
que han perdido cosechas por la mala calidad de semillas cer-
tificadas por el 1CA.

Ademas de las Resoluciones 970 de 2010y 3168 de 2015
del 1ca, diferentes normas se promulgaron o integraron en
Colombia para ajustarse a los estandares internacionales en ma-
teria de obtenciones vegetales, entre ellas la Decision 345 de
1993 de la cAN que protege los derechos de fitomejoradores me-
diante la aplicacion de lineamientos para la proteccién de obten-
tores vegetales.

Por otra parte, con la Ley 1032 de 2006 que modifico el
articulo 306 del Cddigo Penal se dio alcance al delito de usur-
pacion de los derechos sobre las obtenciones vegetales con una
pena de cuatro a ocho afios en prision y multas de veintiséis a

50 | Propiedad intelectual sobre los conocimientos tradicionales agricolas



mil quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes.
Con estas dos normas se reforzo la obligacion de los pequerios
agricultores de utilizar semillas certificadas para sus cultivos.

Con el Decreto 4525 de 2005 por medio del cual se regla-
mentd la implementacidn en Colombia del Protocolo de Carta-
gena sobre Bioseguridad (Ley 740 de 2002), se dio via libre para
que solicitantes extranjeros pudiesen introducir en el pais orga-
nismos genéticamente modificados, entre los que se encuentran
las semillas obtenidas a partir de métodos no convencionales.
De la mano de esta disposicion, se emitié la Resolucion 187 de
2006 del 1cA con la cual se reglamento la produccion, procesa-
miento, certificacion, comercializacidony control de la produccion
agropecuaria ecologica; adicionalmente, establecio restricciones
sobre el control de las semillas obtenidas por los pequerios agri-
cultores, estandarizando definitivamente las semillas certificadas
en la agricultura colombiana.

De las anteriores normasy de las amenazas que se identifi-
caron en el apartado de avances y retrocesos en materia de po-
liticas publicas, es posible extraer al menos cuatro grandes
amenazas que enfrentan tanto los pequefios agricultores como
los grupos étnicos en relacion con sus semillas nativasy con las
practicas tradicionales de intercambio, métodos convencionales
de obtenciones vegetales y conservacién para resiembra.

En primer lugar, se identifica como amenaza la restriccion
de las técnicasy saberes tradicionales agricolas, que dara lugar a
su desaparicion. No en vano, una agricultura sustentada en el uso
de semillas certificadas va a implicar inevitablemente la extin-
cion de las practicas tradicionales de seleccidn, almacenamiento
y manejo de semillas por parte de los grupos étnicos y campesinos.
Dicho en otros términos, desapareceran aquellos conocimientos
tradicionales agricolas relacionados con las actividades de siem-
bra y resiembra; suponiendo una grave pérdida de diversidad
cultural, que es patrimonio inmaterial de la humanidad.
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En segundo lugar, a la pérdida de los usos y técnicas se suma
la —también— pérdida de la biodiversidad, pues al obligar a los
pequefios agricultores a utilizar inicamente semillas certificadas
se estda condenado a las variedades nativas a desaparecer. Las im-
plicaciones ambientales son destacables, entre ellas la pérdida de
diversidad genética y bioldgica de la nacidn, en donde reside la
adaptacion natural a factores externos climaticos, causados por
el fenomeno del calentamiento global. Por consiguiente, se in-
crementara la vulnerabilidad de la agricultura, que notara una
mayor incidencia de plagasy enfermedades en variedades vegetales
modificadas por métodos convencionales o no convencionales,
asi como en variedades silvestres para el consumo humano.

A lo anterior se suma, como tercer factor de amenaza, una
mayor dependencia de la sociedad a los obtentores vegetales. Se
trata de una dependencia absoluta, en la medida en que los agri-
cultores veran limitada su capacidad de eleccién de variedades
modificadas, asi estas no se adectien necesariamente a las condi-
ciones particulares de los terrenos en los que seran cultivadas y
sin que tampoco se aseguren unos niveles minimos de producciéon
deseada. De hecho, tal y como se advirtid, hoy no existe ninguna
garantia de estabilidad, homogeneidad y calidad de la cosecha.

Un cuarto factor estd por tanto ligado a mayores costos de
produccidn, ya que, con la adquisicidon de una semilla, el agri-
cultor estara obligado a depender de determinados productos
asociados a ella, de los cuales el propio obtentor es el titular y
unico distribuidor. Seran una especie de ‘paquetes’ los que se
venderan junto con cada variedad, por ejemplo, biocidas, fungi-
cidas o abonos.

Esta dependencia generard escasos margenes de utilidad
para los agricultores, ocasionando incluso la pérdida de compe-
titividad de los productos nacionales en el mercado interno e
internacional, respecto a las demas variedades del mismo género.
Y aunque a primera vista se podria asociar una supuesta mejora
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en la cantidad o calidad de la produccién agricola a partir de
semillas certificadas, son los altos costos de produccion los que
terminan decantando la balanza a favor de los grandes agri-
cultores y las industrias.

Aparte de lo anterior, la que quizas es la mayor amenaza a
la que se enfrentan los grupos étnicos, junto con la extincion de
sus practicas, es la vulnerabilidad sobreviniente a su soberania
alimentaria. Dado que asi como la supresion de estas practicas
y técnicas puede tener implicaciones culturales profundas, como
puede ser el caso de la identidad de cada pueblo, que mediante
ceremonias o rituales desarrolla sus actividades de siembra y
recogida, el sometimiento de tales actividades a un régimen de
semillas certificadas, que muchas veces no se pueden permitir
dado los costes de acceso a las mismas o porque la excepcion del
agricultor no les resulta suficiente para lademanda de alimentos
de la comunidad, les implicara tener que dejar la agricultura,
que en muchos casos es su tnico sustento de vida.

En definitiva, son amenazas que no deben ser tomadas a la
ligera por los encargados del disefio de politicas publicas en ma-
teria de certificacion de semillasy de proteccion de las obtencio-
nes vegetales. Existen intereses superiores que deben ser tenidos
en cuenta, respetados y garantizados por el propio Estado.

Es el caso de la propia soberania alimentaria delimitada en
la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion en 1996 como el de-
recho que tienen todas las personas al acceso constante a ali-
mentos suficientes, inocuos y nutritivos para satisfacer sus ne-
cesidades, a fin de llevar una vida activa y sana. Es, sin lugar a
duda, un derecho superior —pues el derecho a la vida, que se
garantiza a través de la soberania alimentaria, es el derecho su-
premo— que no admite en este caso ninguna restriccion sobre
el acceso a los alimentos desde las practicas agricolas que desde
tiempos inmemoriales el hombre ha llevado a cabo.
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3.2. La proteccion de los conocimientos
tradicionales agricolas

Toda estrategia de proteccidn de los conocimientos tradicionales
agricolas debe contener medidas para preservarlos, fortalecerlos,
recuperarlosy promoverlos (Torres, Rincony Ceballos, 2003). Es
necesario tener en cuenta que la primera fuente para encontrar
las formas en que los conocimientos tradicionales se protegen y
seregulan son las leyes consuetudinariasy originarias de los gru-
pos étnicos; en este sentido, una efectiva proteccion esta siempre
ligada a efectivos mecanismos de participacidony fortalecimiento
de las comunidades que preservan esos conocimientos.

De modo que cualquier medida de preservacion de los co-
nocimientos tradicionales debe tener como principio la protec-
cidn de los sistemas de conocimiento tradicional; su recuperacion
mediante el apoyo a técnicas tradicionales agricolasy a los pro-
ductos resultantes, asi como a las semillas propiasy a los saberes
tradicionales frente a programas de asistencia técnica brindada
por los Estados.

Una vez sefialado el marco de proteccion existente, es evi-
dente que los conocimientos tradicionales deben ser reconocidos
y respetados en el momento de realizar algan tipo de relacién
juridico-negocial sobre ellos, de ahi que los grupos étnicos deban
ser participes de los beneficios por la explotacion de sus saberes.
De no ser asi, el Estado terminaria imponiendo una especie de
modelo utilitarista (cf. Mendoza-Cerquera, 2015) en perjuicio
de los conocimientos tradicionales agricolas.

No hay ninguna duda de que estos saberes ancestrales deben
gozar de una especial proteccion entendiendo que estan pro-
fundamente relacionados con la propia identidad de las comu-
nidades, tal y como lo entienden la Comunidad Andina de
Nacionesy la Corporacién Andina de Fomento (CANy CAF, 2005);
igualmente, que su nivel de proteccion se intensifica ain mas
si se considera que en Colombia la proteccion de la identidad
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cultural, social e intelectual de las comunidades ancestrales se
reviste como derecho fundamental, tal y como esta consignado
en el bloque de constitucionalidad.’

En cuanto a la investigacion con recursos publicos sobre
conocimientos tradicionales, preocupa la falta de un esquema
de proteccion que evite que las actividades de innovacién y desa-
rrollo tecnologica puedan convertirse en una plataforma de eva-
sion de responsabilidades, en las que a través del contrato de
cesion se omitan la participacién y el reconocimiento al cual
tienen pleno derecho los grupos étnicos. La circulacion del co-
nocimiento no puede, bajo ningtin supuesto, desconocer el grado
de proteccion existente de los conocimientos tradicionales en
general (Mendoza-Cerquera, 2015).

Debe entonces favorecerse la proteccion tanto de los cono-
cimientos tradicionales agricolas como de las expresiones cul-
turales tradicionales, los usos tradicionales de la flora medicinal
y, en general, de todo conocimiento tradicional; entendiendo,
como sociedad, que existe un deber de participacion sobre el
aprovechamiento de los recursos y para su acceso. No en vano
esta es una obligacion legal, constitucional y convencional que
el Estado ha asumido, y que en debe encaminarse por lo menos
desde cinco ejes transversales, asi:

i) Reconocimiento de la existencia e importancia de estos
saberes tradicionales; ii) Planteamiento de la necesidad de
expedir lineamientos que logren hacer participes a los grupos
étnicos en los procesos de explotacidn de sus conocimientos;
iii) Contar con el consentimiento previo, libre previo e infor-
mado de los pueblos indigenasy las comunidades étnicas para

Entendiendo el bloque de constitucionalidad como el recurso metodologico
que permite la integracion del Derecho, sometiéndolo a la norma nacional
(Quinche-Ramirez, 2013).
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el acceso y la posterior comercializacion de los productos
resultantes de los conocimientos tradicionales. (cf. Dela Cruz
et al., 2005; Ceceiia, 2000; Estrella, 2005)

iv) Propender por el acceso justo y equitativo a los recursos
sin actuar en funcion del interés del sector privado y; v) Efec-
tivizar la proteccion material de los recursos naturales y de
los conocimientos ancestrales, sin limitarse a un aspecto se-
mantico de esfuerzo “razonable”, sino que se debe asumir como
una verdadera obligacidn de proteccion de los grupos étnicos.
(Mendoza-Cerquera, 2015)

Otro problema que suele asociarse con el disefio de un es-
quema de proteccidn es la falta de un sistema que compile y
registre los conocimientos tradicionales segtn sea el tipo de
saber, técnica o costumbre asociada. Para la Organizacion Mun-
dial de la Propiedad Intelectual existen otro tipo de amenazas,
ademas de lasya descritas, que derivan de la falta de mecanismos
de proteccion.

Estas son, poruna parte, el debilitamiento cultural, laapro-
piacion indebida y el uso abusivo; ademas de la ausencia de
respeto yvaloracion de los saberes tradicionales. Por otra parte,
la falta de politicas claras que eliminen las desventajas respecto
dela utilizacion de la propiedad intelectual, asi como la faltade
normas claras sobre su utilizacidn desde el punto de vista cul-
tural (omp1, 2005).

El Gobierno colombiano, sin ser ajeno a esta preocupacion,
y gracias a la participacién activa de grupos étnicos, ha identi-
ficado otras amenazas a las que se enfrentan los conocimientos
tradicionales en Colombia como consecuencia de la falta de
estandares de proteccién. Son pues amenazas en este sentido:
i) la fragmentacién social y cultural; ii) la pérdida de mecanis-
mos para la transmisién y fomento del conocimiento tradicional;
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iii) las politicas desfavorables para la proteccion de los conoci-
mientos tradicionalesy el cambio climatico (Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible, 2013).

De mantenerse estos factores, somos conscientes de que los
conocimientos tradicionales agricolas, al estar debilitados en su
proteccidn, generaran también un debilitamiento de la relacion
de los grupos étnicos con sus territorios. Pensemos en el caso de
la pérdida de tierras, los desplazamientos forzados o los cambios
de los usos de la tierra como consecuencia de la degradaciéon
ambiental, la imposicion o apropiacidon de modelos externos.

Enigual sentido, la fragmentacion social y cultural, los des-
plazamientos y la pérdida de la lengua tienen relacién con la
desaparicion de mecanismos para la transmisién y el fomento
del conocimiento tradicional. Asimismo, las politicas desvincu-
ladas de los sistemas propios de proteccion utilizados por las
comunidades, como aquellas relativas a las obtenciones vegetales
cuyo sistema, a pesar de no reconocer la especialidad de los co-
nocimientos tradicionales agricolas, deberia segin Van Overwalle
(2005) contemplarlo al ser el régimen mas apto para acogerles.

En consecuencia, como sostiene Acea-Valdés (2014) “los
conocimientos tradicionales agricolas carecen de los presupuestos
teorico-legales que garanticen una proteccion especifica, lo que
genera perjuicios moralesy patrimoniales en la esfera social yen
la de sus legitimos poseedores”, quien para el caso de Cuba se re-
fiere a la regulacion de los recursos genéticos como la tinica via
con la que estos guardan estrecha relacion, a pesar de que la nor-
mativa de ese Estado ha incorporado once instrumentos inter-
nacionales relacionados con la diversidad y recursos fitogenéticos
para la agricultura y la alimentacion.

De ahi que en el plano interno existan algunas regulaciones

que amparen la tematica en cuestion. Esasi que puede hacerse
mencién de la Resolucion 111 de 1996 y la Ley 81 de Medio
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Ambiente que, si bien no ofrecen un marco regulatorio apli-
cable a todas las tipologias de conocimientos tradicionales
existentes, guarda relacion con una parte de ellos, los asociados
arecursos genéticos. En el campo de las variedades vegetales
existe la posibilidad de registrarlas ante la Oficina Cubana de
la Propiedad industrial segun el reciente promulgado Decre-
to-ley 291 de 2012, sin embargo, no estan incluidas las varie-
dades tradicionales. (Acea-Valdés, 2014)

El problema de la carencia de una proteccion efectiva desde
la normativa se da en la apropiacion indebida de los conocimien-
tos para fines de explotacion econdmica, sin tan siquiera un
reconocimiento social “ademas de la no identificacion de los
conocimientos tradicionales agricolas que existen y en relacion
con ello la falta de difusion” (Acea-Valdés, 2014, p. 90).

Ahora bien, aunque se ha planteado la compatibilidad de
la propiedad intelectual con las caracteristicas, regulaciones y
leyes propias de los pueblos indigenas —siendo segin Ochoa
(2010) cuestionable tal compatibilidad—; aunque también se
ha reconocido que el sistema de propiedad intelectual resulta
util en la proteccion de los conocimientos tradicionales (Pacheco,
2004), lo cierto es que el reconocimiento de los conocimientos
tradicionales, como eje de las politicas publicas estratégicamente
dirigidas a una proteccion integral de los saberes, técnicas y
costumbres de los grupos étnicos, ha estado usualmente ligado
a las problematicas que también se dan en el propio régimen de
la propiedad intelectual (Vargas-Chaves, 2014), principalmente
en cuanto al acceso y la distribucion equitativa de beneficios
—por ejemplo en la gestion colectiva de derechos de autor—,
siendo esa precisamente una problematica como tal, pues es un
hecho cierto que no han sido abordados como se esperaria a esta
altura del debate, a tal punto que no existe un instrumento in-
ternacional que los regule.
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Afortunadamente se han dado discusiones en instancias
intergubernamentales como el Comité c1G de la OMPI para al-
canzar dicho objetivo: la estructuracion de un instrumento in-
ternacional enfocado en una proteccion preventiva —al mismo
nivel de las Directrices de Bonn en materia de proteccion a la
biodiversidad (cf. Acea-Valdés, 2015)— para hacer referencia,
en este caso, a la proteccion respecto al uso de herramientas de
propiedad intelectual, a efectos de evitar el abuso y la apropia-
cién indebida de los conocimientos tradicionales.

Entre las herramientas que se pueden utilizar en este sentido
y en el marco de los conocimientos tradicionales agricolas, podria
concebirse la necesidad de materializar un deber de parte de los
solicitantes del registro de una patente, de manifestar si utilizaron
conocimientos tradicionales en sus reivindicacionesy, de serel caso,
exigirles un permiso que responda a un acceso con consentimiento
libre, previo e informado, ademéas de un acuerdo de reparticion de
beneficios con las comunidades dueiias de los conocimientos.

También deberia estandarizarse una o varias bases de datos,
seguin sea la especialidad del conocimiento tradicional, para que
los examinadores de patentes tengan en cuenta los conocimientos
tradicionales en la revision del estado de la técnica, previo al
otorgamiento de un registro de patente. El problema, no obs-
tante, serd garantizar que este sistema de recopilacion de cono-
cimientos tradicionales no puede dar lugar a su apropiacién
indebida oa que se etiqueten algunos de ellos como conocimientos
de dominio publico.

En el caso de las obtenciones vegetales, se necesitaria que
el procedimiento para la obtencién del certificado de obtentor
vegetal tuviera las mismas consideraciones que en el caso de la
patente, esto es, si se ha hecho uso de conocimientos tradicio-
nales, si se contd con el consentimiento previo libre e informado
para su acceso y si se contempld previamente un acuerdo de
reparticion justay equitativa de beneficios.
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No en vano en el marco de la caN, los grupos étnicos pro-
ponen para la creacion de un sistema sui generis andino de
proteccion de los conocimientos tradicionales, entre otras, las si-
guientes recomendaciones:

El reconocimiento a la propiedad intelectual colectiva de los
conocimientos tradicionales. La inclusion del consentimiento
fundamentado previo como un derecho de los pueblos indi-
genas para decidir sobre la utilizacién de terceros acerca de
los conocimientos tradicionales. El no otorgamiento de pa-
tentes sobre formas de vida de animales y plantas que proven-
gan de la utilizacion de los conocimientos tradicionales. La
develacion de origen y el otorgamiento del certificado de
procedencia legal de los recursos genéticos y conocimientos
tradicionales. Causal de nulidad de los contratos de acceso y
utilizacion del conocimiento tradicional cuando los mismos
han violado la normativa regional pertinente. Distribucion
equitativa de beneficios, incluyendo a los productos derivados.
Preeminencia del cDB sobre los ADPIC (TRIPS). (CAN, 2005)

Con todo, aunque en el &mbito local se ha avanzado en al-
gunas garantias en lo pertinente a las patentes, como se establece
en la Decision 391 de 1996 de la Comunidad Andina de Nacio-
nes, en lo relativo a las obtenciones vegetales no se tienen en
cuenta los conocimientos tradicionales, segiin la normativa
comunitaria andina en esta materia, consignada en la Decisidon
345 de 1993.

De ahi que la gran tarea pendiente es desarrollar estrategias
de proteccidn preventiva que abarquen la utilizacion de herra-
mientas del sistema de propiedad intelectual como patentes,
signos distintivos como indicaciones geograficas o denomina-
ciones de origenes, derechos de autor sobre obras asociadas a
expresiones culturales tradicionales, contratos de transferencia de
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tecnologiay por supuesto sistemas de acceso y esquemas repar-
ticion de beneficios. Empero, en materia de conocimientos tra-
dicionales agricolas, tal y como lo sefialabamos refiriéndonos a
Van Overwalle (2005), el instrumento idéneo es el régimen de
las obtenciones vegetales.

Lo anterior, sin dejar de lado el alcance de todo el sistema
de derechos de propiedad intelectual en materia de conocimien-
tos tradicionales, por ser estos derechos fundamentales consig-
nados en el bloque de constitucionalidad que deben materializarse
sobre la base de la dignidad humana y como un derecho sub-
jetivo que se acompase con el contenido de proteccion del derecho
y los destinatarios, que le corresponde al Estado proteger ademas
de garantizar que las comunidades mantengan su titularidad.
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4. El acceso a los conocimientos
tradicionales agricolas

Los conocimientos tradicionales se entienden como los saberes
y practicas de grupos étnicos y comunidades locales asociados
a los recursos bioldgicos e integran parte de la identidad de la
comunidad. Estos conocimientos son la base de la relaciéon con
el territorio y les permiten satisfacer necesidades como la ob-
tencion de alimentos, medicinas, materiales para la construccion,
y espirituales o culturales, para la realizaciéon de ceremonias o
ritos vinculados con su cosmovision. A partir de su forma de
entender el mundo y la vida (cosmovisidn), usan los recursos
biologicos, los identifican y los conservan (Giz, 2017).

Ademds, el acceso a los conocimientos tradicionales en ge-
neral es la obtencion y utilizaciéon con diversos fines por parte
de un tercero. Cuando se trata de conocimientos tradicionales
agricolas de los grupos étnicos, se debe acotar el término a aque-
llos que tratan sobre la siembra, produccion, reproduccion,
mejoramientoyalmacenamiento de material bioldgicoy genético
en lo relativo a la alimentacion y la agricultura.

En este contexto, de acuerdo con la Decision 391 de 1996
sobre el régimen comun de acceso a los recursos genéticos, la
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figura del acceso se entiende como la obtencién y utilizacion de
los recursos genéticos conservados en condiciones ex situ e in
situ, de sus productos derivados o, de ser el caso, de sus compo-
nentes intangibles, con fines de investigacidn, prospecciéon
bioldgica, conservacidn, aplicaciéon industrial aprovechamiento
comercial, entre otros.

Considerando que, los asuntos sobre acceso a material ge-
nético vegetal, recursos fitogenéticos, obtenciones vegetales e
invenciones con aplicaciones industriales, son asuntos regulados
por diferentes regimenes, tanto a nivel internacional como re-
gionaly local, y que no existe una reglamentacion especifica para
el accesoatodos los tipos de conocimientos tradicionales, resulta
indispensable analizar los diferentes escenarios en los que se
produce el acceso a los conocimientos tradicionales agricolas,
la forma en que han sido regulados y la problematica que plan-
tean frente a su proteccion y preservacion.

4.1. Acceso y recursos fitogenéticos
protegidos por el TIRFAA

En 1993, la Conferencia de la FAO aprob¢ el Cédigo Internacio-
nal de Conducta para la Recoleccion y Transferencia de Germo-
plasma Vegetal. Dicho cédigo indicaba que los Estados debian
establecer un sistema de permisos a los recolectores de recursos
fitogenéticos; que los recolectores deberian respetar las tradi-
ciones locales y mostrar “un sentido de gratitud hacia las comu-
nidades locales sobre todo si se utilizan los conocimientos lo-
cales” (FAO, 1993). Ademas, en los términos del articulo 14,
recomendaba a los recolectores documentar con detalle los
conocimientos tradicionales acerca de los recursos u ofrecer
‘algun tipo de compensacion’ por los beneficios de la utilizacion
del germoplasma.

64 | Propiedad intelectual sobre los conocimientos tradicionales agricolas



10.1. los recolectores deberdn respetar las costumbres, tradi-
cionesy valores locales y los derechos de propiedad, asi como
mostrar un sentido de gratitud hacia las comunidades locales,
sobre todo si se utilizan los conocimientos locales acerca de
las caracteristicasy el valor del germoplasma. Los recolectores
atenderan a sus solicitudes de informacion, germoplasma o
asistencia en la medida de lo posible. (...) 10.4. siempre que
se recolecte germoplasma, el recolector registrara sistemati-
camente los datos de pasaporte y describira con detalle la
poblacidn vegetal y su diversidad, habitat y ecologia a fin de
permitira los encargadosy usuarios del germoplasma conocer
su contexto original; para ello se documentaran con el mayor
detalle posible los conocimientos locales acerca de los recursos
(con observaciones sobre la adaptacién ecoldgicay los méto-
dos y tecnologias locales de preparacidn y utilizacion de la
planta); las fotografias pueden ser especialmente ttiles. (FAO,
1993, punto 10.1)

Posteriormente, el Tratado Internacional sobre los Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura (TIRFAA),
adoptado en el 2001 y en vigor desde el 2004, enunciaba unos
derechos del agricultor en lo referente a los recursos fitogenéticos
para la alimentacion y la agricultura; ademas los Estados parte
del Tratado reconocian su deber de adoptar medidas para pro-
tegery promover estos derechos.

En particular, se refiri6 a los siguientes tres escenarios: i) La
proteccion de los conocimientos tradicionales de interés para
los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura;
ii) el derecho a participar equitativamente en la distribucion
de los beneficios que se deriven de la utilizacidn de los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura; vy iii) el
derecho a participar en la adopcidn de decisiones, a nivel na-
cional, sobre asuntos relativos a la conservaciony la utilizacion
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sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimentacion y
la agricultura (Fao, 2009).

En este sentido, cabe anotar que, porregla general, se relacio-
nan los derechos de los agricultores con el reconocimiento de
su derecho a guardar, utilizar, intercambiar y vender material
de siembra/propagacién conservado en las fincas (Herndndez,
2000). Ahora bien, en laactualidad existen muchos debates sobre
el ambito de la proteccion del TIRFAA, pues aunque es un acuerdo
vinculante para las partes sobre el acceso a los recursos fitogené-
ticos para la agricultura y la no patentabilidad de estos recursos,
su ambito estd limitado a un nimero de cultivos concertado por
las partes.

De igual manera, no es claro si los productos obtenidos a
partir del material protegido estan cubiertos por el mismo ré-
gimen. En efecto, en su articulo 12.3d, el Tratado dispone que
quienes acceden a los recursos que hacen parte del Tratado no
podran reclamar derechos de propiedad intelectual sobre los
recursos, sus partes o componentes genéticos en la forma en que
son recibidos del sistema. Sin embargo, el significado y alcance
de este articulo estd atin en debate en el ambito internacional.

En cuanto al acceso a los conocimientos tradicionales aso-
ciados a los recursos fitogenéticos protegidos por el Tratado,
no se establece ningtn tipo de reglamentacion sobre el acceso,
mas alld de la mencionada en el citado Cédigo de Etica. Colom-
bia a su vez no hace parte del Tratado, pues aunque lo firmo, a
la fecha no lo haratificado. En este entendido, en el pais el acceso
a los conocimientos tradicionales asociados a los recursos fito-
genéticos para laalimentacién y la agricultura estaria compren-
dido en un &mbito masamplio de acceso a los recursos genéticos
en general.
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4.2. Acceso y recursos genéticos vegetales

Si bien los conocimientos tradicionales asociados a los recursos
genéticos abarcan un ambito mucho mas amplio que el de los
conocimientos tradicionales agricolas, estdn relacionados en la
medida en que existen recursos fitogenéticos que son utilizados
para fines de la alimentacion y la agricultura. Asi, para autores
como Hernandez (2000), los recursos fitogenéticos son equiva-
lentes a germoplasma vegetal de valor real o potencial. Por su
parte, el germoplasma vegetal es equivalente a material de repro-
duccidon o de propagacion vegetativa de las plantas; ademas de
ser un componente importante de la biodiversidad en el reino
vegetal, sus usos no solo estan enfocados a la alimentacion,
también a otros como el ornamental, textil y medicinal.

El acceso a los recursos genéticosy a los conocimientos tra-
dicionales asociados a estos recursos esta regulado en primer
lugar por el Convenio sobre Diversidad Biologicay el Protocolo
de Nagoya. En estos instrumentos se reconoce la soberania de
los Estados sobre sus recursos genéticos y su facultad de regular
el acceso a ellos, que tendra como condicion el consentimiento
fundamentado previo de la parte que provee los recursos en
condiciones mutuamente convenidas.

A pesarde que no se menciona el acceso a los conocimientos
tradicionales, el literal j del articulo indica a los Estados que
deben proteger los conocimientos tradicionales de los grupos
étnicos y promover su utilizacion mas amplia con su partici-
pacion y una reparticion justa y equitativa de los beneficios de
su utilizacion.

Por su parte, el Protocolo de Nagoya (Ley 1926 de 2018)
desarrolla las condiciones en las que los Estados deben regla-
mentar el acceso a los recursos genéticos, asi como aquellas para
el acceso a los conocimientos tradicionales relacionados con
los recursos genéticos y la reparticion justa y equitativa de los
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beneficios de su utilizacion. Con este fin se insta a los Estados
parte a establecer reglamentaciones que aseguren que el acceso
a los conocimientos tradicionales se realiza con la aprobacién
o consentimiento fundamentado previo de las comunidades
poseedoras y mediante términos mutuamente acordados.

A su vez, este Protocolo plantea la necesidad de crear un
mecanismo multilateral para los casos en los que no es posible
solicitar u obtener el consentimiento fundamentado previo por
parte de las comunidades, asi como casos de conocimientos tra-
dicionales compartidos por comunidades transfronterizas. De
igual manera, establece que los Estados, con la participacion de
los grupos étnicos, crearan mecanismos para informar a los
usuarios de los conocimientos de sus obligaciones, y alienta a
los Estados a apoyar a las comunidades en la elaboraciéon de
protocolos de proteccidn propios, requisitos minimos para el
acceso y clausulas para los contratos de acceso.

Frente a las reglamentaciones del Convenio sobre Diversidad
Biolodgicay el Protocolo de Nagoya hay algunas voces, como las
de Nemogay Chaparro (2005), que plantean que la definicién de
recursos genéticos de estos instrumentos es limitada frente a los
avances de la ciencia y no presenta una verdadera proteccion.
De igual manera, es importante mencionar que las disposicio-
nes de estos instrumentos no cubren las colecciones ex situ
obtenidas antes de su entrada en vigor; ademas, que muchas dis-
posiciones se encuentran también contenidas en el régimen de la
CAN de propiedad intelectual.

En efecto, la Decisiéon Andina 391 de 1996 establece un ré-
gimen comun de acceso a los recursos genéticos en el que se
regula el ‘acceso’ entendido como la obtencién o utilizacién
de recursos genéticos, sus productos derivados y de su compo-
nente intangible. Este ultimo es definido como “todo conoci-
miento, innovacion o practica individual o colectiva, con valor
real o potencial, asociado al recurso genético, o sus productos
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derivados o al recurso biol6gico que los contiene, protegido o
no por regimenes de propiedad intelectual” (cAN, Decision 391
de 1996).

A diferencia de otros instrumentos, la Decision Andina
391 de 1996 establece que los componentes intangibles son
propiedad de los grupos étnicos y reglamenta los contratos de
acceso a recursos genéticos, productos derivados y sus compo-
nentes intangibles; por su parte, en el Protocolo de Nagoya se
excluyen las disposiciones del régimen y los intercambios que
hacen los grupos étnicos entre si.

Con todo, en Colombia se ha desarrollado un proyecto de
decreto que reglamenta la Decision Andina 391 de 1996. En el
instrumento se utiliza el término conocimientos tradicionales
asociadosa los recursos genéticos o sus productos derivados como
parte del componente intangible. Se propone que toda solicitud
de contrato de acceso incorpore un certificado de consulta previa
que prevea una reparticion justa y equitativa de beneficios, ade-
mas de dos titulos a desarrollarse en el proceso de consulta previa
con grupos étnicos: i) la consulta previa para acceder a recursos
genéticosy sus derivados en sus territoriosy ii) el procedimiento
para acceder a sus conocimientos tradicionales.

La consulta de este instrumento ha avanzado con las comu-
nidades de la Amazonia colombiana, pero atin esta por definirse
una ruta de consulta para el resto del pais con la Mesa Perma-
nente de Concertacion indigena. El Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible (MADS) seria la entidad encargada de hacer
seguimiento a situaciones de apropiacion indebida y las entida-
desinvolucradas en actividades relativas a los recursos genéticos
como el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia
e Innovacidén (Colciencias), el Instituto Nacional de Vigilancia
de Medicamentos y Alimentos (Invima), el 1ca, la Superinten-
dencia de Industriay Comercio deberan informaral MADS sobre
solicitudes de patentes, de certificados de obtentor, de registros
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de insumos agricolasy de alimentos, entre otros que involucren
conocimientos tradicionales asociados.

Por ultimo, se crea también un sistema de informacion en
el que todas las entidades compartiran informacion relaciona-
da. De hecho, en Colombia, el procedimiento para el acceso a
los recursos genéticos exige la presentacidn ante el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, entre otros requisitos,
un certificado de presencia de los grupos étnicosy, de serasi, un
certificado de realizacion de la consulta previa.

4.3. Acceso, escenarios de control y de exclusividad

El acceso a los recursos fitogenéticos no es en si materia de los
regimenes que regulan las obtenciones vegetales, no obstante,
vale la pena hacer algunas referencias respecto a la utilizacion
devariedades obtenidas con base en conocimientos tradicionales
para la obtencion de nuevas variedades y a la posibilidad de la
obtencion de derechos de obtentor para variedades desarrolladas
a partir de conocimientos tradicionales.

Los Estados son libres de adoptar medidas para reglamentar
la produccion, certificacion y comercializacion de semillas y
plantones (Uribe-Arbeldez, 2017). El Acta de 1978 de urov dis-
pone que los derechos de los obtentores pueden ser limitados
por razones de interés nacional. Ahora bien, las obtenciones
vegetales pueden ser obtenidas a partir de recursos biologicos o
recursos genéticos; por eso no se puede decir que todo proceso
de obtencion de variedades vegetales es susceptible de ser regu-
lado por las normativas de acceso (Herndandez, 2000).

El Acta de 1978 de uPOV, que es el régimen aplicable en
Colombia en materia de obtenciones vegetales, si bien noregula
el acceso a los recursos fitogenéticos, en el articulo 5 si esta-
blece una excepcidn del obtentor, la cual consiste en que no es
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necesaria la autorizacion del obtentor para emplear la variedad
como origen inicial de variacion con vistas a la creacion de otras
variedades. En el mismo sentido, el articulo 25 de la Decision
Andina 345 de 1993 determina que los obtentores no podran
impedir que su variedad sea utilizada para la obtencion de
nuevas variedades.

Esto es problematico en la medida en que las variedades
vegetales sean obtenidas con base en conocimientos tradicio-
nales. Es mas, si bien las disposiciones del Acta de 1978 de la
UPOV y de la Decision Andina 345 de 1993 no establecen me-
didas de proteccion de los conocimientos tradicionales, los
Estados en sus legislaciones nacionales pueden incluir disposi-
ciones en este sentido.

La importancia de lo anterior radica en que en ambos regi-
menes se establecen unos criterios para la obtencién de varie-
dades vegetales que en ningin momento tienen en cuenta la
utilizacién de conocimientos tradicionales. Al mismo tiempo,
estos criterios son muy restrictivos e incompatibles con las va-
riedades vegetales desarrolladas con base en conocimientos
tradicionales.

Un problema adicional que presenta este sistema de pro-
teccion frente a los conocimientos tradicionales es que, teniendo
en cuenta que se pueden proteger variedades vegetales que no
sean desarrolladas con fines comerciales y que el criterio de la
novedad esta totalmente relacionado con su sentido comercial,
es posible que terceros puedan certificar como propias variedades
vegetales obtenidas por agricultores tradicionales que no hayan
sido registradas.

Siguiendo con la misma linea de Herndndez, es importante
sefialar que

el hecho de que lavariedad se haya hecho notoria por medios
diferentes a la oferta de venta o comercializacién no significa
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que esta no pueda protegerse. Esto puede ser un tanto perju-
dicial para agricultores tradicionales que han obtenido nuevas
variedades vegetales para ser utilizadas dentro de sus comu-
nidades, y que pueden ser usufructuadas por terceros para
protegerlas con fines de comercializacion. (Hernandez, 2000)

Herndndez (2000) sostiene que “el trabajo que por afios
han realizado los mejoradores tradicionales en sus parcelas
podria no ser reconocido, ya menos que ellos protejan sus pro-
pias nuevas variedades, es muy posible que otros puedan recla-
mar proteccion para esas mejoras, aun cuando no hayan sido
los obtentores”.

En cuanto a lo demas, es preciso hacer un llamado de aten-
cion para que en los futuros instrumentos normativos que se
estructuren en materia de obtenciones vegetales i) se establezcan
disposiciones relativas al acceso o la proteccion de los conoci-
mientos tradicionales, ya que este es un tema ausente tanto en
el Acta de la upov de 1978 como en la Decision 345 de 1993 o
en el Decreto 533 de 1994; también ii) que se establezcan me-
didas cautelares sobre los derechos de los obtentores cuando se
afecten derechos fundamentales relativos a los conocimientos
tradicionales de los grupos étnicos. Esto sin perjuicio de la re-
paracion que debe otorgar el Estado a los obtentores por limitar
sus derechos.

Por otra parte, el acceso a los conocimientos tradicionales
agricolas también se puede analizar desde el régimen de las nue-
vas creaciones; es posible pensar en el acceso a los conocimientos
tradicionales agricolas para desarrollar invenciones patentables,
asi como el acceso a conocimientos tradicionales patentados
mediante sistemas sui generis de propiedad intelectual.

En primer lugar, los conocimientos tradicionales a me-
nudo estan estrechamente relacionados con el acceso a los
recursos genéticos, en la medida en que las patentes que utilicen
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conocimientos tradicionales tanto en los productos como en
los procedimientos, pues segtn las reglamentaciones actuales
—como el Protocolo de Nagoya, la Decision 391 de 1996 o la
Decision Andina 486 de 2000—, quienes soliciten patentes
deben revelarsi utilizaron conocimientos tradicionales en el de-
sarrollo de su invencidn y presentar certificado de consenti-
miento libre, previo e informado, asi como unos términos mu-
tuamente acordados para la distribucion justa y equitativa de
los beneficios de su utilizacion.

De igual manera, en el seno del Comité c1G de la oMPI en
laactualidad se negocian varios instrumentos para la reglamen-
tacion del uso de los conocimientos tradicionales. Uno de estos
regularia el accesoy utilizacidon de conocimientos tradicionales
asociados a los recursos genéticos con fines de patentabilidad
en el sistema de propiedad intelectual.

El borrador del instrumento propone como requisito de
patentabilidad de cualquier invencidn que los solicitantes di-
vulguen el origen de los recursos o los conocimientos utilizados.
Con este fin, se propone crear bases de datos de conocimientos
tradicionales a ser revisados por las oficinas de patentes que
verifiquen los requisitos de novedad. El instrumento incluiria
los conocimientos tradicionales asociados a productos derivados
de recursos genéticos.

En segundo lugar, los conocimientos tradicionales agricolas
pueden comprender algunas innovaciones, herramientas, pro-
cedimientos y algunos procesos desarrollados en el marco de la
obtencion de variedades vegetales. El acceso a estos conocimien-
tos puede regularse mediante sistemas sui generis de propiedad
intelectual, que implican la adaptacion de las disposiciones
propias de los derechos de propiedad intelectual a las caracte-
risticas propias de los conocimientos tradicionales.

En este sentido, en el CIG se esta negociando un segundo
instrumento (cf. omPI1, 2014), relativo a la utilizacién y proteccion
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de los conocimientos tradicionales. Dicho instrumento tiene
como objetivo regular la proteccion de los conocimientos tradi-
cionales a fin de que puedan ser catalogados, divulgados y utili-
zados para desarrollar innovacionesy transferencia de tecnologia
con el consentimiento previo de quienes son sus duefios.

Entre los objetivos del instrumento estan impedir la apro-
piacién indebida, controlar el uso de los conocimientos fuera
de sus contextos tradicionales, establecer el acceso mediante
el consentimiento libre previo e informado y la distribucion
justay equitativa de los beneficios, asi como promover la inno-
vacion. El instrumento brinda definiciones como la apropiacion
indebida y cudles son los criterios para la proteccion de los
conocimientos tradicionales.

Se plantean asi tres escenarios de regulacion, asaber: i) Cuan-
do los conocimientos son secretos; ii) cuando los conocimientos
son conocidos, pero no ampliamente difundidos; y (iii) cuando
los conocimientos se hacen parte del dominio publico. En estos
escenarios la apropiacion indebida seria aquella en la que se acce-
de alos conocimientos tradicionales sin el consentimiento previo,
asi como sin unos términos mutuamente acordados de distri-
bucién de beneficios.

Es interesante que la propuesta no solo exige que se divulgue
si se utilizaron conocimientos tradicionales en el desarrollo de
invenciones patentables, sino también en la obtencion de va-
riedades vegetales; esto ultimo corregiria los vacios que se pre-
sentan en laactualidad en los regimenes de proteccidon de obten-
cion de variedades vegetales. Finalmente, si bien se propone
un término para la proteccion de los conocimientos, la pro-
puesta establece que este sera definido por las reglamentaciones
nacionales.
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4.4. Accesoy dominio publico

Un escenario final aanalizar son los conocimientos tradicionales
agricolas que se encuentran en el dominio publico o que han
sido ampliamente divulgados. Segiin la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (2010), se entiende por ‘dominio
publico’ todo bien inmaterial que no es objeto de derechos ex-
clusivos de propiedad intelectual y que, por consiguiente, puede
ser libremente utilizado o explotado por cualquiera. La ompI
admite, sin embargo, que el dominio publico es un concepto
amplio y flexible que no siempre se puede entender en los tér-
minos de la propiedad intelectual.

En el caso de los conocimientos tradicionales, si bien a me-
nudo es ajeno el concepto de propiedad, el ‘dominio publico’ es
un término y una categoria juridica que los excluye de la protec-
cion y da lugar a la apropiacion indebida puesto que el acceso a
ellos es en principio libre (omp1, 2010); esto porque debido a la
formayalos medios en que los conocimientos tradicionales son
intercambiados se tienden a equipar con el dominio publicoy,
en consecuencia, se suele considerar que estan disponibles de
forma gratuita, unavez que se haaccedido a ellos y son extraidos
de su contexto particular y son objeto de divulgacion.

En Colombia la Ley 23 de 1982 establece que el arte indi-
gena en general hace parte del patrimonio cultural, es decir, que
pertenece al conjunto de la humanidad y que no es susceptible
de ser apropiado mediante derechos de autor; en este sentido,
hace parte del dominio publico. En las negociaciones para la
regulacion de los conocimientos tradicionales se han encontrado
todo tipo de posiciones sobre este aspecto en particular. Algunas
delegaciones no reconocen el dominio publico argumentado
que es un concepto ajeno a las comunidades que poseen cono-
cimientos tradicionales y que, por tanto, no les es valido ni
aplicable. Algunas delegaciones proponen que se establezcan
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disposiciones segun el grado de divulgacion en el que se encuen-
tren los conocimientos tradicionales; otras proponen que los
conocimientos tradicionales que se encuentran en el dominio
publico deben ser protegidos al igual que los que no lo estan,
entre ellos la delegacion de Pera:

El Pert, mediante su Ley 27811 que establece el Régimen de
Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos
Indigenas vinculados a los Recursos Bioldgicos se adopta una
postura concreta en relacion con los cC.TT. en el dominio
publico. En el articulo 13 se estipula que los conocimientos
colectivos se encuentran en el dominio ptiblico cuando hayan
sido accesibles a personas ajenas a los pueblos indigenas, a
través de medios de comunicacidon masiva, tales como publi-
caciones, o cuando se refieran a propiedades, usos o caracte-
risticas de un recurso bioldgico que sean conocidos masiva-
mente fuera del dambito de los pueblos y comunidades
indigenas. (omPI1, 2010)

A suvez, el documento borrador de la OMPI sobre conoci-
mientos tradicionales propone dos alternativas frente a este
tema: por un lado, los conocimientos tradicionales ampliamente
difundidos no gozaran de la proteccidn, a no ser que hayan sido
divulgados con base en una apropiacidn ilegal, caso en el cual
las comunidades tendran derecho a una retribucion; por otro
lado, que los conocimientos divulgados sean protegidos y sus
usuarios deban reconocer su autoria y respetar utilizarlos de
acuerdo con las normasy practicas de las comunidades en donde
se originaron.

El debate sobre el dominio publico y la proteccién de los
conocimientos tradicionales es dlgido y uno de los puntos cen-
trales de cualquier estrategia de proteccion. En muchos casos,
los conocimientos tradicionales agricolas han sido recopilados
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en bases de datos que tienen diferentes grados de accesibilidad
y proteccidn juridica. Este hecho suscita varias preguntas re-
lacionadas con el dominio publico: una vez que son catalo-
gados o recopilados en un medio escrito, ;pasan a estar en el
dominio publico? ;Las bases de datos protegen o ponen en
riesgo los conocimientos tradicionales? ;Se deben realizar
bases de datos solamente con conocimientos que se considere
hacen parte del dominio publico? ;Cdmo se deben proteger estas
bases de datos?

Lo cierto es que muchos conocimientos tradicionales agrico-
las, por ejemplo los recopilados con anterioridad a la entrada
en vigor del Convenio de Diversidad Bioldgica, se encuentran
en internet en bases de datos accesibles al publico (omPI1, 2002).
En este sentido, la Organizacién Mundial de la Propiedad Inte-
lectual propone la creacion de bases de datos con conocimientos
tradicionales que hagan parte del dominio publico a ser consul-
tadas por los examinadores de las oficinas de patentes del mundo.
Sin embargo, como se ha analizado, aun es incierto el nivel de
proteccion que tendran estos conocimientos tradicionales y
estas bases de datos pueden poner en mas riesgo de apropiacion
indebida estos conocimientos.

Por tltimo y, a manera de introduccién del siguiente capi-
tulo, es preciso sefialar que el acceso a los conocimientos tradi-
cionales agricolas, al no haber sido regulado como tal, nos deja
un escenario en el cual para comprender las formas en que estos
conocimientos se ponen a disposicion de personas externas a
sus comunidades de origen, se deben estudiar diferentes esce-
narios. Asi, los derechos del agricultor, que tratan la protecciéon
de los conocimientos tradicionales asociados a los recursos fi-
togenéticos para la alimentacién y la agricultura, son responsa-
bilidad de los gobiernos nacionales, y aun estan por realizarse
en la mayoria de los paises. Esto depende del desarrollo de
reglamentaciones con la participacion de los grupos étnicos.
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Por otra parte, el acceso a los conocimientos tradicionales
agricolas esta estrechamente relacionado con los regimenes de
acceso a recursos genéticos. En estos se han establecido como
reglas basicas para el acceso, el consentimiento previo informado
y unos términos mutuamente acordados sobre la reparticion
justay equitativa de los beneficios de su utilizacion. A nivel local,
el régimen de acceso a los conocimientos atin esta por reglamen-
tarse. En cuanto a las negociaciones en el seno del Comité ci1G
de la oMPI, conviene precisar que estas tienden a establecer un
régimen de acceso a los conocimientos tradicionales con el fin
de evitar la apropiacion indebida y que estos puedan estar dis-
ponibles con el consentimiento de las comunidades.

Un punto central de estas negociaciones es el concepto de
dominio publico que se relaciona de manera muy estrecha con
los conocimientos tradicionales agricolas. La elaboracidn de
catalogosy bases de datos de estos conocimientos puede ayudar
a su proteccion frente a la apropiacion indebida, pero también
puede desprotegerlos en la medida en que son considerados
parte del dominio publico y pueden ser utilizados sin ningtin
tipo de consentimiento o retribucion. De hecho, una alternativa
para la proteccion de los conocimientos consiste en la creacion
de un sistema commons basado en las normas consuetudinarias
que rigen los conocimientos tradicionales (oMPI1, 2010).

Para la oMP1 (2000), esto se explica en la medida en que
este sistema ofreceria un acceso reglamentado a los cc.TT.,,
rigiéndose por los valores bioculturales de los grupos étnicos 'y
sin proporcionar un acceso totalmente libre. Por consiguiente,
los grupos étnicos deben tener la posibilidad de impedir el ac-
cesoy prohibir la apropiacion de toda innovacion basada en sus
CC.TT. cuando sea necesario proteger esos conocimientos contra
su utilizacion indebida.
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5. La participacion de los pueblos
indigenas en la toma de decisiones
en materias relacionadas con los
conocimientos tradicionales agricolas

El tercer eje de los derechos del agricultor en el Convenio so-
bre Diversidad Biologica de 1992 es el de ‘la participacidon de
los pueblos indigenas en la toma de decisiones, a nivel nacio-
nal, en materias relacionadas con la conservacion y uso sos-
tenible de los recursos fitogenéticos’. Este es también el tercer
enfoque que proponemos para abordar los conocimientos tra-
dicionales agricolas.

Lo primero que se debe advertir es que la participacion para
la toma de decisiones se constituye en el fundamento principal
del Estado social y ambiental de derecho, en el cual se da la in-
teraccion entre los individuos, la sociedad y el mismo Estado.
Este derecho que se puede ejercer de manera individual o colec-
tiva facilita la organizacion, articulacion e incidencia de la so-
ciedad en el devenir de su destino, y ademas constituye la forma
de expresion ciudadana y de la democracia.
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En este sentido, el Estado social de derecho, a diferencia del
Estado liberal clasico, se edifica a partir del principio de solida-
ridad (Pardo, 2011), que cobra vigencia para orientar la politica
publica y la accién administrativa hacia la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacidn, especialmente de las po-
blaciones vulnerables.

Lo anterior significa que en materias relacionadas con la con-
servaciony uso sostenible de los recursos fitogenéticos —cuando
se tratase de un conocimiento tradicional agricola— la participa-
cidn es el mecanismo por excelencia de socializacion y toma con-
junta de las decisiones, que posibilita el establecimiento conjunto
de reglas y que permiten una verdadera democracia.

5.1. Fundamentos de la participacion

La participacion genera el consenso y el acceso de los grupos
étnicos a la toma de decisiones, hace viable la gestion y efectivo
el equilibrio en las fuerzas sociales en pro de un acaecer que
refleje los intereses de toda la colectividad. De esta forma la
participacion contribuye a fortalecer la credibilidad en la insti-
tucionalidad y el redimensionamiento del sector ptiblico, de cara
a estos grupos en situacidon de especial proteccion, aunque por
supuesto también respecto a la sociedad.

La participacion en materiaambiental y agricola se relaciona
con la incidencia que deben tener las comunidades en la toma
de decisiones referidas a los proyectos, a las politicas y a la ges-
tion de los recursos. Responde al derecho de todos los colom-
bianos a gozar de un ambiente sano y al deber del Estado de
promover la incidencia directa de los ciudadanos en las decisiones
que en esta materia pueden afectarles.

Por tanto, la participaciéon debe darse desde un multiple en-
foque, asaber, desde lareglamentacion, planeacion, programacion,
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seguimiento, vigilancia, evaluacion y control de los proyectos
en esta materia (Rodriguez, 2009), contando con la intervencién
de grupos étnicos cuando sean los directamente implicados en
las decisiones que se adoptan tanto en la politica como en la
gestion ambiental, constituyéndose en una forma de control de
la democracia.

En consecuencia, la importancia de los sistemas de control
radica en que son establecidos para proteger valores propios de
su cosmovision e identidad de los pueblos indigenas y de las
comunidades étnicas, que por la naturaleza del poder tienden
aser subyugados, pues quien ostenta el ejercicio del poder desea
incrementarlo e imponer su voluntad arbitrariamente sin im-
portar el perjuicio que pueda causar a los demas, o si en este caso
se lesiona el derecho a la autodeterminacion, que es lo que les
permite a estos grupos de especial proteccion decidir libremente
sobre los temas que les atafien.

La restriccion del ambito de accidn de los gobernantes es
una garantia de no abuso del poder, ya que los obliga a actuar
exclusivamente en los términos que las leyes permitan (Huerta,
2001). A través de dicho control, es dable superar la ineficiencia
administrativa y la desviacion de los fines esenciales de las insti-
tuciones publicas.

Antes de la Constitucion de 1991 la participacién en Co-
lombia se desarroll6 a partir de un esquema marcadamente li-
mitado, en el cual la injerencia y elaboracion de las decisiones
en la gestion publica siempre pertenecieron a algunos pocos
miembros de las grandes élites. Se establecia que la soberania
residia exclusivamente en la nacién y de ella emanaban los po-
deres publicos, lo que significaba que los representantes elegidos
por votos obraban no por mandato popular, sino segtn su cri-
terio; la eleccidn los convertia en representantes, pero no en
mandatarios del pueblo elector, pues eran los elegidos quienes
decidian sin consulta de ningun tipo los destinos de la nacion.
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En laanterior Carta Politica, practicamente el inico meca-
nismo de participacidén propio de esa democracia representa-
tiva era el voto, lo cual quiere decir que la participacion se agotaba
con el sufragio. Esto fue cambiando en Colombiay a partir de la
Constitucion Politica de 1991 se sefiala que el poder emana del
puebloy se desarrolla el concepto de soberania popular, del cual
se desprende la democracia participativa o directa, que consiste
en la ampliacién de los espacios democraticos para otorgar al
pueblo la posibilidad no solo de elegir a sus mandatarios, sino
también la de participar mas directa y frecuentemente en la
toma de decisiones que afecten a la comunidad (Naranjo, 2000).

Actualmente es posible afirmar que en nuestra normativa
se plantea una democracia en la que se eligen representantes,
pero también que las personas hacen parte de los procesos de-
cisorios del Estado, pues segun el articulo 1 de la Constitucidon
Politica de 1991

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que lo integran y en la preva-
lencia del interés general. (Enfasis nuestro).

Lo anterior significa que con la democracia participativa el
Estado y la sociedad actian de forma conjunta para construir
un escenario de convivencia que conjugue los intereses y nece-
sidades presentes tanto en la esfera de lo publico como de lo
privado. Esto explica la posibilidad de participar en los procesos
de planeaciony decisidn, teniendo en cuenta que los individuos
no son solo actores pasivos de los procesos de desarrollo, sino
los protagonistas, por lo que la participacién democratica en
Colombia se constituye en un elemento del desarrollo integral
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ademas de la justificacion del Estado en la garantia de los dere-
chos de las personas.

En el actual modelo, la relacion del Estado con las personas
se fundamenta en la oportunidad que tienen estas tltimas de
participar en la gestion publicay de incidir en las medidas que
se relacionan con su calidad de vida o la satisfaccion de sus
necesidades basicas o en aquellas que los afecten de algin modo
como individuos o como grupos, ya que se entiende que el pue-
blo no esta subordinado a la Administracion estatal sino que,
por el contrario, esta ultima se constituye en una maquinaria
que funciona pory para el bienestar de la comunidad. La par-
ticipacion puede ser entendida como una accion incluyente, es
decir, una accion que integray articula a los participes de las di-
namicas sociales.

Adicionalmente, a partir de la expedicién de la Constitucion
de 1991 la participacion aparece como un principio, un derecho,
un deber y un mecanismo para la democracia. Por todo lo an-
terior, la participacion es parametro de constitucionalidad en
la gestion del pais. Al tenor del articulo 1 de la Carta Politica, la
participacién ciudadana es un principio ligado al caracter plu-
ralista del Estado, en la medida en que uno de sus fines esenciales
es garantizar la efectividad de los mecanismos de incidencia de
todos los asociados.

Asi las cosas, la participacion es necesaria para llegar a des-
estatizar al Estado, apareciendo este como subsidiario de la
iniciativa y participacién ciudadana, en el entendido de que
desplaza funciones hacia la esfera privada (Sanchez 2000) o, en
este caso, derechos de exclusividad sobre el capital intelectual
que se desarrolla a partir de conocimientos tradicionales.

En dltimas, el objetivo final debe ser crear una cultura de la
participacion en cada uno de los procesos en los que se impliquen
derechos e intereses de estas comunidades. Esto supone que,
desde la concepcidon de las politicas, programasy proyectos hasta
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su etapa final para generar una mayor confianza, se debe contar
con su aceptacion y pertenencia.

Desde la perspectiva de la articulacion social y la rearticu-
lacion de las relaciones entre el Estado y la sociedad civil en pos
de la profundizacién de la democracia, el fundamento de la
participacion sobre grupos étnicos debe concebir las distintas
perspectivas devision de cada problema, a fin de que este proceso
se constituya en un imperativo, dado que mejora la soluciéon de
las tensiones ambientales; previene posibles impactos ambien-
tales, culturales, sociales y economicos, y ademas contribuye al
desarrollo sostenible.

En este punto, y sobre la base de las ideas expuestas, el dis-
cursoy la simple consagracién de mecanismos de participacion
no resultarian suficientes para solucionar las problematicas y
contener las amenazas a las que se enfrentan los conocimientos
tradicionales en general. Se requiere de la practica democratica
de las comunidades en diferentes escenarios, y para ello es nece-
sario contar con la plena conciencia de la importancia que tiene
su incidencia en la toma de decisiones, sobre todo si tienen im-
plicaciones en derechos como la soberania alimentaria o su
autodeterminacion.

De hecho, han sido los propios pueblos indigenas o grupos
étnicos los que han tenido que enfrentar la escalada de los
conflictos ambientales, donde encuentran limitados espacios
para conocer de manera —también— limitada los proyectos
objeto de decisiones por parte del Estado. Esto evidencia mu-
chas deficiencias en la practica de la democracia participativa,
impidiendo la propia construccion de un devenir, basado
justamente en su derecho a laautodeterminacion, que garan-
tice mejores condiciones, calidad de vida y satisfaccion de las
necesidades basicas, o lo que es lo mismo su soberania ali-
mentaria, por no dejar tampoco de mencionar la apropiacion
del territorio.
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La participacién en la toma de decisiones sobre los saberes,
técnicasy costumbres de los pueblos o grupos étnicos debe ser,
pues, una tarea que involucre a todos los sectores implicados,
con una responsabilidad compartida y, por supuesto, donde se
generen espacios que posibiliten la incidencia de todos aquellos
actores que tienen que ver con los asuntos relacionados no solo
con los conocimientos tradicionales, sino con todo aquello que
tenga implicaciones e impacto en su entorno.

5.2. La participacion como ‘deber’ institucional

Alaluz delateoria de lademocracia cosmopolita, Maisley (2013)
planted el nacimiento de un derecho a la participacion en asuntos
ambientales globales, que obedece a una serie de crisis causadas
porel desarrollo de diversos problemas que la humanidad parece
no poder controlar. El debate, aplicado al objeto de desarrollo del
presente texto, se cierne sobre la necesidad de que las comuni-
dades se organicen en torno a la toma de decisiones sobre la
preservacion de los conocimientos tradicionales agricolas, en pro
de su soberania alimentaria y de la salvaguarda de su cultura.
Se trata de una necesidad que encuentra fundamento en la
participacion y que debe promover la defensa de los saberes y
técnicas heredadas de generacion en generacion, que ademas
de garantizarles los medios para su propia subsistencia, también
lo ha hecho respecto a la poblacion colombiana durante varios
siglos, antes del inicio de la revolucion verde.'” Son practicas
que tienen también arraigo en la propia sociedad colombia-
na, que por momentos parece no inmutarse ante una realidad

19 Entendida como la preocupacion y adopcion de medidas para proteger el

ambiente y los recursos naturales.
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que en el ano 2013 movilizo a cientos de familias campesinas
en un paro nacional agrario, en torno a la defensa de los derechos
y dignidades de estos pequerios agricultores.

En este contexto, y sin el animo de detenernos en las impli-
caciones de la movilizacién participativa en el contexto de la
obligatoriedad de las semillas certificadas, lo que queremos es
acentuar el hecho de que la democracia es la tnica forma de
gobierno que permite subordinar los intereses particulares, por
sectores o gremiales al interés del cuerpo social en conjunto
(Sanchez 2000). Interés que, para los efectos de los grupos ét-
nicos en este caso, es el de su propia supervivencia, asi como la
de sus tradiciones culturales.

Para Monroy (2011), lademocracia participativa ha cobrado
importancia por la proliferacién de mecanismos de participa-
cion del pueblo en ejercicio de su soberania. La democracia es
la forma de gobierno mds idonea porque, por un lado, entraiia
valores como la libertad, la igualdad, la solidaridad, la tole-
rancia, el pluralismo, la justiciay el pacifismoy, por otro, hace
exigibles derechos e intereses que se encuentran en estado
de vulnerabilidad.

En este punto es importante sefialar que la participacion,
el acceso a la informacion y a la justicia logran contribuir a
fortalecer la democraciay en especial la democracia ambien-
tal. En consecuencia, como lo plantea la Corte Constitucional,
el fortalecimiento de la democracia participativa trae consigo
la consagracién de un conjunto de mecanismos con los si-
guientes objetivos:

i) Realizarelideal del Estado democrético de derecho de per-
mitir el acceso de todo ciudadano a los procesos de toma
de decisiones politicas.

ii) Permitirel ejercicio de un control politico, moral y juridico
delos electores por parte de los elegidos, sin intermediarios,
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con lo que se sanciona eficazmente la corrupcion adminis-
trativay el uso del poder en interés particular.

iii) Hacer posible la construccion de un sistema politico abierto
y libre, donde el ciudadano tenga canales efectivos de ex-
presion, que no excedan los limites de lo razonable.

iv) Propender la solucion de conflictos entre los érganos del
poder publico, acudiendo a la instancia politica del elec-
torado. (Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 1994)

Asi pues, partimos por sefialar que la participacion permite
profundizar en las situaciones reales, las problematicas ambien-
tales y las posibles formas de manejarlas y solucionarlas. En
consecuencia, la incidencia social representa la construcciéon
colectiva de lo publico y contribuye a superar las dificultades de
inoperancia que en muchos casos recae en el Estado o en los
duenos de los proyectos.

La pregunta obligatoria entonces es, pues, ;a través de la
democracia participativa se podria lograr una verdadera inci-
dencia en pro de garantizar la soberania alimentariay la preser-
vacion de los conocimientos tradicionales agricolas? Ello en un
escenario de inoperancia estatal en toda regla, pues es el Estado
el que impone una serie de amenazas que ponen en riesgo estos
dos intereses juridicamente tutelados y elevados a la categoria
de derechos fundamentales.

Para la jurisprudencia constitucional es claro que existen
una serie de derechos que ya se han acentuado en el derecho
colombiano, a pesar de no estar expresamente codificados en
una norma, mas alla de los estdndares que Colombia ha impor-
tado desde instrumentos internacionales y compromisos en este
ambito. Son derechos de los grupos étnicos los siguientes:

i) tener su propiavida cultural; ii) profesary practicar su propia
religion como manifestacion cultural; iii) preservar, practicar,

La participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones | 87



difundir y reforzar otros valores y tradiciones sociales, cultu-
rales, religiosas y espirituales, asi como sus instituciones po-
liticas, juridicas, sociales, culturales, etc.; iv) emplear y pre-
servar su propio idioma, (v) no ser objeto de asimilaciones
forzadas; vi) conservar, acceder privadamente y exigir la pro-
teccidn de los lugares de importancia cultural, religiosa, po-
litica, etc., para la comunidad; vii) conservary exigir proteccién
a su patrimonio cultural material e inmaterial; viii) utilizary
controlar sus objetos de culto; ix) revitalizar, fomentary trans-
mitir a las generaciones presentes y futuras sus historias,
tradiciones orales. Filosofia, literatura, sistema de escritura’y
otras manifestaciones culturales; x) emplear y producir sus
medicinas tradicionales y conservar sus plantas, animales y
minerales medicinales; xi) participar en la vida cultural de la
nacién; xii) seguir un modo de vida seguin su cosmovisién y
relacién con los recursos naturales; xiii) preservary desarrollar
su modos de produccién y formas econémicas tradicionales;
y Xiv) exigir proteccién de su propiedad intelectual relacionada
con obras, creaciones culturalesy de otra indole. (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-485 de 2015) (Enfasis nuestro)

De este alcance, y atendiendo a la pregunta planteada, se
entiende que es deber del Estado colombiano, a través de sus
instituciones, preservar, reforzar las tradiciones culturales, con-
servando su patrimonio inmaterial; fomentando la trasmisiéon
de estos saberes a las generaciones futuras segin su modo de
vida, cosmovisiony relacion con los recursos naturales; esto en
relacion con los conocimientos tradicionales, que se refuerzan
desde la exigencia de la proteccidn de su propiedad intelectual.
Y, sin ser menos importante, respecto a la soberania alimentaria,
el otro tema que nos ocupa, es también deber del Estado pre-
servar y desarrollar sus modos de produccion y formas eco-
ndmicas tradicionales.
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5.2.1. La participacion como deber
del poder legislativo

En el caso de la expedicion de normas con repercusion en materia
ambiental, no en vano Ballesteros-Pinilla (2010) sefiala que es
obligacion del legislador lograr la legitimacion de sus decisiones
a través de la participacion. Es también el caso de las normas
con repercusion en los grupos étnicos, para cuya expediciéon o
implementacion, si se trata de un compromiso internacional, se
requiere del consentimiento libre, previo e informado a través
de un proceso de consulta previa.

Asi pues, al no bastar el simple acuerdo de la mayoria, es
necesario tener en cuentaa los destinatarios de las normas, cuya
participacion en su elaboracion le otorgara ese plus de legitimi-
dad necesario para su sustento tedrico, asi como para su eficiencia
practica. La participacién en este tipo de decisiones debe darse
alo largo de todo el procedimiento hasta la toma de la decision
legislativa. Desde el momento de la formacién o disefio de la
propuesta legislativa o administrativa hasta lograr el texto defi-
nitivo, el desarrollo y la discusion en las instancias correspon-
dientes, deben verificarse procesos de participacion.

Cualquier proceso de participacion no solo debe garantizar
la posibilidad de informarse o conocer los proyectos, también
debe brindar la posibilidad de incidir y de ser escuchados en el
momento de tomar las decisiones a quienes participan en él. Un
ejercicio real y efectivo de la participacion también posibilita la
presentacion de alternativas, propuestas, opinionesy objeciones
que deben ser tenidas en cuenta. Esto implica ademas respon-
sabilidades para quien participa.
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5.2.2. La participacion como deber
del poder ejecutivo

Como lo revisdbamos la Constitucion de 1991 declara, en el
articulo 1, que Colombia es un Estado social de derecho, demo-
cratico y participativo, cuya soberania recae exclusivamente en
el pueblo, del cual emana el poder publico (articulo 3), siendo
los fines esenciales del Estado servira la comunidad, garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la norma superiory facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afecten (articulo 2) (Sylvestre, 1995).

Asi las cosas, la Corte Constitucional, en Sentencia T-439
de 1992, ha sostenido que el principio de democracia participa-
tiva acogido por la Constitucidén supone un proceso politico
abierto y libre, a cuya realizacion deben contribuir tanto los
particulares como todas las autoridades, incluida la fuerza pa-
blica, especialmente el poder ejecutivo. El corazdén de la demo-
cracia es el respeto de los derechos de la persona y el fin ultimo
y fundamento mismo de la organizacion politica democratica
es la dignidad humana, la cual solo puede ser garantizada me-
diante la efectiva proteccion de los derechos fundamentales.

A través de procesos de participacion se puede no solo de-
fender el ambiente y los intereses de los grupos étnicos, sino
también evitar la transgresion a las normas que los favorecen,
garantizando su efectivo cumplimiento y evitando posibles in-
fracciones. Los procesos de incidencia social permiten eliminar
cualquier forma o préctica de discriminacién o repercusion en
el ambiente; hace transparentes los procesos decisorios del poder
ejecutivo relacionadas con proyectos, obras o actividad que ge-
neran efectos ambientales; garantiza la legitimidad de la insti-
tucionalidad con competencias en estos asuntos, a través de la
creacion de espacios de intervencidn real en la toma de decisiones
y en la realizacion de proyectos.
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Volviendo a Maisley (2013) existen cuatro razones funda-
mentales para impulsar la participacidn en estos ambitos, desde
la institucionalidad del Estado es la deliberacién, por cuanto
1) permite el intercambio de informacién —ideas o circunstan-
cias que no habian sido tenidas en cuenta por todos pueden ser
compartidas—; 2) ayuda a detectar errores facticos y logisticos;
3) contribuye en el control de factores emocionales y a filtrar
preferencias irracionales; y 4) dificulta la manipulacién de la
informacién o de la agenda y de las preferencias politicas.

Asi las cosas, con el fin de lograr la confianza en las poli-
ticas publicas ambientales, la participacion con las comunidades
debe promoverse desde su concepcion hasta la aplicacion de-
finitiva, de esta forma se garantiza la transparencia y la toma
de decisiones administrativas o legislativas en asuntos ambien-
tales. Lo anterior lleva a procesos participativos en decisiones
ambientales relacionadas con actividades especificas: planes,
programas proyectos y politicas ambientales, asi como en ma-
teria legislativa.

Los grupos étnicos que pueden sentirse afectados por las
decisiones que se toman sin su consentimiento, encuentran
en los procesos de participacion instancias que posibilitan
recurrir las diferencias, hallar puntos de encuentro ante inte-
reses aparentemente contrapuestos y evaluar las problematicas
y las posibles salidas para encontrarles solucion.

En ese sentido, es bueno sefialar que evitar dafios ambientales
y las afectaciones al entorno, a la soberania alimentaria, cultural
oinclusoa lasalud, se sustenta en la participacién que debe pro-
mover un Estado social de derecho. Este derecho que aplica para
todas las personas que quieran defender sus derechos termina
por beneficiarala comunidad y contribuye al logro del desarrollo
sostenible. En consecuencia, es necesario tener presente la obli-
gacion que tiene el poder ejecutivo de respetar los mecanismos
y espacios de participacion.
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Es mas, las acciones que realizan las instituciones publicas
encuentran en los procesos de participacion orientaciones claras
sobre las expectativas ciudadanas en un ambiente de confianza
donde se encuentran oportunidades para ofrecer informacion
adecuada, intercambiar opiniones y entender las razones que
llevan a posiciones contrarias a los intereses para los procesos
decisorios que tienen que ver con proyectos, planes, programas
onormas, permitiendo asi atender a las expectativas de todos los
sectores que pueden verse involucrados.

5.2.3. Litigio estratégico

La democracia participativa es un principio material que permea
tanto la parte dogmatica como la orgdnica de la Constitucion
Politica. Ella exige la reinterpretacion del ejercicio de las ramas
del poder publico, desde la esencia de los derechos de partici-
pacion, asi como la recuperacion de la legitimidad institucional
que inspird la consagracion de diversos mecanismos de partici-
pacion a lo largo del texto constitucional, asi como la transfor-
macion del sistema politicoy de las relaciones Estado-sociedad
que se refleja en el concepto mismo de soberania popular.
Asuvez, con el litigio estratégico como parte de los sistemas
modernos de justicia y entendiendo que es a través de dicho li-
tigio que es posible lograr una visibilidad de los grupos humanos
marginados al propender la realizacion de sus derechos, se da
entonces el reconocimiento, desde el ambito publico, de casos
emblematicos que permiten establecer posturas, romper para-
digmas y encontrar soluciones para aquellas colectividades que
estan en situacién de vulnerabilidad. De esta manera, alcanza
“un proceso de identificacion, socializacion, discusion y estruc-
turacidon de problematicas sociales, a partir de lo cual es factible
promover casos concretos para alcanzar soluciones integrales
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de modo que sea posible lograr cambios sociales sustanciales”
(Correa, 2008, citado por Coral, Londofio y Mufioz, 2010).

Asi las cosas, se ha planteado que el litigio estratégico se
compone de siete elementos:

i) Laintervencién de multiples actores procesales; ii) un colec-
tivo de afectados que no intervienen en el proceso; iii) una causa
fuente que determina la violacién de derechos humanosa escala;
iv) una organizacion estatal, social o burocrética que funciona
como el marco de la situacion o la condicién social que viola
derechos; v) la invocacion o vindicacion de valores de cardcter
constitucional o publico con propdsitos regulatorios a nivel
general, o demandas de derechos econdémicos, sociales y cul-
turales; vi) pretensiones que involucran la redistribucion de
bienesyvii) una sentencia que supone un conjunto de érdenes
de implementacién continua y prolongada. (Londoiio, 2015)

De esta manera las pretensiones de una colectividad logran
evidenciar nuevas exigenciasy necesidades de proteccidn, siendo
alli donde se amplian las pretensiones de superar el litigio indi-
vidual, al fijar la responsabilidad de éxito en la correcta muestra
al administrador de justicia de la ruta, para que él sea el encar-
gado de superar las pretensiones declarativas a una soluciéon
clara de problematicas de derechos humanos (Londofio, 2015).

En este contexto, el papel de la rama judicial es de gran im-
portancia en la proteccidon de los conocimientos tradicionales
agricolas. Como lo plantea Azuela (2014), el nuevo papel de los
jueces se puede observar en cuatro tendencias generales: en
primer lugar, los jueces recurren cada vez mas a los derechos
fundamentales como soporte de las decisiones. Cuando se trata
dederechos de tercera generacion como el derecho aun ambiente
sano, esto ha despertado grandes expectativas entre quienes se
movilizan por esas causas.

La participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones | 93



En segundo lugar, han aparecido en la escena judicial nuevos
actores. El litigio de ‘interés publico’ comienza a ser una realidad
y los conflictos ambientales estan en el centro de esta tendencia.
A veces esto ocurre mediante la creacion de 6rganos especiali-
zados relativamente auténomos (procuradores, defensores del
pueblo, ministerios publicos, ombudsman); otras veces han sido
las organizaciones sociales las que han logrado erigirse en par-
ticipantes activos en los procesos jurisdiccionales, mediante la
ampliacion de la legitimacion paraaccedera la justicia, en la cual
los propios jueces han sido protagonistas fundamentales.

Una tercera vertiente, segin Azuela (2014), es la defensa
creciente de los derechos de propiedad intelectual, muy propia
delaeraneoliberal, y de la propiedad en general, sobre todo frente
alasregulaciones ambientalesya las expropiaciones. Finalmente,
es notable el aumento de conflictos entre 6rganos del Estado por
temas étnicos y ambientales, por ejemplo, en torno a grandes
proyectos, que son llevados ante las altas cortes. Todo lo anterior
representa transformaciones importantes dentro del campo ju-
ridico, en el que los jueces desempeiian un papel fundamental
en la proteccion y en la solucion de los conflictos ambientales.

En este sentido, es importante, como hemos venido resal-
tando, que la toma de decisiones con implicaciones étnicas y
ambientales cuente con procesos participativos en todas las
etapas, desde la planeacion, instalacion, construccion, montaje
y operacion hasta el seguimiento, mantenimiento, desmantela-
miento, abandono y/o terminacion de todas las acciones, usos
del espacio, actividades e infraestructura relacionadasy asociadas
con su desarrollo.

Lo anterior considerando que la participacidon en asuntos
ambientales debe darse antes de la toma de la decision mediante
la cual se otorga una autorizacidn, una concesion, una licencia
o un permiso ambiental, para hacer evaluaciony control respec-
tivo. El requisito sine qua non en todas estas etapas es la efectiva

94 | Propiedad intelectual sobre los conocimientos tradicionales agricolas



informacion, que puede ser suministrada por diferentes medios
para garantizar que llegue efectivamente a las comunidades.

De no ser asi, es obligacion de los 6rganos jurisdiccionales
realizar un control sobre las omisiones en el deber de participa-
cion, tal y como acontecio con el control de constitucionalidad
que la Corte Constitucional realizo en la Sentencia C-1051 de
2012 —que declaré inconstitucional a falta de haberse omitido
el proceso de consulta previa y sobre la cual volveremos mas
adelante— a la implementacion del Acta de 1991 de la Union
Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales
(uPov), que pretendia reemplazar el Acta de 1978 de upov, el
estatuto por el cual se regulan los estdndares de proteccion en
materia de obtenciones vegetales en Colombia.

La pregunta que en su momento se plante6 este Alto Tribu-
nalessilaLey 1518 de 2012, que implementaba el Actade 1991
de urov, debia o no someterse previamente a su expedicion a
un proceso de consulta con los pueblos indigenas. A partir del
problema juridico planteado, concluyo que en efecto las dispo-
siciones adoptadas por el Acta de 1991 afectaban directamente
los derechosylos intereses de los pueblos indigenas y de manera
especial los derechos relacionados con el conocimiento tradi-
cional, la soberania alimentaria, laautonomiay la cultura, siendo
por ende necesario haber efectuado una consulta previa con
todas las comunidades involucradas (Rodriguez, Vargas-Chaves
y Gomez, 2016).

Sobre las reflexiones aqui expuestas, resulta posible analizar
el papel de lademocracia en la justificacion del control judicial,
que es la llamada democracia argumentativa. Un concepto que
encuentra sustento en un modelo deliberativo de democracia
de la siguiente manera:

Un modelo deliberativo de democracia, a través del cual
los ciudadanos estaran en todo su derecho de exigirles a los
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magistrados el cuamplimiento de un deber de institucionalizar
su discurso con argumentos racionales, como medida para la
toma de decisiones a través del sentido dado a los fallos. (...)
Todo ello nos llevard a un contexto ideal en donde los jueces
tengan la suficiente confianza para emitir sus propios juicios,
valiéndose de la argumentacion constitucional, pero ante todo
generando la aceptacion de personas razonables a través de
argumentos razonables. (Vargas-Chaves, 2013)

Se trata pues de una relacion armonica o de complemento
entre el poder legislativo y el judicial, toda vez que este tltimo,
para crear una justificacion valida en sus decisiones judiciales,
deberd apelara los mismos valoresy presupuestos que justifican
la democracia para la que trabajan en conjunto. Partiendo de
este tercer enfoque, puede concluirse que, a falta de procesos
idoneos de participacidn, en los que la sociedad tiene acceso a
mecanismos expeditos de informacion para que se logre llegar
a acuerdos, a las instancias judiciales les correspondera inter-
venir, impartiendo drdenes directas y haciendo respetar los
derechos vulnerados.
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6. La participacién en la distribuciéon
justay equitativa de beneficios
sobre los conocimientos
tradicionales agricolas

Los grupos étnicos han sabido desarrollar, conservary utilizar los
recursos naturales por medio de préacticas y conocimientos que
garantizan su supervivencia, las cuales han sido trasmitidas por
generaciones de manera oral,'! escrita o mediante otras practicas.
Dichos conocimientos se han convertido en una fuente de infor-
macidn para cientificos especializados en distintas dreasy en un
instrumento para superar las problematicas que en diferentes
materias se presentan. Con la industrializaciény la globalizaciéon
sevolco la mirada hacia los conocimientos tradicionales con el fin

"' En palabras de los propios indigenas, entre las creaciones y los elementos

propios del grupo o comunidad que constituyen su cultura hay que men-
cionar especialmente la lengua como medio de comunicacion; la educacion
eintegracion de sus miembros, las instituciones propias que hacen posible
lavida como colectividad, las tradiciones, usos, costumbres y espiritualidad
que expresan su concepcion de la divinidad y de la misma vida; la cosmo-
visién colectiva, que fluye como producto de estos rasgos compartidos y
que supone la manera como se entiende el mundo y el conocimiento tra-
dicional —tangible e intangible— (oni1c, 2007).
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de explotarlos comercialmente, muchas veces sin tener en cuenta
siquiera el consentimiento de los grupos étnicos, entre ellos, los
conocimientos tradicionales agricolas (Conabio-Giz, 2017).

En razon de ello, aunque se han desarrollado algunos ins-
trumentos a nivel internacional y nacional para proteger los
derechos de los pueblos o grupos étnicos sobre los conocimien-
tos tradicionales, en lo que se refiere a los conocimientos tra-
dicionales agricolas no existe un cuerpo normativo que regule
los de esta materia, o por lo menos no desde el régimen de pro-
piedad intelectual.

Ante este hecho, se debe tener en cuenta que de acuerdo
con los postulados de los derechos bioculturales'* existe una
relacién interdependiente de los grupos étnicos con los recursos
naturales, donde la conservaciony uso sostenible de la diversidad
bioldgica en el caso de los pueblos o grupos étnicos se basa en
una determinada ‘forma de vida’ De ahi que se busque la pro-
teccidn de derechos colectivos, entre ellos los conocimientos
tradicionales, en especial los agricolas (Bavikatte y Robinson,
2011). Los conocimientos tradicionales sobre la conservacion
y uso racional de los recursos naturales se cimentan en la cos-
movision de cada grupo étnico, seguin la cual se debe mantener
el buen tratoy respeto por la naturalezay por los conocimientos
ancestrales identitarios del grupo (Nemogd, 2016); todos los
saberes, técnicas y practicas agricolas de estos grupos tienen en
cuenta el respeto por la naturaleza.

Ahora bien, para abordar el tema de la distribucion justay
equitativa de beneficios por el uso de los conocimientos tradi-
cionales agricolasy frente a la ausencia de un marco normativo

Como un subconjunto de los derechos de la tercera generacion, los derechos
bioculturales tienen elementos del grupo de derechos de la tercera genera-
cidn, pero difieren de estos en su compromiso explicito hacia la conservaciéon
y el uso sostenible de la diversidad bioldgica (Bavikatte y Robinson, 2011).
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que regule esta materia, debemos recurrir a instrumentos juri-
dicos que puedan contribuir al andlisis de este asunto.

Para ello, tomaremos como punto de partida el Convenio
de Diversidad Bioldgica de 1992 (Ley 165 de 1994), pues alli
se fijaron tres objetivos esenciales para detener la pérdida de la
biodiversidad, estos son: su conservacion, la utilizacion soste-
nible de los recursos naturalesy la participacion justay equitativa
en los beneficios del uso de recursos genéticos. Respecto a este
ultimo puntoy en relacion con los grupos étnicos, en el literal j
del articulo 8 se consagro el deber de los Estados de respetar,
preservary mantener en la medida de lo posible los conocimien-
tos tradicionales, innovacionesy practicas relacionados con los
recursos naturales que representan el estilo de vida tradicional,
sustentado en la dependencia de estas comunidades a la diver-
sidad bioldgica y el ambiente, ademas de la distribucion equi-
tativa de los beneficios derivados de la utilizacion de los cono-
cimientos tradicionales.

Este instrumento internacional representd un gran hito en
el tema de la distribucion de beneficios obtenidos de la utili-
zacion de conocimientos tradicionales, pues de acuerdo con
Gomez-Lee (2016), antes de este cuerpo normativo la industria
farmacéutica y de semillas se encargd de recolectar un gran
numero de obtenciones vegetales y conocimientos tradicionales
provenientes de paises del Sur sin dar ninguna clase de benefi-
cios derivados de las investigaciones que desarrollaban o su co-
mercializacién a los lugares de donde provenian, tema que se
vio limitado por la exigencia del Convenio de Diversidad Biold-
gica de la distribucion justa y equitativa de beneficios.

Esta tematica fue desarrollada en la Conferencia de las Partes
(cop) de 1996 del Convenio de Diversidad Biologica donde se
dijo que, si bien se reconoce la importancia de los grupos étnicos
en la utilizacidn sostenible de la diversidad biologica, también
esta el hecho que estos grupos deben compartir los beneficios
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derivados de sus descubrimientos e innovaciones por la utilidad
que representan para la sociedad en general, lo que lleva enton-
cesalanecesidad que tengan un incentivo adicional en sus pro-
positos de conservacion.

Alli mismo (cop, 1996), se realiza una interpretacion del
literal j del articulo 8 del Convenio de Diversidad Biologica, de
la cual se reitera el deber de respetar, preservar y mantener los
conocimientos, innovaciones y practicas de los grupos étnicos
y, del mismo modo, se reconoce el deber de conceder a los co-
nocimientos tradicionales un estatus que permita que la distri-
bucion de beneficios pueda realizarse tanto a nivel monetario
como en otras formas consideradas por el grupo étnico.

El mismo literal j del articulo 8 del Convenio de Diversidad
Bioldgica, de acuerdo como lo explica la cop (1996), contiene
de manera implicita la exigencia para los Estados de “promover
la amplia aplicacion con la aprobacion y participacidn de los
titulares de dichos conocimientos, innovacionesy practicas con
laaprobaciony participacion de los titulares”; su cumplimiento
depende del deber inmediatamente anterior, pues si no se res-
petany conservan los conocimientos tradicionales ningtn sen-
tido tendria promover su amplia aplicacion o participacion. Para
ello, se toma la naturaleza dindmica de los conocimientos tra-
dicionales, que no se caracteriza por su antigtiedad sino por el
proceso social de aprendizaje que se adquiere en el marco de
una cultura en particular, distinto al de las sociedades industria-
lizadas, que segiin Lobera (2011) se fundamenta en la expansiéon
de la mentalidad industrial y mecanica, donde los recursos na-
turales son un instrumento para la explotacion del hombre.

De este modo, para la ampliacion de la aplicacion de los
conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales, enten-
dida como la posibilidad de que terceros ademas de los grupos
étnicos duerios de tales saberes puedan hacer uso de ellos y
practicarlos, se requiere de la participacion de los grupos titulares
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y de su consentimiento libre, previo, informado y el acuerdo
mutuo, en condiciones de igualdad, pues solo asi es posible pro-
teger los derechos de los grupos étnicos sobre los conocimien-
tos tradicionales, asi como el didlogo de saberes que se da en estos
pueblo o grupos étnicos (cop, 1996).

Finalmente, respecto al literal j del articulo del Convenio
de Diversidad Bioldgica, la cop (1996) desarrolla el deber de
los Estados de incentivar la distribucidn equitativa de los bene-
ficios resultantes de la utilizacion de los conocimientos, inno-
vacionesy prdcticas tradicionales, asegurandose de que los grupos
étnicos duefos de estos conocimientos acuerden en justicia y
equidad los beneficios a través de un proceso de participaciéon
en el que se tenga en cuenta sus necesidades y expectativas,
ademads de sus valores culturales y sociales.

Entre los beneficios que pueden seracordados entre el tercero
interesado y los grupos étnicos, el documento de la cop (1996)
menciona: 1) beneficios monetarios, entre ellos, i) pagos por
adelantadoy gastos para ejemplares; ii) transferencias de tecno-
logias; iii) programas de educacion e investigacion; iv) informa-
cion sobre los resultados de investigaciones realizadas a los co-
nocimientos, innovaciones, y practicas tradicionales; v) acuerdos
sobre los derechos de propiedad intelectual; vi) normas relativas
al reconocimientoy presentacion del origen de los conocimientos
tradicionales;y 2) pagos no monetarios.

Asi las cosas, y como producto del documento cop de 1996,
en la cop de 2002 se adoptan las Directrices de Bonn sobre el
acceso a los recursos genéticos y la participacion justay equita-
tiva de los beneficios derivados de su utilizacion, como instru-
mento no vinculante para los Estados parte del Convenio de
Diversidad Bioldgica, en el cual se consignan, entre otras cosas,
algunas sugerencias para el disefio de medidas legislativas, ad-
ministrativas o politicas relativas a estrategias de participacion
en los beneficios derivados de la utilizacion de conocimientos,
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innovaciones o prdcticas tradicionales, tanto monetarios como
no monetarios, y sujetos a los términos de justo y equitativo en
todos los casos (Directrices de Bonn, 2002).

Estas medidas voluntarias que proveen a los Estados una
guia para garantizar la participacion justa y equitativa de los
beneficios derivados de la comercializacion u otros usos de
los recursos genéticos reiteran laimportancia de que sean acor-
dadas las condiciones de manera conjunta entre los grupos
étnicosy los interesados correspondientesy que unavez se logre
esto, se cuente con el consentimiento previo, libre e informado
de los grupos étnicos.

Con estos avances, en el afio 2010 se crea un cuerpo nor-
mativo internacional vinculante: el Protocolo de Nagoya (Ley
1926 de 2018), sobre acceso y participacion en los beneficios,
que tiene por objeto la participacion justa y equitativa en los
beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos gené-
ticos, contribuyendo a la conservacion de la diversidad biologica
y la utilizacién sostenible de sus componentes. De esta manera,
el articulo 5 del protocolo establece nuevamente el deber de los
Estados de adoptar medidas legislativas, administrativas o po-
liticas en la medida de lo posible para asegurar que los beneficios
derivados de la utilizacion de recursos genéticos en posesion de
los grupos étnicos se compartan con estas colectividades en el
marco de los postulados de justicia y equidad, conforme a las
leyes nacionales y las condiciones acordadas.

Ante este panorama y recordando que los conocimientos
tradicionales agricolas de los grupos étnicos han sido desarro-
llados, practicadosy perfeccionados por ellos mismos en el marco
de su contexto cultural y atendiendo a su forma de percibir el
ambiente y los recursos naturales, las cuales han sido transmi-
tidas por generaciones y, conforme los intereses externos que
los rodean, se debe tener claridad en cuanto a la distribucion
justa y equitativa de beneficios con el marco juridico existente
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hasta el momento (Conabio-Giz, 2017). Al respecto Posey y
Dutfield (1996) refieren que la sustraccion no consentida de los
conocimientos tradicionales agricolas, al constituir una parte
importante para la supervivencia cultural de los grupos étnicos,
puede generar graves afectaciones a los modos de vida de dichos
grupos, de ahi que la proteccion de sus derechos colectivos in-
cluya la distribucion justa y equitativa de los beneficios que se
deriven del uso de tales conocimientos tradicionales agricolas.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta el panorama general
respecto a los instrumentos internacionales que han abordado
de manera abstracta la distribucion justa y equitativa de bene-
ficios por el uso de conocimientos tradicionales, pasaremos a
definir estos términos, sus lineamientos y cémo se aplica en los
conocimientos tradicionales agricolas.

6.1. Conceptoy alcance de participacion
‘justa’y ‘equitativa’

Al ser los conocimientos tradicionales agricolas la representa-
cion de la cosmovision de cada grupo étnico en cuanto a sus
saberes, técnicasy practicas en esta materia, la valoracion para
ladistribucion justay equitativa de beneficios se ve ampliamente
limitada, al menos en el dmbito econdmico (Fondo Interna-
cional de Desarrollo Agricola, 2016), pues los conocimientos
tradicionales deben observarse desde la perspectiva occidental
para atribuirle un valor monetario, bien sea sustentado en los
recursos bioquimicos y genéticos'’ o en el valor agregado a la
propiedad intelectual (Organizacion Mundial de la Propiedad

13 De esta manera se ha desarrollado en la Decision 391 relativa al Régimen

Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos de la Comunidad Andina.
En Costa Rica en la Ley 7788 de 23 de abril de 1998, articulo 7.2y 7.6.
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Intelectual, 2002), esto debido a que los conocimientos tradi-
cionales agricolas muchas veces representan un patrimonio
intangible para cada grupo étnico, patrimonio que no puede
cuantificarse economicamente.

Y es que se debe tener en cuenta que por medio de la distri-
bucion justa y equitativa de beneficios se pretende garantizar la
utilizacion sostenible de la biodiversidad y el reconocimiento de
los conocimientos asociados en esta materia. A partir de estos pa-
rametros, para Conabio-G1z (2017) la participacién justa y equi-
tativa en los beneficios constituye un elemento esencial para in-
centivar el uso sostenible y la conservacion de la diversidad bioldgica
y cultural, pues todos los saberes, técnicasy practicas agricolas en
conjunto forman parte de la identidad cultural'*de estos gruposy
al ser utilizados por terceros se debe tener plena claridad de los
conceptos de participacidn justay equitativa en los beneficios.

Ante este escenario y teniendo en cuenta que los conoci-
mientos tradicionales agricolas responden al interés general y
por tanto pueden ser susceptibles de pasar al dominio publico
—como lo indica Aldarete (2005)—, los conocimientos tradicio-
nales hallan su importancia en su composicién holistica, en el
entendido de que se integran por factores tanto materiales como
espirituales y se dirigen a la promocion de relaciones armonicas
con la naturalezay la conexion del ser humano con suambiente.
Son conocimientos producto de la investigacion y la practica
milenaria de los grupos étnicos, que han sabido comprenderalo

14 El exrelator especial Rodolfo Stavenhagen (2000) sefiala que los grupos

étnicos forman y adquieren su identidad como resultado de diferentes
procesos historicos. La identidad y la continuidad étnica se mantienen
como efecto de la transmision en el grupo, de las normas y costumbres
basicas (mediante la socializacion, la educacidn y la internalizacion de
valores), que constituyen el ntcleo de la cultura étnica. Con el tiempo
pueden variar los patrones culturales, pero de forma lenta y a lo largo de
varias generaciones.
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largo de su existencia la complejidad que conlleva la preservacion
de los recursos naturales y su uso adecuado. Por esta razon, de-
cimos que es una tarea pendiente del Estado reconocery apoyar
laidentidad, la culturay los intereses de los grupos étnicos; hacer
efectiva su participacion en las decisiones que puedan afectar sus
derechos y poner en riesgo sus conocimientos tradicionales; y
velar por que los beneficios que reciban por el uso de sus cono-
cimientos cumplan con los postulados de justicia y equidad.

Lo anterior encuentra como limitante la falta de normativa
parael tema, de ahi que desde la vision de los pueblos indigenas
se considere necesario implementar un conjunto de medidas y
acciones transformadoras, justas y adecuadas dirigidas a forta-
lecer laautodeterminaciony las instituciones propias, garantizar
el goce efectivo de los derechos territoriales asi como el restable-
cimiento de los territorios en caso de que hayan sido vulnerados,
y la proteccion de sus derechos sobre los conocimientos tradi-
cionales agricolas, siendo necesario implementar medidas justas
y equitativas que respondan y tengan en cuenta las necesidadesy
expectativas de estas colectividades (Conabio-Giz, 2017).

Y es que si bien en los instrumentos internacionales se ha
consagrado el deber de la distribucion justay equitativa de los
beneficios derivados de la utilizacion de recursos bioldgicos
y de conocimientos tradicionales, estos conceptos no han sido
definidos por la comunidad internacional, pues se ha dicho que
depende de cadassituaciony lo que en ella se considere como jus-
to y equitativo.

Frente a esto algunos autores estan de acuerdo en que, aun-
que la concepcion de los términos justo y equitativo depende
de la valoracion que se haga de ellos en cada situacion, debe
existir al menos un consenso en los criterios y condiciones que
se deben cumplir para que se configure la participacion equita-
tivayjusta en la distribucion de beneficios (Bystrém, Einarsson
y Nycander, 1999).
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En ese sentido, De Jonge (2009) establece que los conceptos
dejustoy equitativo responden al cumplimiento de los siguien-
tes factores: i) justicia procesal, entendida como la legalidad de
los procesos de informacion y participacion de los grupos étnicos
y los interesados en los conocimientos tradicionales, y ii) la jus-
ticia cognitiva, que serefierea la identificacion de las diferencias
sustanciales, culturales y las cosmovisiones involucradas, esto
es, laidentidad de los grupos étnicos'® en el mundo globalizado,
por cuanto son poblaciones que se rigen por sus propias leyesy
costumbres. Solo si se tiene en cuenta esta diferencia, es posible
garantizar tanto el didlogo entre las diferentes culturas involu-
cradas como la no dominacién de ninguna de las partes; en
palabras del autor, “el principio de la justicia cognitiva apunta a
enfatizar el estatus igualitario de estas diferentes concepciones
como punto de partida para el debatey el didlogo genuino” (De
Jonge, 2009).

Esto encuentra sentido en la percepcion que tienen los gru-
pos étnicos respecto a la explotacion cientifica o comercial de
sus conocimientos, toda vez que para la negociacion estos exigen
asusrepresentantes que evalien de manera minuciosa los costos
politicos, sociales y culturales que la utilizacion de los conoci-
mientos puede generar para su colectividad (Reihana, 2006).

15 La Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, emanada de la Or-

ganizacién de las Naciones Unidas para la Educacioén, la Cienciay la Cultura
(Unesco), senalaque, con el tiempoy en multiples espacios, la culturaadquiere
formas diversas. Esas formas se manifiestan en la originalidad y la pluralidad
de las identidades que caracterizan los grupos y las sociedades humanas.
Fuente de intercambios, de innovaciony de creatividad, la diversidad cultural
es, para el género humano, tan necesaria como la biodiversidad para los
organismos vivos. En este sentido, resalta la Declaracidn, la identidad cultural
constituye el patrimonio comun de la humanidad y debe reconocerse y
consolidarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras.
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Por otra parte, De Jonge (2009) refiere que para la partici-
pacion en la distribucidn justay equitativa de beneficios se debe
tener en cuenta, de acuerdo con las Directrices de Bonn, la pro-
porcion de las contribuciones de grupos étnicos en el proceso
de gestion de los recursos cientificos o comerciales, sin hacer
referencia directa a los derechos de propiedad intelectual, lo que
en cierta medida termina ubicando como tema de discusion el
cémo medir o clasificar esta contribucion.

De tal suerte, los conceptos de participacion justay equitativa
resultan ser una garantia al derecho de participacion de los grupos
étnicos en la toma de decisiones respecto a sus conocimientos
tradicionales agricolas, en los cuales, de acuerdo a sus condiciones
y laimportancia que tal conocimiento tiene en sentido material y
espiritual, ellos deciden sobre los beneficios que quieren recibir a
cambio, beneficios que pueden ser econémicos o no.

Para Greiber et al. (2012), la participacion justay equitativa
en los beneficios es el resultado del reconocimiento de los de-
rechos de grupos étnicos sobre los recursos genéticos y conoci-
miento tradicional agricola, por lo que la distribucién basada
en el principio de equidad debe realizarse involucrando a todos
aquellos que hicieron parte de los procesos de gestion, de inves-
tigaciony desarrollo de tales conocimientos. Ademas de contarse
con lavaloracidn de las nociones de justo y equitativo por parte
de todos los actores que tienen relaciéon con el conocimiento o
producto que esta produciendo beneficios.

Ahora bien, de acuerdo con Posey y Dutfield (1996), la
distribucion justa de beneficios no se puede establecer por
medio de una politica estandar, puesto que cada caso tiene unas
particularidades concretas que deben ser evaluadas por los
actores involucrados. Aun asi, estos autores manifiestan que,
si bien la compensacion equitativa de los beneficios derivados
de los conocimientos tradicionales agricolas es un desafio, se
debe procurar que la distribucion involucre a todos aquellos
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actores que de una u otra manera contribuyeron al desarrollo
de la actividad que es explotada con base en los conocimien-
tos tradicionales.

Por ello es tan importante que existan, en el ordenamiento
juridico colombiano al menos, unos parametros o criterios ba-
sicos a tener en cuenta para que se configuren los conceptos de
equitativo y justo en las negociaciones de propiedad intelectual
en conocimientos tradicionales agricolas, esto con el fin de que
no se desconozcan los derechos de grupos étnicos tanto a la par-
ticipacion comoa la titularidad de los conocimientos y teniendo
en cuenta que cada caso presenta sus propias particularidades
que no pueden ser limitadas por un cuerpo juridico concreto,
por la dimension que tienen estos saberes, técnicas y practicas
dentro de la estructura cultural, social, historicay econémica de
los grupos étnicos.

6.2. Lineamientos para una distribucion
justay equitativa de beneficios derivados
de los conocimientos tradicionales agricolas

Entre el conocimiento tradicional de grupos étnicos asociado a
los recursos bioldgicos y genéticos, los estatutos y protocolos
comunitarios y el consentimiento libre, previo e informadoy las
condiciones mutuamente acordadas se enlazan temasy propo-
sitos como parte de un contexto mas amplio relacionados con
los objetivos de conservacion de la biodiversidad, aprovecha-
miento sustentable y distribucion justa y equitativa de los be-
neficios a partir de la gobernanza de la biodiversidad. Uno de
los propositos del cDB es que dichas comunidades obtengan
beneficios de forma justay equitativa, ya sean economicos o de
otro tipo, como incentivos para la conservacion y el desarrollo
comunitario, cuando haya interés de acceder a los recursos
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bioldgicosy conocimientos tradicionales asociados por parte de
usuarios externos con fines de utilizacion (Conabio-Giz, 2017).

Los beneficios derivados de los conocimientos tradicionales
agricolas implican que tanto los grupos étnicos como los sujetos
colectivos en dicho proceso sean reconocidos y compensados
por su utilizaciéon. En este escenario, para la distribucion justa
y equitativa de los beneficios sobre los conocimientos tradicio-
nales agricolas se requiere de la negociacion y de un proceso
administrativo (oMPI, 2015). Para lo anterior, en Colombia se
prevé el derecho de la consulta previa que, en términos generales,
es el derecho que tienen los grupos étnicos a decidir sobre sus
propias prioridades, “a participar en la formulacidn, aplicaciéon
y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional, susceptibles de afectarles directamente” (Rodriguez,
2014). Para el caso concreto, se debe llevar a cabo con el cum-
plimiento de todos los requisitos del proceso de la consulta previa
para la utilizacion de los conocimientos tradicionales agricolas.

Producto de esta consulta previa los grupos étnicos pueden
ono llegara un acuerdo y lograr el consentimiento libre, previo
e informado, que se entiende como

La voluntad formalmente expresada (en un documento) por
la entidad publica, autoridad de la comunidad indigena o
local, o propietario privado que autoriza o deniega a un soli-
citante o usuario acceder, utilizar o aprovechar la biodiversidad
y sus componentes, asi como los conocimientos tradicionales
asociados, sobre la base de informacién suministrada previa-
mentey deacuerdo con los derechos reconocidos de cada uno.
(Conabio-Gi1z, 2017)

El consentimiento, que serd explicado con mayor detalle

mas adelante, es previo a la actividad que se pretenda realizary
se sujeta a la informacién proporcionada para la toma de una
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decision. Seguin ha dicho la Corte Constitucional, es un ultimo
tipo de participacion que “se exige ante la afectacion directa
intensa, que se presenta ante una medida que amenaza o puede
amenazar el derecho fundamental a la subsistencia (fisica o
cultural) de la comunidad étnicamente diferenciada”. En este
sentido, resulta ser en principio obligatorio y cuando no se
cuente con este consentimiento por parte de estas poblaciones,
prevalece la proteccion de las colectividades sobre los intereses
particulares (Corte Constitucional, Sentencia T-063 de 2019).

De manera excepcional, la medida por la cual se organiza
la consulta previa puede ser implementada sin el consentimiento
de las poblaciones, pero recae en el Estado la obligacion de ga-
rantizar los derechos fundamentales y de supervivencia de los
grupos étnicos y reparar si es necesario a estas comunidades por
tal determinacion. Para tener claro cudndo procede el consen-
timiento previo, libre e informado, el mecanismo de participacion
debe responder a los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad, esto se da cuando se trata de medidas administrativas,
proyectos de infraestructura u obras que intervengan o puedan
afectar los territorios de poblaciones étnicas e indigenas (Corte
Constitucional, Sentencia T-063 de 2019).

En virtud de lo anterior, y con base en lo contenido en el
Protocolo de Nagoya (Ley 1926 de 2018), los lineamientos que
se deben tener en cuenta para la distribucidn justa y equitativa
de los beneficios derivados de la utilizacion de los conocimien-
tos tradicionales, en abstracto, son: i) el consentimiento libre,
previo e informado; ii) el respeto por las normas, procedimien-
tos y costumbres de los grupos étnicos; y iii) la definicion de
distribucion justay equitativa de beneficios en el marco de la
negociacion de condiciones conforme a las leyes nacionales
(Conabio-Giz, 2017).

En el consentimiento libre, previo e informado que surge en
el marco de la consulta previa, se puede establecer la participacion
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de los grupos étnicos en los beneficios derivados de la utiliza-
cion de sus conocimientos tradicionales agricolasy de momento,
ante la falta de una normativa internacional o nacional para esta
categoria de conocimientos, se toma como referencia lo conte-
nido en las Directrices de Bonn, que establece que los benefi-
cios pueden ser monetarios representados en: “a) Tasas o tasa
de acceso por muestra recolectada o de otro modo adquirida;
b) pagos iniciales; c) pagos por cada etapa; d) pagos de regalias;
e) tasas de licencia en caso de comercializacion; f) salarios y
condiciones preferenciales si mutuamente convenidos” (Direc-
trices de Bonn, Apéndice II), entre otros. O bien pueden ser no
monetarios, como los de “a) Participacién en los resultados de
la investigacion; b) participacion en desarrollo de productos;
¢) colaboracion, cooperacion y contribucion en formacion y
capacitacion; d) admision a las instalaciones ex situ de recursos
genéticosy a bases de datos” (Directrices de Bonn, Apéndice II),
entre otros.

A modo deilustracion, se puede traera colacién el caso del
conocimiento tradicional de la planta de Hoodia que era utili-
zada de diferentes maneras por los pueblos san de Africa, sobre
todo como un alimento que inhibe el apetito y que consumian
durante las jornadas de caza; no obstante, en 1996 el Consejo
para la Investigacion Cientifica e Industrial de Sudafrica (CSIR)
patento los componentes activos para comercializarlos, tras
comprobar que entre sus usos se encontraba el de inhibir el
apetito, sin el consentimiento de los pueblos san, lo que les im-
pidio6 continuar desarrollando con normalidad sus practicas
agricolas tradicionales con esta planta y hacer uso de esta. Tal
hecho motivé a diferentes ONG de minorias indigenas de Africa
a protestar para exigir el respeto a los derechos de los grupos
étnicos (oMPI, 2015).

Producto de esto, la misma fuente indica que se iniciaron
las negociaciones entre los representantes de los pueblos san'y
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el Consejo para la Investigacidon Cientifica e Industrial, de las
cuales, teniendo en cuenta los conceptos de distribucion justa
y equitativa de los beneficios, llegaron al siguiente acuerdo: sobre
los beneficios monetarios: i) Pago por objetivos cumplidos du-
rante la etapa de desarrollo del producto; y ii) pago de regalias
en caso de comercializacidn. Y como beneficios no monetarios:
i) Fondos para el desarrollo, educacién y formacién de la comu-
nidad san; y ii) fondos para apoyar los proyectos e instituciones
que trabajan en la mejora de la investigacion y protecciéon del
conocimiento tradicional y del patrimonio san.

Este caso permite dar cuenta de lo que la comunidad puede
considerar justo y equitativo en la distribucidn de beneficios de
un conocimiento tradicional agricola, pues se escapa de la érbita
de los beneficios meramente monetarios, para entrar a incluir
otro tipo de retribuciones por los conocimientos, entre ellas
proyectos de desarrollo, educacion e investigacion, asi como
medidas de proteccion e incluso reconocimiento en los productos
derivados del conocimiento tradicional.

Asi las cosas, el panorama internacional y el manejo que
se le ha dado al tema de la propiedad intelectual del conoci-
miento tradicional agricola en Colombia da muestra del impe-
rativo que representa la participacion de los grupos étnicos
duefios de tales conocimientos, donde ademads de ser consul-
tados deben otorgar su consentimiento previo, libre e informa-
do, teniendo en cuenta el comun acuerdo de, entre otras cosas,
la distribucion de beneficios derivados de la utilizacion de los
conocimientos tradicionales.

Esta participacion en la distribucidn de beneficios debe ser
acordada en el marco del cumplimiento de los conceptos de justo
y equitativo para grupos étnicos, donde la otra parte negociadora
—industria— debe tener en cuenta la cosmovision y la impor-
tancia que las practicas agricolas tienen en la esfera social, cul-
tural y econémica de la comunidad.



Lo anterior debido a que los grupos étnicos, mas alla de be-
neficios econdmicos, buscan acordar beneficios no econémicos,
tales como el derecho moral de paternidad sobre sus conocimien-
tos, medidas de proteccion sobre los mismos, el reconocimiento
y titulacion de la propiedad colectiva en el territorio en el cual
desarrollan sus saberes, practicasy técnicas agricolas, la garantia
de que pueden continuar desarrollando estos conocimientos una
vez se permita el uso por el tercero interesado, la proteccidon a
su soberania alimentaria, asi como su participacion en todo el
proceso de explotacion de los conocimientos tradicionales.

Esto permite observar el panorama general de la participa-
cién justay equitativa de beneficios de conocimientos tradicio-
nalesy los diferentes matices que puede involucrar, sobre todo
cuando se esta ante la inexistencia de un marco normativo que
sirva como guia para los grupos étnicos y todos aquellos intere-
sados en hacer uso de sus conocimientos. Y es que como se
mencionaba, cada grupo étnico desarrolla sus conocimientos
tradicionales agricolas de acuerdo con su cosmovision, por lo
que es imposible imponer un beneficio concreto para todos los
grupos, pues cada una de estas colectividades, mas que un be-
neficio econémico, busca conservar y transmitir sus saberes,
técnicas y practicas agricolas a través de las generaciones.

No obstante, ello no puede servir como justificacion para
que el Estado colombiano o la comunidad internacional no es-
tablezcan las reglas minimas que se deben tener en cuenta para
el cumplimiento de los postulados de distribucién justay equi-
tativa de beneficios derivados de la utilizacion de conocimientos
tradicionales agricolas, pues este tema resulta ser una tarea
pendiente con los pueblos o grupos étnicos y una garantia in-
negable de sus derechos colectivos.
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6.3. Enfoque adicional a tener en cuenta

Aspectos adicionales a los planteados anteriormente y que con-
sideramos pertinentes en el asunto tratado en el presente texto
tienen relacién, como lo hemos mencionado, con el deber del
Estado de reconocer y proteger los valores y practicas sociales,
culturales, religiosas y espirituales propias de los pueblos indi-
genas y con la obligacion del Estado de tomar debidamente en
consideracion la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente (Convenio 169 de la o1T).
Lo anterior implica que los pueblos indigenas tienen derecho a
que se reconozcan sus valores, sus costumbres y tradiciones;
asimismo, de que se deben adoptar medidas especiales para
salvaguardar a las personas, las instituciones, los bienes, el tra-
bajo, las culturas y el ambiente de estos pueblos, teniendo en
cuenta sus deseos, expresados en forma libre.

Ademas, en el marco de la proteccion de los derechos de estas
colectividades, se debe respetar las instituciones propias, permitir
su participacidn y cooperacion en las medidas que se adopten
para resolver sus dificultades o en aquellos casos que puedan
afectarles, excluyendo en estos escenarios, cualquier tipo de dis-
criminacion. En este contexto, con respecto a las obligaciones de
los Estados partes de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Discriminacion Racial (Ley 1482 de 2011), el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR) exhortd a los
Estados a que:'®

a. Reconozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma'y

el modo de vida de las poblaciones indigenas como un

16 Recomendacion General del CERD sobre poblaciones indigenas, supra, n. 11,

parr. 4. Referenciado (Anaya, 2005, p. 180).
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factor de enriquecimiento de la identidad cultural del
Estado y garanticen su preservacion.

b. Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas
sean libres e iguales en dignidad, asi como libres de toda
discriminacion, en particular la que se base en el origen o
la identidad indigena.

c. Proporcionen a las poblaciones indigenas las condiciones
que les permitan un desarrollo econémico y social soste-
nible, compatible con sus caracteristicas culturales.

d. Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas
gocen de derechos iguales con respecto a su participacion
efectiva en lavida ptblicay que no se adopte decision alguna
directamente relacionada con sus derechos e intereses sin
su consentimiento informado.

e. Garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas
puedan ejercer su derecho a practicar y reavivar sus tradi-
cionesy costumbres y preservary practicar su idioma.

También es pertinente mencionar que la proteccion del
conocimiento tradicional no puede escindirse de todos los demas
derechos de los grupos étnicos. Al respecto la Corte Constitu-
cional (Sentencia T-778 de 2005) ha sefialado que el Estado
colombiano no se debe limitara reconocery proteger las diversas
culturas que son fundamento de la nacionalidad colombiana;
por mandato constitucional, debe difundir y promover la difu-
sion de los valores culturales que se manifiestan en cosmovisiones
diversas, caracteristicas de las colectividades humanas, pero
todas igualmente dignas de proyeccion en el ambito de la nacion
en la que conviven. Para este alto tribunal, el derecho a la iden-
tidad cultural, derivado del principio a la diversidad étnica y
cultural establecido en el articulo 7 de la Constitucion, se ha
concebido como un derecho fundamental. Una de las formas de
materializarse este derecho consiste en que las comunidades
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que no ostentan los valores culturales y sociales de la sociedad
mayoritaria pueden ejercer sus derechos fundamentales de
acuerdo con su propia manera de ver el mundo.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional consolida
el derecho a la identidad cultural de los grupos étnicos, en el
entendido de que su titularidad se encuentra en cabeza de estos
como sujetos colectivos de derechos fundamentales. El derecho
alaidentidad cultural se proyecta mas all4 del lugar donde esta
ubicada la respectiva colectividad. Esto obedece a que el prin-
cipio de diversidad étnicay cultural es fundamento de la convi-
vencia pacifica y armonica dentro del respeto al pluralismo en
cualquier lugar del territorio nacional, ya que esto es presupuesto
definitorio del Estado social y democratico de derecho. Es este
un principio orientado a la inclusidon dentro del reconocimiento
de la diferencia, no a la exclusién so pretexto de respetar las di-
ferencias. Concluir que la identidad cultural solo se puede ex-
presaren un determinado y tinico lugar del territorio equivaldria
aestablecer politicas de segregacidny de separacion. Las diversas
identidades culturales pueden proyectarse en cualquier lugar
del territorio nacional, puesto que todas son igualmente dignas
y fundamento de la nacionalidad (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-778 de 2005).

Ahora bien, la Corte Constitucional (Sentencia T-973 de
2009) sefiala que la identidad cultural de una comunidad o
pueblo indigena no puede concebirse a priori como una realidad
estatica, es decir, que implica una identificacion cultural ina-
movible. La restriccidn a los avances y a los mecanismos de
adaptacion interna de un grupo étnico, con fundamento en el
imaginario de una identidad étnica inmutable, puede llevar al
estancamiento del didlogo interno, lo que pone en peligro su
supervivencia fisicay cultural. Dichos cambios son evidentes en
relacion con los conocimientos tradicionales en las actividades
agricolas. De ese modo, puesto que la identidad se reconstruye
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y revaloriza en forma dindmica, tanto por las continuas discu-
sionesy avances internos como por la influencia de otros grupos
étnicosy otras culturas, es un derecho permitir también laadop-
cion de elementos culturales nuevos, siempre que los cambios
en las expresiones tradicionales sean el resultado de decisiones
voluntarias, libres e informadas por parte del propio pueblo
indigena (Rodriguez, 2015).

Finalmente, es importante sefialar que la distribucién justa
y equitativa de los beneficios en relacion con los conocimientos
tradicionales agricolas implica grandes retos frente a las culturas,
sus formas de manejo y uso del territorio, sus expectativas de
vida y formas concertadas para determinar con ellos la manera
mas idonea de reconocer el aporte que a través de sus tradiciones
hacen a la soberaniay seguridad alimentaria, ademas de la pro-
teccion ambiental.
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7. Recomendaciones para una
participacion efectiva en la toma
de decisiones sobre conocimientos
tradicionales agricolas

El empoderamiento que pueden adquirir los grupos étnicos a
través de la participacion, en torno a las decisiones que en el
ambito de politicas publicas se desplieguen sobre sus conoci-
mientos tradicionales agricolas, favoreceria sin lugara dudas un
mejoramiento de sus condiciones de vida y de paso de las con-
diciones de la biodiversidad, al no verse estas amenazadas con
la introduccion de semillas certificadas de obligatorio uso.

A este respecto, el referido empoderamiento ademas de ser
un ideal es una necesidad dada la notoria falta de espacios de
participaciéon para que las comunidades incidan en la imple-
mentacion y en el disefio de normativa sobre el manejo de se-
millas. Larazdn es que, en laactualidad, tal y como se ha venido
demostrando, la normativa en la materia se decanta por beneficiar
alos obtentores de variedades vegetales, principalmente a aque-
llos que desarrollan las nuevas variedades mediante métodos
no convencionales.
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Por otra parte, no deben quedar por fuera de este marco ac-
tores como la propia sociedad colombiana, cuya afectaciéon se da
en todos los ambitos, desde los proveedores de los agricultores
locales, los distribuidores e incluso los consumidores, todos ellos
directamente implicados con quienes cosechan, intercambian y
conservan las semillas, al ser parte de la misma cadena produc-
tiva. Una cadena que en laactualidad esta disefiada pory para los
intereses economicos de la industria agroalimentaria, compuesta
por unos cuantos agentes privados nacionales y extranjeros.

Para lograr una participacion eficaz, el primer paso debe ser
la unidad de toda la sociedad colombiana sobre unos criterios
minimos, respetuosos del quehacer del agricultor tradicional, que
deben partir de la exigenciaal Estado de no impedirla continuidad
de las practicas tradicionales sobre la conservacion, intercambio
y reutilizacion de semillas no certificadas, puesto que es un hecho
cierto que ‘certificacion’ no es sinonimo de calidad ni de garantia
de estabilidad (cf. Rodriguez, Vargas-Chaves y Gémez, 2016) de
los cultivos fruto de las semillas que si son certificadas.

Enrelacion con la postura que las comunidades o el Estado
asuman en los procesos de participacion, estas no deben ser
necesariamente contrarias, pues es claro que las amenazas des-
critas que se ciernen sobre los conocimientos tradicionales
agricolas no son Ginicamente amenazas que ponen en riesgo la
permanencia de las tradiciones y saberes o incluso su propia
existencia fisica; lo que en realidad esta en juego son los medios
deacceso a la subsistencia de miles de familias que dependen de
los cultivos para alimentarse, siendo esta quiza la mas elemental
de todas las necesidades.

Al final, al fijar como primera recomendacion el estableci-
miento de unos criterios minimos, lo que se persigue es asegurar
la libertad de elegir el tipo de semilla a utilizar, la reserva de
parte de la cosecha —a través de las semillas— para el siguiente
ciclodel cultivoy unos estandares de flexibilizacion para que los
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grupos étnicos accedan al registro de sus obtenciones vegetales
con el apoyo del Estado. Estos minimos posibilitarian laapertura
de un debate en el cual pudiesen involucrarse distintos secto-
resde lasociedad, desde las asociaciones de consumidores hasta
laacademia, e incluso desde otros ambitos, de cuya experiencia
en materia de participacion se puede aprender.

Unejemplo es el caso del instrumento normativo que ratifica
la importancia de la participacidn en el ambito de la biotecno-
logiay la preservacién de la biodiversidad. La Ley 740 de 2002,
por medio de la cual se integra a la normativa colombiana el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del
Convenio sobre Diversidad Biologica. Alli se establece como eje
estratégico la participacion:

Art. 23. Concienciacion y participacion del publico.1. Las
Partes: a) Fomentaran y facilitaran la concienciacion, educa-
cion y participacién del publico relativas a la seguridad de la
transferencia, manipulacion y utilizacién de los organismos
vivos modificados en relacién con la conservacion y la utiliza-
cién sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también
en cuenta los riesgos para la salud humana. Paraello, las Partes
cooperaran, segun proceda, con otros Estados y érganos in-
ternacionales; b) Procurardn asegurar que la concienciacion
y educacidén del publico incluya el acceso a la informacién
sobre organismos vivos modificados identificados de confor-
midad con el presente Protocolo que puedan ser importados.
(Ley 740 de 2002, articulo 23) (Enfasis nuestro)

En igual sentido, el citado Convenio 169 de la O1T ya con-
sagra la participacidn de los pueblos indigenas, aunque no se
refiere expresamente a unos criterios minimos en materia de
conocimientos tradicionales agricolas, mas alla de un deber
genérico que deben asumir los Estados de velar por que se
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fortalezcan las actividades tradicionalesy las demads relacionadas
con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, a
las que hace referencia el articulo 23; reconociéndose como
factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficienciay desarrollo economicos.

Otros criterios de los procesos de participacion a tener en
cuenta, aunque no sean criterios minimos, son tres enfoques
sobre proteccion y promocién de los conocimientos tradicio-
nales en general, que se implementaron mediante la Ley 1516
de 2012 porla cual se aprueba la Convencion sobre la Proteccidon
y la Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales,
firmada en Paris el 20 de octubre de 2005:

i) Reconociendo la importancia de los conocimientos tradi-
cionales como fuente de riqueza inmaterial y material, en
particular los sistemas de conocimiento de los pueblos autdc-
tonos y su contribucion positiva al desarrollo sostenible, asi
como la necesidad de garantizar su proteccion y promocion
de manera adecuada.

ii) Principio de igual dignidad y respeto de todas las culturas:
la protecciény la promocion de la diversidad de las expresiones
culturales presuponen el reconocimiento de la igual dignidad
de todas las culturas y el respeto de ellas, comprendidas las
culturas de las personas pertenecientes a minoriasy las de los
pueblos autdctonos.

iii) La ‘proteccion’ significa la adopcién de medidas encami-
nadas a la preservacidn, salvaguardia y enriquecimiento de la
diversidad de las expresiones culturales. ‘Proteger’ significa
adoptar tales medidas.

A estos enfoques consignados en el prélogo de la Convencién,

se suma el quinto principio rector, el principio de complemen-
tariedad de los aspectos econémicos y culturales del desarrollo.
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Habida cuenta de que la cultura es uno de los principales
motores del desarrollo, los aspectos culturales de este son
tan importantes como sus aspectos economicos, respecto de
los cuales los individuos y los pueblos tienen el derecho fun-
damental de participacion y disfrute. (Convencion de Paris
sobre la Proteccion y la Promocidn de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, 2005)

No obstante lo anterior, y dando cumplimiento al principio
de complementariedad, la propia Convencion, al estructurar la
creacion del Comité Intergubernamental para la Proteccion y
la Promocidn de la Diversidad de las Expresiones Culturales,
afiliado a la Unesco, de conformidad con su reglamento incluyo
un mecanismo de participacion en su articulo 23, que dejo
abierto un espacio para que tanto entidades publicas o privadas
como los representantes de los pueblos indigenasy los particu-
lares en general, participaran en sus reuniones para consultarlos
sobre cuestiones especificas.

Sin embargo, si bien es cierto que este es un instrumento
internacional que no se ocupa de los conocimientos tradicionales
agricolas propiamente, deja planteados unos estandares que
pueden extrapolarse para el desarrollo de nuevas normas que se
acerquen a la necesidad de proteccion de los grupos étnicos que
dependen de la agricultura tradicional en Colombia.

Continuando con las recomendaciones, la participacion re-
sulta también ser la mejor forma de actuar para garantizar con-
gruencia en la buisqueda de soluciones comunes o para hacer
confluirvoluntades dispersas en una sola accién compartida (Ro-
driguez y Muiioz, 2009). Es por eso por lo que resulta util que los
grupos étnicos a través de sus representantes, o las mismas comu-
nidades de campesinos a través de agremiaciones, participen de
los procesos de consulta previa o popular, seguin fuere el caso, para
el disefio de politicas publicas que les puedan llegar a afectar.
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Otro mecanismo de participacion que se puede contemplar
es el cabildo abierto, a través del cual los pequefios agricultores
pueden participar en un escenario deliberatorio sobre temas de
interés para su comunidad, a efectos de buscar soluciones o
asumir posiciones en bloque para ser presentados en otros es-
cenarios de participacion regional o nacional. Pensemos en la
discusion de propuestas para el acceso a los conocimientos tra-
dicionales agricolas sobre especies endémicas, que luego seran
incluidas en una iniciativa popular legislativa en materia de
acceso a recursos geneticos.

Este es, de hecho, otro mecanismo de participacién por
medio del cual las comunidades pueden presentar de manera
concertada y en bloque un proyecto normativo ante el poder
legislativo en su instancia nacional, o en instancias regionales
o locales. Con sustento en la iniciativa popular legislativa es
posible orientar esfuerzos para impulsar iniciativas que, en este
sentido, estructuren un derecho sui generis para la preservacion
de las técnicas y saberes tradicionales de almacenamiento y
conservacion de semillas nativas; o para el robustecimiento de
derechosya existentes, como la excepcion del agricultor, a efectos
de ampliar el nimero maximo de especiesy hectareas permitidas
para la resiembra. Dicho derecho sui generis comprende que
cada pueblo indigenay demds grupos étnicos tienen necesidades
y expectativas respecto a sus conocimientos tradicionalesy, en
ese sentido, el Estado no puede imponer un régimen de aplica-
cién general que no las perciba; esto hace imperioso laaplicacidon
de la consulta previa como el escenario en el cual es posible
conocer en cada grupo étnico tales necesidades e intereses.

En cuantoa los actores que intervienen en estos procesos de
participacion, debe contarse con la intervencién de delegados
de las institucionesy de las comunidades implicadas, quienes en
todo caso deben poder aportar o contribuir a las decisiones que
pretendan adoptarse. De igual forma losactores deben prepararse
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para ejercer su derecho a la participacion y asi llegar con argu-
mentos contundentes que les permita incidir de forma positiva
en la decision que se pretenda adoptar. Para ello es conveniente
que realicen una investigacion sobre los hechos, los proyectos,
el desarrollo del proceso administrativo para otorgar la licencia
o permiso ambiental, entre otros. También lo es que se verifique
la informacidn dada para el proyecto y que la contrasten con los
conocimientos que se tienen sobre la zona donde se van a realizar
yellos habitan. Lasvoces de los implicados que incluyen diversos
saberes y puntos de vista sobre los proyectos se constituyen en
un valor agregado en el momento de tomar la decision final, la
cual debe ser argumentada con elementos no solo técnicos sino
también sociales y culturales.

En dltima instancia, y sin importar cudl sea el mecanismo
de participacion al que se acuda, el eje del debate nunca debera
apartarse de la prevalencia del interés general sobre el particular;
en este caso, es claro que los intereses del sector privado en el
ambito de las obtenciones vegetales no podra estar, bajo ningtin
supuesto, por encima de la soberania alimentaria, los conoci-
mientos tradicionales que se han desarrollado desde tiempos
ancestrales transmitiéndose de generacion en generaciony, por
supuesto, la supervivencia de poblaciones enteras.

La participacién mediante un consentimiento libre, previo
e informado, segun se vera mas adelante, se convierte en un
instrumento de mayor preponderancia cuando son los grupos
minoritarios que gozan de especial proteccion, como los pue-
blos o grupos étnicos, los que ven afectados los cimientos sobre
los cuales se sostiene su cosmovision, sistema de valores e
identidad (Rodriguez, 2015).

En consecuencia, se identifica la necesidad de exigirle al
Estado el respeto de los derechos de los grupos étnicos “a sem-
brar, conservar, vender e intercambiar las semillas; y garantizar
los procesos de consultay participacion para la implementacion
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de politicas y leyes de propiedad intelectual sobre las semillas,
y normas que buscan controlar la produccién, usos y comercia-
lizacion de semillas” (Vélez, 2015), para lo cual es indispensable
establecer espaciosy mecanismos de participacion idoneos tanto
en lo social como en lo politico, a través de los cuales es posible
ofrecer legitimidad al ejercicio del poder.

Son escenarios que en definitiva facilitan la discusién sobre
las percepcionesy criterios para laadopcion de planes o proyec-
tos concertados, permitiendo ademads establecer mecanismos
y procedimientos para dar continuidad al proceso, vigilanciay
seguimiento a los proyectos. En igual sentido, los diversos actores
deben tener la posibilidad de proponer acciones, programas o
actividades que permita de forma aunada lograr solucién a las
tensiones ambientales y culturales.

En este contexto, proponemos promover la cogestion o co-
laboracion armonica en la gestion publica, permitiendo ademas
acentuar la descentralizacion de la administracién y equilibrar
el desarrollo de las regiones bajo los principios de proteccion de
los pueblos indigenas, pues es de esta forma que es posible su-
perar una gestion administrativa que responda a beneficios o
intereses personales dejando a un lado la obtencion de los fines
esenciales del Estado social y ambiental de derecho.

Finalmente, consideramos necesario resaltar laimportancia
de la participacién de cara a la preservacion de los derechos e
intereses de los grupos étnicos respecto a sus conocimientos
tradicionales agricolas. Ello desde una serie de reflexiones finales
que a continuacion esbozamos.

Entendemos que la participacidn ciudadana, como su nom-
bre lo indica, sefiala la posibilidad de tomar parte en la vida social
no solo como miembro de una comunidad sino también como
titular de derechosy deberes que implican un ejercicio consiente
yresponsable, lo que abre la posibilidad de utilizar herramientas
otorgadas por la ley a quienes gozan de capacidad juridica plena
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para tomar decisiones y hacer parte de algo sin ningun tipo de
representacion.

Asi, la participacion en asuntos ambientales y étnicos se
constituye en la accion social que permite la interaccidn entre
diferentes actores relacionados con el impacto de los proyectos
o las iniciativas normativas; es ademds un proceso mediante el
cual se puede incidir en la toma de decisiones en diversos esce-
narios ambientales, constituyéndose asi en la forma de inter-
vencion social para hacer realidad el derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos indigenas, y el cual debe darse en todos
los niveles de la toma de decision.

La participacion se presenta entonces en situaciones espe-
ciales en las cuales es posible que, asi se tengan intereses dife-
rentes, se cuente con la posibilidad de lograr de forma conjunta
un propdsito, un proyecto o una decision sobre un determinado
asunto de interés para estos grupos étnicos. Las decisiones sobre
temas ambientales, agricolas y étnicos no pueden ser tomadas
solo por la institucionalidad y con el conocimiento de los ex-
pertos, deben incluir a las comunidades, en especial a aquellas
que pueden ser impactadas de forma negativa o positiva por
tales decisiones.
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8. La consulta previa como requisito
de acceso a los conocimientos
tradicionales agricolas

El Convenio de Diversidad Bioldgica reconoce el derecho a que
se respeten, preserven y mantengan los conocimientos, las in-
novaciones y las practicas de los grupos étnicos que entrafien
estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y
la utilizacion sostenible de la biodiversidad. También establece
el derecho de aprobaciony participacion de quienes posean esos
derechos cuando se promueva la aplicacion de los conocimien-
tos, las innovaciones y las practicas de los grupos étnicos, asi
como el derecho a que los beneficios derivados de la utilizaciéon
de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan
equitativamente y que la proteccion de la utilizacién consuetu-
dinaria de los recursos biologicos de conformidad con las prac-
ticas culturales tradicionales sean acordes con la conservacion
y utilizacion sostenible (Conabio-Giz, 2017).

Un mecanismo importante para hacer realidad el proceso
de participacion en la utilizacion de los conocimientos tradicio-
nales agricolas es la consulta previa, la cual tiene que ver con
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cualquier medida administrativa o legislativa que pueda afectar
directamente a los grupos étnicos y que ademas es un derecho
fundamental (Corte Constitucional, Sentencia SU-039 de 1997).
Cadavez que se vaya a tomar una decision que pueda afectarlos
directamente o cuando se pretenda realizar proyectos, obras o
actividades dentro de sus territorios'” que puedan afectarlos
directamente, debe efectuarse la consulta previa. Mediante este
mecanismo se busca llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento, ademas de hacer efectivo el deber de proteger la inte-
gridad cultural, social y econ6mica'®y garantizar el derechoala
participacion de estas colectividades. En este orden de ideas,
la consulta y la participacion son primordiales para definir la
politica y la forma como debera darse aplicaciéon al Convenio
169 de la o1Ty deben ser tenidos en cuenta cuando se pretenda
hacer uso de los conocimientos tradicionales en relacion con los
recursos agricolas.

Asi las cosas, la consulta previa que en este contexto deba
realizarse tiene que guiarse por el principio de buena fe y llevarse
a cabo de una manera apropiada a las circunstancias, con la fi-
nalidad de llegaraunacuerdo o lograr el consentimiento acerca

Segun el Convenio 169 de la 01T, el Estado colombiano tiene la obligacion
de consultar a los pueblos indigenas mediante procedimientos apropiados
y en particular, a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente. Dichas consultas deberan efectuarse de buena fe y de una
maneraapropiadaa las circunstancias, con la finalidad de llegara un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medias propuestas.

18 En Colombia, la explotacién de los recursos naturales en los territorios
indigenas se debe efectuar sin desmedro de la integridad cultural, social y
econodmica de los pueblos indigenas. En las decisiones que se adopten res-
pecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades (paragrafo del articulo 330
de la Constitucion Politica de Colombia).
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de las medidas propuestas. Sobre este aspecto, la Corte Consti-
tucional en Sentencia SU-039 de 1997 se pronuncio acerca de
los objetivos que tiene la realizacion de la consulta previa en
relacion con la explotacion de recursos naturales, sefialando que
con esta se debe buscar:

a.

Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre
los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos
naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen,
los mecanismos, procedimientos y actividades requeri-
dos para ponerlos en ejecucion.

Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada
sobre la manera como la ejecucién de los referidos pro-
yectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a
los elementos que constituyen la base de su cohesiéon
social, cultural, econémicay politicay, porende, el sus-
trato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares.

Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin
interferencias externas pueda, mediante la convocacion
de sus integrantes o representantes, valorar conscien-
temente las ventajas y desventajas del proyecto sobre
la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con
las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que
concierna a la defensa de sus intereses, y pronunciarse
sobre laviabilidad del proyecto. Con lo anterior se busca
que la comunidad tenga una participacion activay efec-
tiva en la toma de la decision que deba adoptar la auto-
ridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acor-
dada o concertada.

Ademas de esto, de acuerdo con Rodriguez (2014), la con-
sulta previa debe dar satisfaccion a los criterios de:
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1. Buena fe, como la garantia del derecho de los grupos
étnicos a decidir sobre su futuro, materializado en la
convocatoria de todas las autoridades representativas
de los pueblos indigenas y sus organizaciones sin nin-
guna clase de manipulacion por beneficios que impidan
queel objetivo de la consulta previa de llegara un acuerdo
se cumpla.

2. Consultainformada, referidaalarelacion existente entre
el derecho de consulta y participacion y el derecho a la
informacion, puesal ser la consulta la que permite a las
comunidades tomar decisiones que no afecten su inte-
gridad social, cultural y econdémica, la informaciéon que
se les proporcione para ello debe ser clara, veraz y opor-
tuna. En ese sentido, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
sostiene en su articulo 16 que los pueblos indigenas tie-
nen el derecho a establecer sus propios medios de in-
formacion en sus propios idiomasy acceder a los demas
medios de informacién, aunque no sean indigenas, sin
ninguna discriminacion.

3. Consulta culturalmente adecuada, es decir, que el pro-
cedimiento de la consulta sea culturalmente adecuado
en lamedida en que respete las costumbresy tradiciones
de los grupos étnicos, y que sea realizada en el marco de
las relaciones de comunicacidn, asi como de la repre-
sentacion y autoridad de los pueblos indigenas, la in-
terculturalidad y su idioma propio.

4. El proposito de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento, en el entendido de que al llevara cabo la con-
sulta previa bajo el criterio de buena fe y de manera
apropiada, lo que se persigue es llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento respecto a las medidas presen-
tadas, de manera que los procedimientos de consulta
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previa deben ser disefiados de forma tal que permita a
los pueblos indigenasy demds grupos étnicos participar
de forma efectiva en la toma de decisiones que los afec-
ten. No obstante, ello no quiere decir que lo que se es-
tablezca en la consulta previa sea obligatorio para la
autoridad en la toma de la decision final; sobre esto ha
dicho la Corte Constitucional que, frente a la negativa
de los pueblos indigenas a un proyecto, la decision de
la autoridad debe ser objetiva, razonable y proporcio-
nada al fin constitucional colombiano de la proteccion
de laidentidad social, cultural y econdmica de la comu-
nidad indigena.

5. Elcardcter previo de la consulta, es decir, que la consulta
previa se realice de manera oportuna, siendo anterior a
la adopcion de la medida que se pretende llevar a cabo,
porque de ser posterior a la adopcion de la medida la
participacion de los grupos étnicos resultaria inttil por
cuanto no podria influir en el proceso decisorio.

Estos criterios se encuentran cimentados en los compromi-
sos adquiridos por Colombia en el marco del derecho interna-
cionaly que ha integrado al derecho interno por medio del bloque
de constitucionalidad, entre ellos, las obligaciones contenidas
en el citado Convenio 169 de la OIT, que entre otras cosas esta-
blece en el articulo 6 el deber de los Estados a “consultar a los
pueblos interesados, mediante procedimientos apropiadosyen
particulara través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas suscepti-
bles de afectarles directamente” (01T, 1989, articulo 6), bajo el
principio de buena fe y de una manera adecuada a las circuns-
tancias de cada comunidad étnica o pueblo indigena.

Asimismo, el mismo Convenio consagra en el articulo 7
que el derecho a la consulta previa se fundamenta en el derecho
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que tienen los grupos étnicos de participar en la formulacion,
aplicacidn y evaluacion de los planes y programas que puedan
afectarlos de manera directa.

Por su parte, es importante tener presente que la Declaracion
de Naciones Unidas para Pueblos Indigenas establece en el ar-
ticulo 32 que dichos pueblos tienen derecho a determinary ela-
borar las prioridadesy estrategias para el desarrollo o la utilizacion
de sus tierras o territorios y otros recursos como los agricolas.
Es deberde los Estados celebrar consultasy cooperar de buena fe
con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento
libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de re-
cursos minerales, hidricos o de otro tipo. Asimismo, los Estados
deben proporcionar mecanismos eficaces para la reparacion justa
y equitativa por cualquiera de esas actividades yadoptar medidas
adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden am-
biental, econémico, social, cultural o espiritual.

Es conveniente precisar que en el derecho interno la Cons-
titucion Politica de Colombia incluye en diferentes disposiciones
las obligaciones del Estado en la proteccion de la diversidad
étnicay cultural y el derecho que tienen los grupos étnicos; entre
ellas estan los siguientes articulos: articulo 7, que reconoce y
protege la diversidad étnicay cultural; articulo 40 que garantiza
el derecho a la participacion democratica de los ciudadanos;
articulo 70, que reconoce a la cultura como un elemento inte-
grante de la nacionalidad; articulos 329y 330, que tras reconocer
la importancia del territorio para la identidad y supervivencia
de los grupos étnicos prevé el derecho que tienen estas a la con-
sulta previa para definir asuntos relativos a su conformaciéon
territorial y la explotacion de recursos naturales en sus territorios
(Corte Constitucional, Sentencia T-307 de 2018).
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De estas obligaciones a cargo del Estado y los derechos re-
conocidos alos grupos étnicos, entre ellos el derecho a participar
en la toma de decisiones que tengan incidencia en sus intereses
através de la consulta previa, realizada mediante procedimientos
adecuados y con la intervencidn de sus instituciones represen-
tativas, resulta ser una institucién juridica por medio de la cual
se pretende evitar que las autoridades estatales disefien, desa-
rrolleny ejecuten politicas publicas que comprometan o incidan
en la identidad de los grupos étnicos sin que hayan sido infor-
mados plenamente de su contenido (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-307 de 2018).

En este entendido, la consulta previa busca garantizar que
los grupos étnicos tengan una participacién oportuna, activa y
eficaz en la toma de decisiones de las autoridades con temas que
las involucran, procurando que las decisiones sean de comun
acuerdo, razonables y proporcionadas al deber del Estado de
proteger la diversidad étnicay cultural. Esto exige que la consulta
previa tenga un tramite anterior preconsultivo, en el que se fijen
mutuamente las bases del proceso participativo (Corte Consti-
tucional, Sentencia T-307 de 2018). Con este mecanismo de
participacidn se busca evitar que se tomen decisiones con base
en las imposiciones de las mayorias y se niegue las prioridades
y derechos de los grupos étnicos con el fundamento abstracto
de la prevalencia del interés general (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-063 de 2019)

Ante este panorama, la consulta previa es un mecanismo
juridico de doble via: un derecho reconocido por la Corte Cons-
titucional en Sentencia T-129 de 2011 como fundamental de
los grupos étnicos y que, de acuerdo con Rodriguez (2014), es
un “proceso publico, especial y obligatorio, intercultural e inter-
institucional, que debe realizarse previamente siempre que se
vaya a adoptar, decidir o ejecutar alguna medida o proyecto pu-
blico o privado susceptible de afectar directamente sus formas
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y sistemas de vida, o su integridad étnica, cultural, espiritual,
social yecondmica”. Al mismo tiempo, es un deber estatal agotar
los trdmites requeridos para disefiar y adoptar medidas que
afecten los intereses de estas colectividades.

Por lo anterior, la Corte Constitucional, en Sentencia C-175
de 2009, ha fijado las reglas sobre el contenido y el alcance del
derecho a la consulta previa, que de acuerdo con el precedente
aplicable se basa en dos parametros aplicables: en primer lugar,
la distincién entre lo general y lo particular de este derecho,
pues los grupos étnicos deben contar con mecanismos que ga-
ranticen su participacion en la adopcion de politicas estatales
que los involucre, con condiciones analogas a las conferidas a
la poblacion general, pero teniendo en cuenta el cardcter dife-
renciado de estas colectividades. En segundo lugar, los requi-
sitos y parametros que deben tenerse en cuenta en el procedi-
miento de la consulta previa, como mecanismo adecuado y
efectivo en la proteccion de los derechos de los grupos étnicos
(cf. Rodriguez, 2014).

En este sentido, se debe tener presente que los actores in-
volucrados en el proceso de consulta previa son los grupos étnicos
representados por sus autoridades propias, las cuales estan ha-
bilitadas para tomar decisiones en nombre de estas poblaciones;
con esto se garantiza el derecho de los grupos étnicos a conservar
y fortalecer sus instituciones juridicas, politicas, econdmicas,
sociales y culturales, asi como su derecho a la participacion en
las decisiones politicas, econdmicas, sociales y culturales del
Estado si lo desean.

Como institucién del Estado garante del proceso participa
el Ministerio Publico, que dependiendo del caso vincula a la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Puebloy/o
los personeros municipales. Finalmente, cuando se trate de
medidas administrativas, participa el responsable del proyecto
que solicita la licencia o el permiso ambiental, indicando los
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impactos y las medidas que va a tomar al respecto, y las institu-
ciones responsables en esa materia.

De esta manera, la Corte Constitucional, en Sentencia T-063
de 2019, ha dicho que la consulta previa procede en casos en los
que se trate de una afectacion directa a los grupos étnicos, en su
calidad de talesy no cuando se trate de disposiciones que afecten
de manera general a la poblacion colombiana; por eso ha enten-
dido que esta afectacion directa se da por medidas que pueden
generar “un impacto directo, particulary concreto” (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-1051 de 2012), esto es, la alteracion del
“estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le
impone restricciones o gravamenes o, por el contrario, le confiere
beneficio” (Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008),
siendo procedente entonces, aun si el efecto del proyecto es po-
sitivo o negativo.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta la importancia de los
conocimientos tradicionales agricolas para los grupos étnicos,
por ser producto de sus formas de vida y transmitidos por gene-
raciones, cualquier decision que involucre el uso de estos cono-
cimientos debe ser previamente consultada con las comunidades.
Ademas, debe estar pendiente el hecho de que estos conocimien-
tos estan sustentados en su cosmovision, desde la cual se hace
uso racional y sostenible de los recursos naturales, se concibe al
territorio como un integrante de la comunidad, y su superviven-
cia esta dada a la preservacion de sus formas tradicionales de
produccion sin ser modificadas por influencias externas (Sen-
tencia T-307 de 2018).

Vale aclarar que en la Sentencia T-307 de 2018 la Corte
Constitucional, al estudiar si la expedicion de la mencionada
Resolucidon 3168 de 2015 vulnerd el derecho fundamental a la
consulta previa y a la identidad cultural de las comunidades
étnicas por no haberse agotado el procedimiento previo de
consulta, analiza que dichas comunidades han desarrollado

La consulta previa como requisito de acceso a los conocimientos agricolas | 137



por siglos la actividad agricola en los territorios que ocupan,
con practicas no convencionales de explotacidon que se basan
en la relaciéon sostenible con los recursos naturales, en cuanto
beneficio colectivo y resultado de una transmision ancestral
por generaciones.

En ese entendido, la Sala sefiala que al tener la Resolucion
3168 de 2015 como objeto la reglamentacion y control en el
pais de la produccién, importacidn y exportacion de semillas
mejoradas genéticamente para la comercializaciony siembra, y
ademas el registro de las unidades de valoracion agronémica
y/o de fitomejoramiento, de ahi que las personas naturales o
juridicas que se dediquen a estas actividades deban cumplir
con los requisitos contemplados en la resolucion para continuar
en su ejercicio.

Asi las cosas, concluye el alto tribunal que la Resoluciéon
3168 de 2015 contiene normas de aplicacién uniforme para
todos los colombianos y no especificas para las comunidades
étnicas, lo cual se distingue en la medida en que esta no esta-
blece nuevos derechos, obligaciones, restricciones o gravamenes
para estas comunidades; por ende, las regulaciones alli com-
prendidas no implican una afectacion directa y particular a las
mismas que las lleven a modificar su estatus, toda vez que a los
pueblos indigenas y a las comunidades étnicas se les permite
desarrollar libremente actividades agricolas, tales como el con-
sumo y produccion de semillas criollas y nativas para su propia
subsistencia y desarrollo.

Aun con lo anterior, la Corte Constitucional sefiala que si
las autoridades, en cumplimiento de la Resolucién 3168 de 2015,
adoptan medidas que puedan afectar de manera directa a los
pueblos indigenas y demas comunidades étnicas, estas pueden
presentar la accion de tutela incoando los derechos que consi-
deren amenazados o vulnerados, a excepcién del derecho fun-
damental a la consulta previa, por ser revisado en esta ocasion.
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Por otra parte, indica que el citado acto administrativo mediante
la accion de nulidad por inconstitucionalidad contenida en el
articulo 135 de Ley 1437 de 2011 puede ser objeto de control
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Si bien en la decisidn de la Corte Constitucional revisada
anteriormente se analizo la posible vulneracion de los derechos
fundamentales a la consulta previa y a la identidad cultural de
las comunidad étnicas, en la Sentencia C-1051 de 2012 el mismo
Tribunal, al estudiar la constitucionalidad del Convenio Inter-
nacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales (UPOV) y
su Ley aprobatoria 1518 de 2012, dedujo que pese a que dicha
normativa tuviera un caracter general y no se dirigiera de manera
concreta a los pueblos indigenas y demas grupos étnicos, de su
contenido material pueden derivarse posibles afectaciones espe-
cificas a tales grupos, en la medida en que contiene disposiciones
que guardan relacidn directa con su modo de vida y subsistencia,
tales como el territorioy la explotacidon de recursos naturales que
enélseencuentra, y en particularasuntos de laactividad agricola
que desarrollan.

En ese sentido, la Sala refiere en la sentencia citada que el
Convenio UPOV tiene intima relacion con el sector agropecuario
en temas de propiedad intelectual, desde los cuales se concibe un
régimen juridico favorable para aquellos que crean nuevas varie-
dades vegetales, pero ademads regula situaciones que se reflejan
enel territorioy en la forma en que los grupos étnicos desarrollan
actividades de explotacion de los recursos naturales, aspectos que
indiscutiblemente hacen parte de la identidad de dichos grupos
y de sus posibilidades de desarrollo y supervivencia.

Sumado a lo anterior, el Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia C-1051 de 2012, tiene en cuenta que en el marco de la
actividad agricola que estos grupos desarrollan en su territorio
se adquieren obtenciones vegetales que no cumplen con los
requisitos técnicos contenidos en el Convenio UPOV, entre ellos,
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el de novedad, distincion y estabilidad, pues su proceso de me-
joramiento genético se realiza de acuerdo con sus cosmovisiones
y conocimientos tradicionales que difieren de los usados por los
fitomejoradores modernos; y aunque las medidas del referido
Convenio se dirigen a toda la poblaciéon colombiana que desa-
rrolle lasactividades reguladas en el instrumento internacional,
pueden afectar directa y especificamente a los grupos étnicos
por su vinculo con el territorio, los recursos naturales y las li-
mitaciones a las que pueden verse enfrentadas en razon de la
aplicacion del tratado, particularmente en lo que respecta a su
cultura, subsistencia y formas de vida, motivo por el cual se
considera vulnerado el derecho fundamental de estos grupos a
la consulta previay por tanto se declara la inexequibilidad de la
Ley 1518 de 2012.

De lo sefialado, es posible ver un disenso jurisprudencial
en temas de conocimientos tradicionales agricolas y la necesidad
de consulta previa para la adopcion de medidas legislativas o
administrativas que puedan afectar a los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos, pues en la Sentencia C-1051 de 2012 se
sefiala como necesaria la realizacién de la consulta previa en
asuntos de obtenciones vegetables y mejoramiento genético de
semillas por su relacidn con otros derechos fundamentales co-
lectivos, como el territorio, la cultura, la identidad, la subsistencia
y formas de vida.

En contraste, la Sentencia T-307 de 2018 dispone que el
caracter general de la Resolucion 3168 de 2015 no impone per
se nuevos derechos, obligaciones, restricciones o gravamenes
para los grupos étnicos, lo que no hace necesaria la consulta
previa, desconociendo con ello que laregulacion de produccion
de semillas mejoradas genéticamente para la comercializacidon
y fitomejoramiento guarda intima relacion con sus derechos al
territorio, a la identidad, a la subsistencia, a la cultura, formas
devidaya la seguridad alimentaria.
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Por lo anterior, consideramos necesario el agotamiento del
proceso de consulta previa con los pueblos indigenas y demas
grupos étnicos para laadopcién de medidas legislativas o admi-
nistrativas que versen sobre esta materia, aunque se consideren
que tienen un alcance general para la poblacién colombiana que
se dedique a estos asuntos agricolas, pues indudablemente lo
que se pone en riesgo es la supervivencia de tales grupos y sus
derechos fundamentales colectivos.

Ademads, se deben tener en cuenta otros casos similares en
los cuales se ha limitado la consulta previay que han llevado a los
administradores de justicia a presentar salvamentos de voto. En
especial se destaca la Sentencia C-196 de 2012 en la que el
magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio sostiene que la decision
que se adoptd alli representa una involucion constitucional en
lo que se refiere al derecho fundamental a la consulta previa de
los grupos étnicos, en los escenarios que estos resulten afectados
de manera directa por las leyes aprobatorias de instrumentos
internacionales (Rodriguez, 2014).

En ese sentido, se ha dicho que:

Una forma de lograr avanzar y superar estas limitaciones al
derecho a la consulta previa es a través de un acercamiento
que permita que las partes involucradas decidan de manera
coordinada la mejor forma para sacar avante el temay superar
los escollos que se han presentado. Para ello, ya sea a través
de unaregulacion o de protocolos concertados, es importante
ofrecer mecanismos de transparencia que permitan superar
las problemadticas que se han planteado. En todo momento
debe tenerse presente que cualquier regulacion o determina-
cion al respecto debe tener en cuenta el mandato de progre-
sividad que se impone al Estado colombiano y la prohibicion
deadoptar medidas regresivas para la eficacia de los derechos.
Dicha prohibicién al retroceso se erige en una presuncién de
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inconstitucionalidad de la medida adoptada, como lo ha es-
tablecido la Corte Constitucional. (Rodriguez, 2015)

Teniendo claro que el uso de los conocimientos tradicionales
agricolas implica entonces procesos de incidencia concretos y
que las decisiones relativas a su explotacidn respeten el derecho
ala consulta previay tengan en cuenta ademas los procedimien-
tos tradicionalesy las autoridades que representan a estos grupos
étnicos. La participacidn se constituye en un elemento funda-
mental para la adopcidn de decisiones en la materia, la cual no
debe comprenderse como la mera presencia de las autoridades
representativas de estos grupos étnicos, sino como el cumpli-
miento de todo lo que la consulta previa abarca —preconsulta,
informacion plena, discusion, deliberacion, seguimiento, cum-
plimiento, control, etc.

En consecuencia, este derecho debe respetarse y debe cum-
plirse en todos los eventos en los que se vean involucrados los
conocimientos tradicionales agricolas, porque al ser estas co-
munidades las duefias de tales conocimientos, son a ellas a
quienes les corresponde tener total informacion sobre los pro-
yectos que se pretenden adelantar con sus conocimientos tradi-
cionales, para tomar una decision respecto a permitir su utili-
zacion con fines cientificos o comerciales y los beneficios que
recibira el grupo étnico por ello.

De no ser asi, se estarian vulnerando los derechos funda-
mentales de los grupos étnicos, entre ellos el derecho a la par-
ticipacidon; ademas, se podria producir una afectacion a sus
modos de vida en los aspectos social, cultural o economico,
por la explotacion cientifica o comercial no consentida de sus
conocimientos.
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8.1. El consentimiento libre, previo e informado

El consentimiento libre, previo e informado (cLp1) debe serabor-
dado en armonia con lo dispuesto en el Convenio 169 de la orT
relativo a los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos
naturales existentes en sus territorios, pues de acuerdo con este
instrumento internacional estas poblaciones tienen proteccion
especial y el derecho a participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de estos recursos (Rodriguez, 2014). En este
sentido, en el articulo 6.1 de este Convenio se establece que las
consultas previas deben realizarse de buena fe y teniendo en
cuenta las condiciones de cada caso, con el objetivo de lograr un
acuerdo con el consentimiento de las medidas propuestas.

Enrazén de lo anterior, la Corte Constitucional ha estable-
cido que, conforme al derecho internacional, el Estado tiene el
deber de contar con el consentimiento, libre, previo e informado
de los grupos étnicos cuando se trate de decidir sobre medidas
que los afecten o que amenacen los derechos fundamentales de
estas colectividades (Corte Constitucional, Sentencia T-129 de
2011). Asi pues, el cLp1 es el derecho que tienen los grupos ét-
nicos de aprobar la implementacion de una medida legislativa
o administrativa que los afecta directamente de forma intensa
(Corte Constitucional, Sentencia SU-123 de 2018).

De ahi que el Tribunal Constitucional determine lo largo
de su jurisprudencia que ante los cambios socioeconémicos que
pueden generarse por los planes de desarrollo o de inversion
sobre los territorios de grupos étnicos es un requisito, ademas
de la consulta previa, obtener el consentimiento previo, libre e
informado con antelacion a la aprobacion de cualquier medida
que involucre una afectacion a sus derechos colectivos, en es-
pecial los relacionados con sus territorios (Corte Constitucional,
Sentencia T-063 de 2019). Para esto, la Corte ha establecido
que cuando se habla de medida se hace referencia a cualquier
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norma, politica, plan, programa o proyecto (Corte Constitucio-
nal, Sentencia T-376 de 2012).

A partir de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que el CLPI requiere la presencia de una afectacidon
directa intensa, ante la cual se estd por una medida que amenaza
el derecho fundamental de subsistencia de los grupos étnicos o
puede llegar a amenazar este derecho. Con base en esto, “en
principio, resulta obligatorio obtener el conocimiento, previo,
libre e informado, de estas poblaciones y, en caso de no lograr
dichoaval, debe prevalecer la proteccion de estas colectividades”
(Corte Constitucional, Sentencia T-063 de 2019).

Los casos en los cuales se exige contar con el consentimiento
de estas poblaciones se dan cuando: i) se requiera el traslado del
lugar de asentamiento de la comunidad; ii) el proyecto involucre
el almacenamiento o vertimiento de materiales peligrosos o
toxicos en territorios indigenas o étnicos; y iii) se trate de me-
didas de gran impacto social, cultural y ambiental que puedan
poner en riesgo la existencia de la comunidad o pueblo o ame-
nace otros derechos fundamentales de la colectividad. Sin
embargo, cuando se obtenga la aprobacién de la colectividad
debe garantizarse la distribucion equitativa de beneficios de-
rivados del proyecto (Corte Constitucional, Sentencia T-129
de 2011). Asi, para determinar la procedencia de este meca-
nismo se deben tener en cuenta los principios de razonabilidad
y proporcionalidad de cada caso en concreto (Corte Constitu-
cional, Sentencia T-063 de 2019).

Conforme a esto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que el alcance de este derecho involucra que la medida puede
serimplementada por el Estado siempre que se obtenga el con-
sentimiento libre, previo e informado del grupo étnico segun
corresponda, lo que hace que el consentimiento sea vinculante
para la administracién, pues ante la reprobacion de la medida
por parte de colectividad su implementacion representa una
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violacion de sus derechos colectivos. No obstante, se ha esta-
blecido que la medida puede ser excepcionalmente implemen-
tada sin el consentimiento de estas poblaciones cuando el Estado
garantice la proteccion de sus derechos fundamentales y su
subsistencia fisica y cultural, ademas de repararlas por esta de-
cisién (Corte Constitucional, Sentencia SU-123 de 2018).

Al igual que en el procedimiento de la consulta previa, los
actores que intervienen en el derecho del consentimiento libre,
previo e informado son: los grupos étnicos a través de sus auto-
ridades representativas; las instituciones del Estado correspon-
dientesy el agente del proyecto (Corte Constitucional, Sentencia
SU-123 de 2018).

Teniendo claro el derecho al consentimiento libre, previo e
informado de los grupos étnicos asi como los casos en los que
se requiere, cuando pasamos a analizar el tema de los conoci-
mientos tradicionales agricolas y su importancia para estas po-
blaciones, por ser desarrollados, practicados y perfeccionados
por ellas de acuerdo con su contexto cultural y su cosmovision
desde la cual se concibe el territorio y los recursos naturales de
manera diferente a como lo hacen las sociedades occidentales,
el interés industrial o investigativo sobre tales conocimientos
para su utilizacion o comercializacidn puede poner en peligro
la subsistencia de estas colectividades por atentar directamente
contra su identidad y su organizacion cultural, econémica, po-
litica y social (Conabio-Giz, 2017).

De este modo, y atendiendo a las circunstancias previstas
jurisprudencialmente para que proceda el derecho de consenti-
miento libre, previo e informado como requisito para la imple-
mentacion de medidas que pueden generar un gran impacto social,
cultural y ambiental, esta aquella que se refiere al peligro de la
subsistencia de la colectividad o laamenaza de sus derechos fun-
damentales, por ello es necesaria la aprobacion por parte de los
grupos étnicos la utilizacion o explotacion de sus conocimientos
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tradicionales agricolas por terceros, asi como su participacion
en la distribucién de beneficios, siguiendo todos los requisitos
fijados para esto y con el acompafiamiento y supervision del Es-
tado para garantizar la proteccion de sus derechos fundamentales
colectivos; pues, de acuerdo con Poseyy Dutfield (1996), la de-
cision de permitir la explotacion o comercializacion de sus co-
nocimientos tradicionales agricolas reviste gran importancia
para los grupos duefios de ellos, en razon de los impactos eco-
nomicos, sociales y culturales que pueden derivarse de dichas
actividades, ademas del riesgo de que disminuya el control de
los grupos étnicos sobre el conocimiento tradicional y los recur-
sos 0 de queaumente la inequidad en la distribucion de beneficios
producidos por la explotacion de los conocimientos.
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Conclusiones

Los conocimientos tradicionales agricolas se componen por el
conjunto de saberes, practicas, costumbresy técnicas tradicionales
de grupos étnicos y comunidades locales transmitidos de gene-
racién en generacion, relacionados con la obtencién de variedades
vegetales por la via convencional, métodos de conservacion del
suelo, técnicas de riego y control de plagas, entre otros. Todos
ellosrevisten gran importancia para estas colectividades por estar
cimentados en su cosmovision, desde la cual integran a la natu-
ralezay los recursos naturales como parte de su identidad.

Estos conocimientos, al ser una fuente de potenciales in-
gresos para industrias como la biotecnolodgica y agroquimica,
han propiciado practicas como la biopirateria —apropiacion no
consentida de los conocimientos tradicionales agricolas— lle-
vando a los estos grupos a exigir una proteccion adecuada con
el fin de salvaguardar sus conocimientos; siendo necesario que
se reconozca un tratamiento especial desde la propiedad inte-
lectual para con ello prestar una proteccién integral a las colec-
tividades que han sabido desarrollar durante generaciones sus
saberes, practicasy técnicas a partir de su cosmovision e identidad
sobre la mercantilizacién de sus innovaciones.

En esa medida y ante la aparicion de politicas publicas im-
pulsadas por esas industrias, que atentan contra la soberania
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alimentaria por ejemplo con la prohibicion de la resiembra desde
la Resolucion 3168 de 2015 del 1cA —antes Resolucion 970 de
2010—, debe replantearse la forma en que se concibeny protegen
los conocimientos tradicionales agricolas. No en vano, cualquier
politica que no contemple las necesidades, expectativas y reali-
dades propias de los grupos étnicos y comunidades locales, puede
terminar atentando contra su identidad y supervivencia.

Ademés de lo anterior, estd en riesgo la conservacion de la
diversidad bioldgica, en el sentido de que muchas de las varie-
dades vegetales nativas van a desaparecer ante el desconoci-
miento del Estado que, sin medir las consecuencias, toma de-
cisiones ajenas a estas necesidades, expectativas y realidades,
exigiendo que por ejemplo los cultivos provengan de semillas
certificadas por el 1cA, pues muchas de estas ultimas han sido
modificadas a partir de métodos no convencionales de obten-
ciones vegetales, que no garantizan su adaptacién a ciertos
ecosistemas y la resistencia a plagas.

En este punto es preciso mencionar la dependencia de estas
comunidadesy grupos respecto al sector privado, pues son estos
quienes deben limitarse a elegir las variedades vegetales modi-
ficadas genéticamente, aun cuando no tengan un nivel de certeza
sobre si dichas variedades se adecuan o no a los terrenos en los
cuales se cultiva, asi como a unos niveles minimos de produccion,
calidad o costos de adquisiciéon de la semilla y los productos
asociados —herbicidas, fungicidas o abonos—.

Adicionalmente, la mayor de las amenazas es la vulnerabi-
lidad de la soberania alimentaria de los grupos étnicos y comu-
nidades locales, por lo que es necesario tener en cuenta estos
intereses colectivos superiores, que deben ser respetadosy garan-
tizados. Asi pues, es una tarea pendiente por parte del Estado
desarrollar estrategias de proteccion preventiva que involucren el
reconocimiento de los conocimientos tradicionales agricolas dentro
del sistema de propiedad intelectual, asi como un tratamiento
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diferenciado y, por supuesto, una reparticidn justay equitativa
de beneficios derivados de la explotacion comercial.

Sobre la reparticion justa y equitativa de beneficios deriva-
dos de los conocimientos tradicionales agricolas, si bien se ha
dicho que no puede ser establecida una politica estandar respecto
a este tema por las particularidades que cada caso involucra, se
debe procurar establecer unos criterios minimos a tener en cuenta
respecto a los conceptos de justo y equitativo, asegurando que
la distribucion de beneficios incluya a todos los actores que de
una u otra manera, con base en los conocimientos tradicionales
agricolas, contribuyeron en el desarrollo de los saberes, practicas
o técnicas que son explotados o comercializados para que asi no
sean desconocidos los derechos de grupos étnicos y comunidades
locales, tanto en relacién con la titularidad de los conocimientos
como con la participacidn. Adicionalmente conviene tener pre-
sente las expectativas de los grupos étnicos que en muchos casos
serefieren a un reconocimiento de estos saberes que no necesa-
riamente tienen que ser econdmicos.

Ahora bien, siendo la participacion de los grupos étnicos
y de las comunidades locales titulares de los conocimientos
tradicionales agricolas necesaria para hacer cualquier uso por
parte de terceros, se debe tener en cuenta la cosmovision de cada
grupo y la importancia cultural, social, histérica y econémica
que tales conocimientos tienen en su identidad colectiva. Ade-
mas, es necesario informar de manera plena a los titulares de
estos conocimientos el uso que se le dard a los mismosy las im-
plicaciones que conlleva, teniendo presente las ventajas y des-
ventajas, pues solo asi serd posible garantizar la proteccion alos
derechos colectivos de estos grupos relativos, en especial el
derecho a la autodeterminacion y a la diversidad cultural.

A partir de lo anterior, es posible afirmar que, respecto a la
conservaciony el uso sostenible de los recursos agricolas, la par-
ticipacion es el mecanismo iddneo para la socializaciéon y toma
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colectiva de decisiones, a partir de la fijacion de reglas particu-
lares. Sobre todo cuando se trate de grupos étnicos que son ca-
talogados como grupos de especial proteccion, entre otras cosas
por su importancia en el manejo sostenible y conservacion de
los recursos naturales.

Esto se materializa en los grupos étnicos con la consulta
previa, como derecho que debe respetarse y cumplirse en todos
los asuntos que involucren los conocimientos tradicionales
agricolas, para que con ello, y atendiendo a todas las reglas que
este derecho incluye y la supervisidn del Estado, se dé, en caso
de que asi lo acuerden los grupos étnicos con el tercero intere-
sado, el consentimiento libre, previo e informado parael usoy/o
explotacién de estos conocimientos.

De modo que, como lo referiamos con anterioridad, es ne-
cesario replantearse las politicas publicas relativas a los conoci-
mientos tradicionales agricolas, pues son varias las amenazas
que enfrentan los grupos étnicos y comunidades locales en re-
lacion con la prohibicion de practicas y técnicas ancestrales,
entre ellas su identidad cultural, la cual ha dado muestra a través
del tiempo de los usos, costumbres y técnicas del buen manejo,
uso racional y conservacion de los recursos naturales, como
también de su seguridad y soberania alimentaria. Es una tarea
pendiente por parte de los Estados'® y de los diferentes actores

19 A nivel internacional el c1G de la OMPI profiri6 una serie de recomendacio-

nes para que los Estados adoptaran una postura garantista a través de un
sistema sui generis de protecciéon que es consciente de las limitaciones de
la propiedad intelectual para garantizar la proteccion de este interés juridico
tutelado desde el Convenio 169 de la OIT. A grandes rasgos, estas recomen-
daciones se centran en el consentimiento de los pueblos indigenas y demas
grupos étnicos, asi como en la elaboracion de un inventario de conocimientos
tradicionales. Asi, respecto al consentimiento, el Comité sugiere que cual-
quiera que se encuentre interesado en beneficiarse economicamente de los
mismos deberd, porun lado, someterse a los usos y costumbres de los grupos
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de la sociedad, tanto publicos y privados, contribuir en la con-
servacion de los conocimientos tradicionales agricolas, asi como
de la proteccion de sus derechos colectivos, en el marco del Es-
tado social de derecho colombiano, teniendo en cuenta todos
los maticesy aristas que tienen los conocimientos tradicionales
para cada uno de los grupos étnicos en su estructura identitaria;
solo asi es posible garantizar la preservacion de la diversidad
bioldégica y cultural y contribuir de esta manera a la armonia
entre el desarrollo econémico sostenible y un ambiente sano
para la presente generacion y las futuras.

étnicosy, por otro lado, obtener un consentimiento libre, preciso e infor-
mado. En cuanto al inventario, pese a que el Comité reconoce las multiples
oposiciones que han presentado los delegados del cIg, insiste en la nece-
sidad de su construccion, advirtiendo que este no debera tener efectos
constitutivos en ningdn caso (omP1, 2019).
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