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RESUMEN

La presente memoria tiene por finalidad describs principales
disposiciones del Acta de 1991 del Convenio UPO%raPograr este
objetivo, se asume como punto de referencia a tcesora version: El
Acta de 1978. Asimismo, se efectlia una revisionparada de los distintos
sistemas de proteccion (esto es, el Acta de 190Calevenio UPOV vy el
régimen general de patentes) y se examina la pedia del uso del Acta
de 1991 del Convenio UPOV en los paises en viagedarrollo. A nivel
nacional, se revisa la sentencia, emitida por nuestribunal
Constitucional, que desestima el requerimiento qaéga la
inconstitucionalidad de algunas disposiciones detaAde 1991 del
Convenio UPOV, enfocandose en la posible vulnerad&los Art. 19 N° 8
y 19 N° 24 de la Carta Fundamental. Por ultimoestedia el acceso a los
recursos fitogenéticos y conocimientos tradiciomalesu relaciéon con las

disposiciones contenidas en el Acta de 1991 dehmiSonvenio.

XVii



INTRODUCCION

Desde hace miles de afos, los agricultores se lcapado de
seleccionar distintos tipos de semillas, con laalitad de alterar la
estructura genética de los cultivos que siembraih.s@leccion, efectuada
por el hombre para obtener caracteristicas tale®aal crecimiento mas
rapido, semillas mas grandes o frutos mas dulces; nodificado
notablemente a las especies vegetales, en comjparegn sus parientes

silvestres, dando origen a las nuevas variedadgsales.

Las nuevas variedades vegetales se caracterizgpogeer una mejor
calidad de grano, mayor resistencia a plagas ermefdades, tolerancia a

factores ambientales adversos (sequia, inundaadfinidad), entre otros.

Los paises han desarrollado diversos sistemas atecpion de la
propiedad intelectual de las nuevas variedades talege Entre los
principales sistemas de proteccion identificamossistema general de

patentes y el Convenio UPOV.

El Convenio UPQV es el Unico acuerdo internacianed tiene por
finalidad tutelar la propiedad intelectual de lagvas variedades vegetales.
Tal acuerdo ha sido revisado en tres ocasionesrgao las Actas de
1961, 1978 y 1991.



Los objetivos generales de esta memoria son Eegrimer lugar,
describir y evaluar criticamente el Acta de 199l GClenvenio UPQOV. En
segundo lugar, revisar los diversos estandaresat®nales de proteccion
de los conocimientos tradicionales. Y por udltimoaynivel nacional,
determinar los posibles conflictos entre las noraeisActa de 1991 del

Convenio UPOV y nuestra Carta Fundamental.

Como objetivos especificos pretendemos descrénegcamente las
disposiciones del Acta de 1991 del Convenio UPOVaysu vez,
compararlas con su antecesora version, el Acta #@@é8;1revisar
comparativamente el Acta de 1991 del Convenio UPO¥I régimen
general de patentes. Por ultimo, examinar la apboadel Acta de 1991 del

Convenio UPQV en el Derecho Comparado.

Asimismo, definir los conocimientos tradicionaledetallar los
diversos modelos de proteccién de conocimientalicicanales existentes;
revisar los Tratados Internacionales que aludes anismos; y, finalmente,
estudiar la relacion existente entre el Conveni®WUR los conocimientos

tradicionales.

A nivel nacional, determinar por qué Chile adhaiécta de 1991 del
Convenio UPQV; la jerarquia del Acta de 1991 eardenamiento juridico
nacional y la calidad de autoejecutable del Actal€81 del Convenio
UPOV. Ademas, resolver los conflictos de constdnalidad existentes
entre las normas del Acta de 1991 del Convenio UR@s$ Arts. 19 N° 8



y 19 n° 24 de la Carta Fundamental. Por dltimoade#iar la relacion
existente entre el acceso a los recursos fitog@m®ty conocimientos
tradicionales y el Acta de 1991 del Convenio UPOV.

A través de los presentes objetivos ansiamos dgpuesta a las
siguientes interrogantes que se hallan en plerifaedation pablica: ¢ cuales
son las principales diferencias entre el Acta d&l1®| Convenio UPOV y
Su antecesora version, el Acta de 19787?; ¢ es aldecii991 un régimen de
propiedad intelectual sui generis o, por el coidraro se distinguiria de
manera significativa del régimen general de pagéhtges el Acta de 1991
un tratado adecuado para tutelar la propiedadertigl de las obtenciones
vegetales en los paises en vias de desarrollo? & @mbito nacional:
¢vulneran las disposiciones del Acta de 1991 ekdwer a Vivir en un
Medio Ambiente Libre de Contaminacion?; ¢.el Actal@®1 favorece la
constitucion de derechos de obtencion vegetal sdase variedades
originarias y tradicionales?; ¢vulnera el Acta d#1l el derecho de
propiedad que ostenta el agricultor sobre su pgui?; ¢cuales son las
implicancias del Acta de 1991 en lo relativo al emmc a los recursos
fitogenéticos y los conocimientos tradicionalesfor ultimo, ¢ el Proyecto
de Ley que pretende derogar la actual Ley 19.3da@ryconcrecion al Acta
de 1991 ofrece una normativa adecuada en rela@8toa temas, esto es, el
Privilegio del Agricultor y el acceso a los recwgsfitogenéticos vy

conocimientos tradicionales?



La metodologia utilizada en la presente memoriaé strmétodo
expositivo y el andlisis dogmatico de la doctritgy y jurisprudencia.
Tocante a esta Ultima, revisaremos la sentenciadenmior nuestro Tribunal
Constitucional, relativa a la constitucionalidadadgunas disposiciones del
Acta de 1991 de Convenio UPOV, enfocandonos endib|e transgresion
alos Art. 19 N° 8 y 19 N° 24 de nuestra Ley Funeatal.

El enfoque utilizado a lo largo de este trabajm@dea la teoria del
derecho de propiedad intelectual. Asimismo, recages la doctrina del

derecho internacional de los tratados Yy el dereohstitucional.

El primer capitulo de esta memoria esta divididales secciones. En
primera seccion nos ocupamos de esclarecer algiomzeptos generales,
esto es, la biotecnologia, el fitomejoramiento,cehcepto de variedad
vegetal y el de obtencién vegetal o nueva variedgsgetal. La segunda
seccion da cuenta de la naturaleza juridica denlssvas variedades

vegetales y su tutela juridica, a través de losdhars intelectuales.

El segundo capitulo se divide en tres seccionefa Brimera seccion
advertimos que el Convenio UPOV es el unico Tratedernacional de
caracter sui generis que tutela la propiedad ictiedd de las nuevas
variedades vegetales. En la segunda seccion, loiesgsi las principales
disposiciones del Acta de 1991 del Convenio UPQV le&Etercera seccion
del mismo capitulo, nos ocupamos de describir stlesia general de

patentes de invencion, pues en algunos paisesisezha de proteccion de



las obtenciones vegetales. Acto seguido, comparahsistema UPQOV con
el régimen general de patentes. Todo ello comiaifiad de determinar si
realmente el Acta de 1991 del Convenio UPOV esatado de caracter sui
generis, especialmente adaptado para resguardabti@sciones vegetales,

0 que por el contrario, no dista demasiado dehrégigeneral de patentes.

En el tercer capitulo, efectuamos un andlisis coagmade la tutela
juridica de las nuevas variedades vegetales. Bahen tiene por finalidad
determinar la conveniencia de aplicar el Acta déll®el Convenio UPOV

en los paises en vias de desarrollo.

En el cuarto capitulo, describimos la especialasitin de los
conocimientos tradicionales y su relacion con lasiedades vegetales.
Asimismo, exponemos los principales sistemas detepe@n de
conocimientos tradicionales existentes en el dereakernacional. Por
altimo, nos referimos a la relacién existente emtreActa de 1991 del

Convenio UPQV y tales conocimientos.

En el quinto apartado nos referimos a la aprobadémcta de 1991
del Convenio UPQV vy revisamos, a su vez, algungge@os de la
sentencia pronunciada por el Tribunal Constitudiogae desestima el
requerimiento que alega la inconstitucionalidadatipinas disposiciones
del Acta de 1991 del Convenio UPOV, enfocandonatusivamente en la
revision de la posible vulneracién de dos derechuwslamentales: el

Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Caonitaacion y el



Derecho de Propiedad. Por dltimo, examinamos &i@h entre las normas
del Acta de 1991 del Convenio UPOV y el acceso & rlecursos

fitogenéticos y los conocimientos tradicionales.

Finalmente, un sexto capitulo para, a modo de tavier) reunir las

conclusiones mas importantes a que podamos arribar.



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES

SECCION 1. Principales conceptos

1.1 ;Qué es la Biotecnologia?

Es conveniente, para efectos de la revisionodeprincipales
sistemas de propiedad intelectual de las nuevakdeamles vegetales,
aproximarnos a la actividad técnico-cientifica egada de su estudio, esto

es, la Biotecnologia.

La Biotecnologia ha acompafiado al hombre deddmenos, el
afio 6000 AC, cuando los babilonios elaboraban earvatilizando
microorganismos fermentadores, hoy conocidos coewaduras. Del
mismo modo, muchas otras culturas antiguas recomnrie la biotecnologia;
ejemplo de ello son los quesos en Europa, la creohamérica, el pan, el
vino y el yogurt. En términos generales, entendepwsBiotecnologia el
“conjunto de técnicas que usan sustancias vivasfphricar o modificar un

producto o un servicio”.

La Biotecnologia no es en si misma una cieresaun enfoque

multidisciplinario que involucra varias disciplinpgsiencias, tales como la

'BOTTI G, Claudia. 1992. Aplicaciones de la Biotelugu’ua en la micropropagacion y en el mejoramiento
genético de especies vegetales. Revista SimienganO oficial de la Sociedad Agroecondmica de Chile
Vol. 62. N° 1. P. 25.



biologia, bioguimica, genética, virologia, agnmia, ingenieria,
guimica, medicina, entre otras; resultando, ensecuencia, mas
apropiado hablar deiotecnologias.Conformemente,la Biotecnologia
abarca una multitud de disciplinas, que van deadarias controvertidas,
como la clonacion y los alimentos transgénicosapas por otras que no
causan especial conmocion, como los procedimietgcspéuticos, de

diagnostico y la investigacion y desarrollo de rasevariedades vegetales.

Asi las cosas, son biotecnologias tanto aquellasics de
manipulacion genética actualmente aplicadas emdigjioratorio de alta
seguridad, como los procesos de fermentacion aditiz desde los inicios

de la historia en la fabricacién de vino o en ladpiccién de pan.

Por su parte, el Art. 2 del Convenio de DiversiBamdgica entiende
por Biotecnologia “toda aplicacion tecnologica quélice sistemas
biolégicos y organismos vivos o0 sus derivados plracreacion o
modificacion de productos o0 procesos para usoscHEws”. Segun la
Declaracion de la FAO sobre Biotecnologia, estanaadn, interpretada
en sentido amplio, comprende muchas de las técnigidlizadas
normalmente en la agricultura y en la producciémldeentos. Interpretada
en un sentido restringido, la definicién involucr@a gama de tecnologias
diferentes, como la manipulacién y transferenciageees, la tipificacion

del ADN y la clonacién de plantas y animéales.

% La Declaracion de la Organizacion de las Nacidseislas para la Alimentacion y la Agricultura sobre

Biotecnologia fue publicada enarzo del afio 2008n ocasion de la reunion del “Grupo de Accidn de la
Comision Del Codex Alimentarius para Elaborar NasmeDirectrices de los Alimentos Derivados de la
Biotecnologia” que tuvo lugar en Japon. Informadidsponible ewww.fao.org




Al tenor de lo expuesto, es apropiado entender Ridéecnologia
como un concepto amplio, comprensivo de una angpliaa de tecnologias
industriales, agricolas y médicas que utilizan oigyaos vivos 0 sus
componentes para la obtencion o mejoramiento deuptos de uso en la

industria humana.

La Biotecnologia ha generado numerosos beneficama [a salud
humana, agricultura y otras industrias. En el aeala medicina, las
aplicaciones de la Biotecnologia son amplisimastaddndose cuatro areas
de investigacion: las relativas al diagndstico molar y pronostico de
enfermedades; el desarrollo de farmacos; la terglidar e ingenieria de

tejidos y, por ultimo, la terapia génica y vacugésicas.

Ejemplos clasicos de las aplicaciones de la biolegia son la
fertilizacionin vitro, la elaboracion de insulina idéntica a la prodaqor
individuos sanos Y la fabricacion de la hormonlacdecimiento, que en el
pasado era extraida de los cadavéresr otra parte, la manipulacién de
plantas y el aislamiento de ciertos componentesademismas han
permitido el desarrollo de nuevos farmacos paratretamiento de

enfermedades.

No obstante, y pese a los beneficios de la Biotegim la FAO
también reconoce la preocupacion por los riesgtesnp@les que plantean
algunos aspectos de la misma. Tales riesgos puddsificarse en dos

categorias fundamentales: los efectos en la salothha y animal y las

¥ FERNANDEZ, Carlos. 2000. “Biotecnologia agrarier@ficios, controversias y normativas”. Revista
Agroecondmico. Fundacion Chile. N° 54. P. 16-19.-



consecuencias ambientales. A juicio de la FAO, eesesario actuar con
precaucion para reducir los riesgos de transferinas, de crear nuevas
toxinas o de transferir compuestos alergénicosndeegpecie a otra, hecho

que podria dar lugar a reacciones alérgicas ingtBs/en la salud humana.

1.2 La Biotecnologia y la Agricultura

Aumentar el potencial productivo y alimenticio dentde cada
especie agricola e incrementar, ademas, la vadatiivegetal es una tarea
que el hombre viene abordando desde siempre, ébtdyse notables

progresos, particularmente en las ultimas décadas.

Desde el principio de la historia de la agricult@aproceso de
seleccion vegetal fue simple, lento y eficaz. Cstisien ir dejando sin
aprovechar para su consumo las mejores plantasadie eultivo, cuyas
semillas se recogian para futuras siembras. Enpest®so, la seleccion
natural ayudaba al ".instinto del hombre para esmcdags plantas mas
adaptadas de cada medio y por tanto, las mejores ¢mda tipo de
utilizacion. Este proceso fue realizado durantéosjgtransmitiéendose de
generacion en generacion un material genético qugrgsivamente se iba

seleccionando y adaptando a cada habitat.

Hacia fines del siglo XVIII, las plantas cultivadasr los agricultores

todavia eran el resultado de varios miles de a@oseteccion, en parte
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consciente, en parte inconsciente. Con la cladificade Gregorio Mendel
de los principios béasicos de la transmision geaétge lograron avances
sustanciales en la seleccion y crianza de orgasismioos. Mendel
establecié conceptos fundamentales que describgratéicularidades de la
herencia genética, proveyendo una distincion clan&re genotipo y
fenotipo, asi como una base para pruebas de peogAnpartir de los
aportes de Mendel, se sientan las bases paraita@ph de procesos mas

rigurosos en los trabajos de seleccion de plantas.

A comienzos del SXX, de Cannon, Sutton y Morgamudah el
aspecto de los cromosomas y de los genes comadadate la herencia. En
1953, Crick y Watson dan a conocer sus estudipects a la estructura en
doble hélice del &acido desoxirribonuicleico o ADBWténtica base de
informacion genética transmisible en la herencia lae seres vivos,
estableciendose con ello el conocimiento de laadganética molecular.
La molécula de ADN constituye la piedra angular detcimiento y
desarrollo de toda la especie viva, puesto que cana informacion
genética que se transmite de generacion en gederaciContiene
“mensajes” escritos en palabras denominadas gguese escriben con un
alfabeto de sélo cuatro letras (A, C, G, T). Eljooto de los genes que
caracterizan a un organismo, se designa “genoma’.elEhombre, el
namero de genes asciende a 65 mil, mientras quesgrantas su numero

varia entre 20 mil y 40 nfil

*“MUNOZ, Carlos. CAMPOS, Hugo. 1998. /Qué es la Biotdogia? Revista Tierra Adentro. N° 23.
P.24.
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Actualmente, la biotecnologia moderna permite aingsstigadores
seleccionar genes especificos para incorporarlgaagas que ya han sido
modificadas por los sistemas convencionales. Cbiotacnologia moderna
se pueden introducir genes de especies vegetaleslamonadas. Incluso
puede introducirse un gen de una especie animahaegetal y viceversa.
Estas fronteras permiten desarrollar plantas esde$ a las sequias,
salinidad y otros factores ambientales en plazpenmsados a diferencia de
las técnicas tradicional@<El conjunto de estas metodologias se denomina

“ingenieria genética” o técnicas de ADN recombieant

La ingenieria genética puede definirse entonceaarmonjunto de
metodologias que permite transferir genes de uramsgno a otro y
expresarlos (producir las proteinas para las cuadssos genes codifican)
en un organismo diferente al de orige. los organismos producidos

mediante ingenieria genética se les denomina ‘Yeamsos”.

En consecuencia, tecnologias como l#rusle protoplastos, el
cultivo in-vitro de granos de polen, la transforidacgénica de plantas
(incorporando resistencia a patégenos mediantesgam#sentido y otros
tipos de construcciones basadas en la estructuralie), la localizacion

de genes por medio de marcadores moleculares,tablessmiento de

® |bid. P.25.
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mapas genéticos, asi como otras mas no enumerstdashey por hoy al

servicio de la mejora genética de plaritas.

Actualmente, con la aparicibn de nuevas técnicasindenieria
genética y su aplicacion al mejoramiento de cudtjwe distingue un nuevo
periodo en la historia de la agricultura, conooidono la Tercera Gran

Revolucion Verde.

Ahora bien, el principal aporte de la biotecnologida actividad
agricola consiste en la modificacion de las divensariedades vegetales
con el propdsito de mejorar sus caracteristicaa fmrproduccion y el
consumo humano. Entre sus objetivos se cuentaenmentar la resistencia
de los cultivos frente a ciertas enfermedades, gasla herbicidas y
condiciones ambientales adversasmejorar la calidad del fruto o el
volumen de la cosecha y aumentar el valor alimentie los cultivos y sus
productos derivados. Segun sus defensores, lachwibgia en el campo
agroalimentario constituye una efectiva herramieptaa enfrentar la

demanda creciente de alimentos, por su rapidegg/gudn.

No obstante, el concepto de biotecnologia no seucee
exclusivamente la transgenia o transferencia degemodificados a traves

de ingenieria genética. También comprende las esaprde breeding o

® DIAZ, Gerardo. 1998. “El punto de vista del sectanpresarial”. EnNUEZ, Fernando. LLACER,
Gerardo. CUARTETO, Jesus. (Eds.) Los Derechos dpi€dad de las Obtenciones Vegetales. Madrid.
Instituto Nacional de Investigacion y Tecnologiard@n y Alimentaria. Ministerio de Agricultura, Res

y Alimentacién. Pp. 157-158.

"FERNANDEZ, Carlos. 2000. Op. Cit. P. 16-19.-
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sistemas tradicionales de seleccion genética,Uékes implican el uso de
marcadores y cruzamientos de genes para, por @empkar nuevas
variedades vegetal@#\ continuacion, nos referiremos al fitomejoram@nt
actividad biotecnologica que tiene por finalidad daodificacion de

organismos vegetales con finalidades productivas.

1.3 El Fitomejoramiento

En el comienzo de la historia, cuando empez6 dzesahctividades
agricolas, el hombre selecciond y retuvo semillavgnientes de aquellas

especies vegetales que ofrecian una fuente ség@aamentos.

El arte del fitomejoramiento surgié cuando los @gtores
comprendieron, en el siglo XVIII, que era posibéalizar considerables
avances mediante la seleccion sistematica de ssmiin el siglo XX el
redescubrimiento de las leyes de Mendel sobre g hereditaria

confiri6 al fitomejoramiento una base cientifica.

La esencia del fitomejoramiento es el descubrimient creacion de
una variacion genética en una especie vegetabkgléxcion, dentro de esa
variacion, de plantas con caracteristicas desegbkepueden heredarse de
manera estable. Mediante la seleccion final de tapsarsuperiores, los
obtentores dan origen a una 0 mas variedades legelas obtentores

® REVISTA AGROECONOMICO. 2002. Chile. Namero 70.18.
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utilizan toda la tecnologia disponible, tanto panesar variaciones genéticas,

como para efectuar una seleccion dentro de esacig@n?

Se han desarrollado distintos tipos de variedadgstales, segun la
fisiologia de las plantas de cada especie y ladatmreproduccion de las
plantas de la especie. Por ejemplo, las varieddda®sal y papa pueden
reproducirse vegetativamente, es decir, utilizgpalbe de una planta como
base para producir otra planta completa. Las vadesl de rosal pueden
reproducirse propagando una yema o un esqueje dadinduo de la
variedad. Normalmente, las variedades de papapseduzren propagando

un tubero de la variedad.

Las variedades de hierba y de la mayoria de hoataly cereales se
reproducen sexualmente, es decir mediante polidizacde la parte
femenina de una flor (el estigma) con polen deddepmasculina de una
flor (la antera). Sin embargo, cabe aqui trazardisiancion: las plantas de
algunas especies, por ejemplo el trigo, tolerar&diamte generaciones
sucesivas la fertilizacién del estigma por el palerias anteras de la misma
flor o de otra flor de la misma planta sin perdevigor. Las variedades
vegetales de esas especies pueden basarse enicamglanta o en un
namero pequefio de plantas que se reproduciran spmente por
generaciones sucesivas. Todas las plantas de uiemlach de este tipo,
denominada variedad "autégama", seran genéticamgntdes o muy

similares.

® Informacién disponible en linea. Pagina oficiallddJnién para la Proteccién de Nuevas Variedades
Vegetales (UPOV). www.upov.org
1%bid.
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Las plantas de muchas especies no se adaptam@iacandacion o
no pueden tolerarla en generaciones sucesivadepdodel vigor si se las
obliga a autofecundarse (sufriran de "depresionogmaa”). En esas
plantas, la parte femenina de la flor debe seitifavla con el polen de otra
flor, o de una flor de otra planta. Las variedadkes esas especies,
denominadas variedades "aldgamas", son poblactmpkintas basadas en
la fecundacion cruzada controlada de un numero ldetgs superiores
distintas seleccionadas, suficiente para aseguranejor rendimiento sin

sufrir depresion endégama.

Sin embargo, otra categoria de variedades se basafecundacion
cruzada controlada de lineas parentales, de mgoerka semilla resultante
de la fecundacion cruzada hereda su conformaciagtiga de las lineas
parentales. Esas variedades, denominadas "hibrskrgth tipicamente mas
vigorosas que las lineas parentales en las quassa bdando origen, por
ejemplo, a plantas de mayor rendimiento, mayorsteiscia al estrés, etc.
La misma fecundacion cruzada controlada deberdirepeada vez que se

produzca la semilla de esa variedad.

Como puede apreciarse, numerosos son las formulas d
fitomejoramiento existentes en la actualidad. Pasque la ingenieria

genética y la biologia molecular ofrecen nuevas ibjmades de

1 bid.
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mejoramiento de las variedades vegetales, a laafexh han logrado

reemplazar las técnicas tradicionales de fitomajaato vegetat®

A continuacion, nos referiremos a aquellas variedagegetales que
han sido desarrolladas a través de actividadesamesjoramiento vegetal y

posteriormente, a su tutela juridica.

1.4 Variedades vegetales. ¢ Qué es una Variedad Viede

El reino vegetal es vasto y ha sido organizadouenrégimen
comprensivo de multiples subdivisiones. Los rangds utilizados en la
clasificacion de las plantas son, por orden desadrd reino, division,
clase, orden, familia, género y por ultimo, espedisi las cosas, cada
especie pertenece a un género, cada género amiia,faada familia a un
orden y asi sucesivamente. Estos rangos se denogrimaos taxondmicos

0 "taxones" en su forma abreviada.

El rango de las especies, por el que se conocermyaria de las
plantas, es el mas importante. Constituye la balseesla cual se construye
la clasificacion. Indica un grupo de organismos goeparten un gran

namero de caracteres heredables y, sin embardualiss aislados en lo

12 DUTFIELD, Graham. 2011. “El papel de la UPOV (Umifara la Proteccién de las Obtenciones
Vegetales)”. Publicacion sobre asuntos econdmidobates. Documento tematico sobre propiedad
intelectual #9. Quaker United Nations Offi¢e4.
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que atafie a la reproduccion. De esta manera, pldetalistintas especies
tales como el rosal, la papa, el trigo y el manzam@ueden entrecruzarse

naturalmente.

Si bien el rango de las especies es una clasificabotanica
importante, resulta claro que las plantas dentrarde especie pueden ser
muy diferentes. Los agricultores y los cultivadanesesitan plantas que se
adapten al entorno en que se cultivan y que adexasdeclen a las
practicas de cultivo utilizadas. Por lo tanto, i@gtores y cultivadores
suelen optar por un grupo de plantas definido cayam precision y
seleccionado dentro de una especie. A este grude ba denominado

como "variedad vegetal".

Pese a que las variedades vegetales son conoessides lace siglos y
el término variedad se emplea constantemente, no existe de €l una
definicion Unica. Una variedad vegetal comprende ¢onjunto de plantas
de un solo taxén botanico del rango mas bajo cdoacf?. Ello confirma
gue una variedad vegetal resulta de la subdivisias baja de la especie.
Asimismo, Fernandez de Gorostiza sostiene que ariadad vegetal “es
un conjunto de plantas que debe estar claramefiteddesobre la base de

numerosos caracteres especificos y de muy bueoéejrglie debe poder

13 Art 1 vi) Convenio UPOV. A los fines de la presericta. vi) se entendera por "variedad" un comjunt

de plantas de un solo taxén botanico del rangotragsconocido que, con independencia de si responde
no plenamente a las condiciones para la concesi@gmdierecho de obtentor, pueda

- definirse por la expresién de los caracteresltases de un cierto genotipo o de una cierta coatidn

de genotipos,

- distinguirse de cualquier otro conjunto de plarpar la expresion de uno de dichos caracteresopor

menos,

- considerarse como una unidad, habida cuenta dptitud a propagarse sin alteracion;
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distinguirse de cualquier otra por alguno de esimscteres, que debe
mantener sus caracteristicas definitorias invaegldl menos entre ciertos
limites, en sucesivos procesos de reproduccion g/ dpbe poseer una
suficiente homogeneidad entre sus individuos, ppm@ pueda definirse
como un conjunto concreto y singulaf™’

Segun la Decision 345 de la Organizacion MundalPRidopiedad
Intelectual OMPI de 21 de Octubre de 1993, se densicomo variedad
vegetal “el conjunto de individuos botanicos cw@tles que se distinguen
por determinados caracteres morfoldgicos, citoligyiqquimicos, que se

pueden perpetuar por reproduccién, multiplicacig@mapagacion*

Es evidente que las definiciones anteriormenteesgualas resultan
coincidentes en varios elementos que determindaiaraturaleza de una
variedad vegetal. De esta manera, podemos congler una variedad
vegetal consiste en un conjunto de plantas, deolmtaxén botanico del
rango mas bajo conocido, definido por una seriealacteres especificos,

homogéneos y estables que la distinguen de cualofngevariedad vegetal.

% Fernandez de Goroistia. Citado por AMAT LLOMBARFablo. 2007. Concepto, Contenido y
Limites del Derecho de Obtentor de Variedades \Agetsegun la Ley 3/2000 de 7 de enero y Real
Decreto 1261/2005 de 21 de Octubre. En: Propiedad Industrial sobre Obtenciones Vegetgle
Organismos Transgénicos. Universidad Politécnicdalencia. Editorial. Tirant Lo Blanch. P. 179.

!> Otros autores también han propuesto conceptosadedad vegetal. Bergmans la define como “la
unidad basica de la materia viva integrada por amunto de elementos biolégicos que presentan un
méaximo de caracteres comunes”. Ibid. P 179.

* RAMON FERNANDEZ, Francisca. 2007. Tratamiento de_ey 3/2000 y el Real Decreto 1261/2005,
de proteccién de obtenciones vegetales, del derdehobtentor como derecho de propiedad privada.
Transmisibilidad, Nulidad y Extincion del Derechén: AMAT LLOMBART, Pablo. La Propiedad
Industrial sobre Obtenciones Vegetales y Organishrassgénicos. Universidad Politécnica de Valencia.
Editorial Tirant Le Blanch. Pp. 261-262
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Para entender con claridad el concepto de variegaetal, nos
ubicaremos en el siguiente contexto. La espegetakpapa para consumo
fresco en Chile debe reunir una serie de carattassespeciales. La
variedad vegetal favorita es Rukara Inig de piel roja-morada con pulpa
amarilla y de un calibre medié. Las variedades de piel amarilla o de pulpa
blanca son preferidas en otros mercados como Bfa6itras variedades de
papas comercializadas en nuestro pais Besiree, Cardinal, Yagang
Rosard®. Asi las cosas, pese a las diferentes caractedstjge puedan
revelar las distintas variedades vegetales exetenés indudable que

siempre estamos hablando de la misma especie lidgstpapas.

De esta suerte, una variedad vegetal se distinguérd atendiendo a
diversas cualidades, tales como el color de Ig [@etalidad culinaria, su
potencial de rendimiento y adaptacion agrondémiaa, rasistencia o
tolerancia a las plagas, entre otras. En conclusiéa variedad vegetal
debe lograr ser reconocible por sus caracteregul@sieben distinguirse de
cualquier otra variedad y mantenerse inalteradosekmnproceso de

propagacion.

7 |La variedad de papa denominada Pukara Inia estert a la coccién, de agradable sabor y mediana
harinosidad. Tubérculo oval alargado, ojos mediaraen profundos, Piel de color rojo intenso, pulpa
amarilla. REVISTA AGROECONOMICO. 2002. Nimero 67.39-42.

'8 |a variedad de papa denominada Yagana Inia esiadeqara la elaboracién de puré, papa frita y
prefrita congelada tipo bastén. Tubérculo ovalamos superficiales, piel color amarillo intenso]gau
amarilla. Papas. Variedades y su importancia pitbgudbid. P 39-42.

19 Otras variedades de papas comercializadas en: @kile, Forta, Ranger Ausset, Altena, Frisia, Rein
Morada, Amadeus, Fueguina India, Romano, Arankan@a, Florissant, Puren Inia, Yvonne, Yagana
Inia, Vivaldi, Victoria, Pepo, Dorado, Dura, DorellCornada, Cardinal, Caesar, Bintje, Berber, Azur,
Atlantic, Oscar, Ona Inia, Obelix, Monalisa, Mieei, Lido, Krantz, Kennebec, Secura, Shepody, Satin
Symfonia, Rubin, Jaerla, Cleopatra, Corahila La pamia, Ultimus, Urgenta, Van Gogh, entre otras.
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1.5 Obtencién Vegetal. Concepto

Una obtencion vegetal es aquella variedad sobcedhha mediado
una labor de desarrollo o manipulacion o que ha sldscubierta y
adecuada para fines productivos y que esta en idagade cumplir con
todos aquellos requisitos establecidos como bagiooel sistema legal de
proteccion. Bajo esta perspectiva, una obtencigeted (0 “nueva variedad
vegetal”) excluiria a toda variedad vegetal quehaga sido modificada o
desarrollada por el ser humano con el objeto dpgpcoonar una utilidad a

la industria, o aquella que no cumpliese con |gsisttos establecidos en la

ley.

Una vez delimitado el concepto de obtencion vegdtazoso es
contrastarlo frente a la nocion de variedad veggistia Ultima ostenta una
naturaleza mas bien cientifica o biologica. La obien vegetal en cambio
posee una idiosincrasia eminentemente juridicas mopella labor de
creacion, aquel trabajo intelectual que da lugéa abtencidén vegetal la
inscribe dentro de los bienes inmateriales, cuestioe desarrollaremos

mas adelante.

“La distincion entre variedad vegetal y obtenci@getal estriba en la
circunstancia de que esta Ultima comprende  UniceEmequellas
variedades que por cumplir con las condicionesiiegate establecidas,

son merecedoras del acceso a la proteccion jusgisacial * En virtud de

2 AMAT LLOMBART, Pablo. Ob. Cit. Pp 179-180.
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lo sefialado, si una variedad vegetal es sometiddabmres de
fitomejoramiento, y ademas cumple con los requssdstablecidos en la
ley, dar& lugar a una obtencion vegetal y podraaaanpe bajo el sistema de

proteccion legal.

SECCION 2. Marco teérico

2.1 Naturaleza juridica de las obtenciones vegetale

Antes de examinar la naturaleza juridica de lasermiones
vegetales, necesario resulta desvelar el signdicked los llamados bienes

inmateriales (también denominadmenes intelectualesbienes idealés

A juicio de Alessandri, los bienes inmateriales smuellos que
tienen una existencia puramente espiritual y coghtes por el intelecto.
Entre tales bienes podemos identificar: obras ifieas$, artisticas y
literarias, inventos industriales, modelos de @stsma especie, modelos
ornamentales, nombre comercial de una empresa, reonde un
establecimiento de comercio, marcas comerciales flatica. Se entiende
gue todas estas cosas son las ideas forjadassparelates y no los objetos

materiales en que se vacian o plasman; por ejempdonovela es una cosa
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incorporal constituida por la trama ideada porwtbay no los pliegos de

papel en que esta eschta.

Asi las cosas, lobienes inmateriale;o constituyen una entidad
concreta ni perceptible por los sentidos. Son aeas intelectuales
susceptibles de reproduccion a través de soportescepibles
sensorialmente que el Derecho tutela medianteuatdb de derechos de

uso o explotacion exclusiva.

Nuestro Codigo Civil consagra los bienes inmatesian el Art. 584.
Segun la disposicigrias producciones del talento o de ingenio son una

propiedad de sus autores.

Dentro de los bienes inmateriales podemos reconacelas
obtenciones vegetalés.La obtencion vegetal es, entonces, un produdto de
talento o del ingenio del obtentdEn este caso, lo que la ley ampara no es
la variedad misma, sino aquel bien intangible guéaemejora introducida
en ella. Quien haya consumado tal labor intelécreglamara la
consecuente recompensa, esto es, la facultad detaxpn exclusiva la

obtencion vegetal con la finalidad de conquistaretiieios econdmicos.

L ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC HAntonio. 1998 Tratado de Derecho
Civil. Parte Preliminar y General. Primera ediciBditorial Juridica. Volumen I. P. 190.

22 ALONSO E, Francisco. LAZARO S, Emilio. 2002. “Blievo derecho de marcas. (Ley 17/2001 de 7
de diciembre)”. Anales de Derecho. Universidad/decia. N° 20. Pp. 165-166.

% SIMUNOVIC, Yerko. MESSINA, Rosa. 1998. Manual 8emillas y Obtenciones Vegetales. Chile.
Ministerio de Agricultura. Servicio Agricola y Gatexro. SAG. P.30.
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Ahora bien, sobre los bienes inmateriales se e)dozedenominados

derechos intelectuales.

2.2 Los Derechos Intelectuales

Segun el profesor Baylos Corroza “utilizamos laregmn derechos
intelectuales para designar los diferentes tiposl@techos subjetivos que
los ordenamientos juridicos modernos atribuyersalgores de creaciones
espirituales y a los industriales y comerciantee quilizan signos
determinados para identificar los resultados dexuacion y preservar,
frente a los competidores, los valores espiritualesecondémicos
incorporados a su empresd” Por su parte, la Organizaciéon Mundial del
Comercio ha estimado que los derechos intelecttisde aquellos que se
confieren a las personas sobre las creaciones aeeste. Suelen dar al
creador derechos exclusivos sobre la utilizaciérswebra por un plazo
determinado’Los derechos intelectuales comprenden la protegaridica
de bienes inmateriales de diversa indole: industc@amercial, técnica,

artistica, cientifica y literaria.

Los derechos intelectuales otorgan a su tituléadaltad exclusiva y

monopdlica de explotar econémicamente los bienaateriales durante un

24 BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. 1993. Tratado dedd®o Industrial. Segunda edicién. Madrid.
Editorial Civitas, S.A. P. 45.
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periodo definido. Ademas, son de caracter absoputes atribuyen a quien

los detenta un poder que puede hacer valer cantos?.

Tanto la doctrina nacional como la extranjera dispe@ a los
Derechos Intelectuales la denominacion Derechos de Propiedad
Intelectual. La Propiedad Intelectual es un término genériglosaylo XX
gue en su acepcion amplia abraza la totalidadsiderechos que recaen
sobre bienes inmateriales, tales como la propigdhdstrial y el derecho de
propiedad intelectual que resguarda las creaciartésticas v literaria®
Asimismo, la Propiedad Intelectual circunscribeapibito de las marcas
registradas, indicaciones geogréaficas tales comauelso Stilton y el
Champagne y secretos comerciales como la férmula @eca-Cola o las
lineas parentales de las plantas hibrfd& obstante, en su acepciéon mas
restringida la Propiedad Intelectual se reduce emkcho de autor que
ampara las obras literarias, artisticas y ciemtfic Con la finalidad de
evitar confusiones terminoldgicas, en esta memogeurriremos a la
clasificacion del profesor Baylos Corroza y conced®s a los Derechos

de Propiedad Intelectual el nombre de Derechotekiteales.

%5 ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC,Antonio. 2005. Tratado de los
Derechos Reales. Bienes. Sexta edicion. Editani@dliza de Chile. Tomo I. P. 29.

?% |bid. P.325.

2" TANSEY, Geoff. 2009. “Agricultura, Alimentacion Reglas Globales”. ERTANSEY, GEOFF.
RAJOTTE, TASMIN. (Eds.) El Control Futuro de losientos. Guia de las negociaciones y reglas
internacionales sobre la propiedad intelectual,biadiversidad y la seguridad alimentaria. Centro
Internacional de Investigaciones para el Desarrdidiciones Mundi Prensa/IDRC. Disponible en
http://web.idrc.ca/es/ev-118094-201-1-DO_TOPIC.html

8 ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC,Antonio. 2005. Tratado de los
Derechos Reales. Bienes. Op. Cit. P.325.

25



Recapitulando, los derechos intelectuales garamtiah titular
derechos exclusivos sobre su obra o invencion pdrempo determinado.
Durante este periodo el titular podra explotarlanopdlicamente con la
finalidad de obtener beneficios econémicos. Ahdem,buna vez que el
término ha transcurrido, cesaran las facultadetigivas del titular sobre
su creacion. Con ello, sera la sociedad la nuewafiogaria de la obra o

invencion y podra acceder a ella por un bajo coste manera gratuita.

Segun el profesor Baylos Corroza, los Derechoslectigales

comparten caracteristicas comunes:

a) La proteccion de los Derechos Intelectualeserdirige a las ideas
0 concepciones sino al autor que las ha alumbmadias realiza.
Especificamente, se protegen los intereses egpasly patrimoniales del

autor con respecto a su creacion.

b) Los Derechos Intelectuales no tutelan simplessamientos ni
contenidos mentales puros sino “las [ideas] queltees de combinaciones
o disposiciones determinadas de elementos materigiee, al ser
cumplimentadas por una determinada materia 0 enengcen nacer una
entidad objetiva, independiente de su creador,ddotke valores artisticos,
técnicos, industriales o mercantiles, que puedegasados o utilizados por

todos™®,

2 BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Op. Cit. P. 46.
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Tales creaciones se caracterizan por su aptituad germultiplicadas
en nuevas realidades materiales idénticas a siasissegun lo prescriba la

concepcion creadora.

c) Por ultimo, la proteccion de las creacionesrggples responde al
principio de tipicidad, en virtud del cual Unicarteen aquellas
combinaciones ideales que, ademas de plasmarseatidades fisicas
individualizadas, pertenezcan a algunos de losstguoee enumera la ley,

pueden ser amparadas por los Derechos Intelectuales

Ahora bien, el derecho exclusivo que posee dhtigobre su obra o
invencion constituye un incentivo tanto para laestigacion y desarrollo de
nuevas tecnologias como para la creacion de olleaarias, artisticas o
cientificas. “Desde un punto de vista netamente@uico, el inventor o
creador puede considerarse un inversionista quBeasiesgos e invierte
dinero, tiempo y trabajo en un proyecto cuyo resldtes una creacion
novedosa u originaf® En consecuencia, antes de emprender un proyecto,
este inversionista evaluara los costos y benefioitss manera que la
inversion inicial en una invencion logre ser sudargor los retornos

econdmicos que origine la misma.

En referencia a la pluralidad de ambitos que cultvenDerechos

Intelectuales se ha dado origen a concepciones stasnibipartitas y

%SCHMITZ VACCARO, Christian. 2009. “Propiedad intefeal, dominio publico y equilibrio de
intereses”. Revista Chilena de Derecho. Vol. 362NP. 345.-
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tripartitas. La mayoria de los autores se inclipanla concepcion bipartita,

segun la cual los Derechos Intelectuales abrazagm@mdes ramas, a saber:

I. La Propiedad Industrial: Es el derecho de prbgieexclusivo que
se confiere sobre las creaciones de la mente lauonaa posean un valor
comercial®* Tiene por finalidad amparar las aportaciones té&snique
enriquezcan las posibilidades del hombre en el diomde las fuerzas
naturales, para la satisfaccion de sus necesidamsles. El derecho de
propiedad industrial comprende la proteccion dectaaciones innovadoras
gue posean un valor comercial, sin perjuicio daredr otras areas, tales

como las marcas de fabrica y los lemas o denongnasicomercialés y

li. La Propiedad Intelectual: Ha sido definida coeld‘conjunto de
leyes que conceden a los autores, artistas y dermaadores la proteccion
de sus creaciones literarias y artisticas, llamatiaas”*® **. Su prop6sito
es, entonces, resguardar las creaciones espisitgale forman parte del
mundo de la cultura, el arte y la belleza. Tal grotdn se extiende también

a los llamadoslerechos conexds

31 ACERCANDO LA PROPIEDAD INDUSTRIAL 2010. Vicerrectoria de Investigaciéon y Desarrollo.
Universidad de Chile. P.6.

%2 Este &mbito es tan amplio que algunos instrumeleigan a comprender en esta categoria a la répresi
de la competencia desleal, aunque con la advestelecique en este Gltimo caso no se trata de derecho
exclusivos, sino de sanciones a los actos contraaidos tisos honraddsen materia industrial y
comercial. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Propiedadetectual, derecho de autor y derechos conexos.
OMPI-SGAE/DA/COS/00/3. P.7.

% ACERCANDO LA PROPIEDAD INDUSTRIAL Op. Cit. P.5.

%%Las obras son creaciones intelectuales humanas de caradgnab y Unico, susceptibles de ser
divulgadas o reproducidas por cualquier medio ecguoniento, u otra forma similar”. Ibid. P.5.

% “Con posterioridad al reconocimiento universal detecho de autor, se han incorporado a numerosas
legislaciones un conjunto de derechos que, reurtidgs la denominacién devécinos, “conexos o
“afines al derecho de autor, tienen como objeto de poodecciertas manifestaciones personales o
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Nuestra Constitucion Politica ampara los derechteddctuales y los
incluye en el catalogo de derechos fundamentale&rtiel9. Al derecho de
propiedad intelectual se refiere el Art. 19, nwah&l® 25, incisos 1y 2.
Al derecho de propiedad industrial se aboca exdmsénte el inciso %,

La Carta Fundamental, en el Art 19 N° 25 aseguoaas las personas:

“la libertad de crear y difundir las artes, asi ooghderecho del autor
sobre sus creaciones intelectuales y artisticasudkguier especie, por el

tiempo que sefale la ley y que no sera inferidiedh vida del titular.

El derecho de autor comprende la propiedad delbass y otros
derechos, como la paternidad, la edicion y la mdeg de la obra, todo ello

en conformidad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial esdas patentes de
invencion, marcas comerciales, modelos, procesosoli&gicos u otras

creaciones analogas, por el tiempo que establaZey.|

técnico-empresariales que no constituyen ucdcion literaria, artistica o cientifica, pero si una
vinculacion con la difusién de las obras del ingénDentro de los llamadoderechos conexgsdemos
distinguir el derecho del artista intérprete o efante, el derecho de los organismos de radiodifugiel
derecho del productor fonografico. ANTEQUERA PARILRicardo. Op. Cit. Pp 19-21.-

% Ppara justificar el distinto tratamiento que el stitnyente le da a uno u otro tipo de propiedad, el
comisionado Jorge Ovalle Quiroz expreso: “La protet del derecho de autor tiene caracteristicas
distintas de la del inventor, porque el aproveckatoi de los inventos en el orden cientifico preca
mayor fuerza la comunidad que del disfrute esyatio intelectual de un cuadro o de un libro, edbs
que puede reconocerse la propiedad por toda ladgtiautor y mas alla de la vida. Cosa que no ecurr
con el inventor, que a veces debiera ser obligadpaatar a la comunidad el producto de su invento.
También debe distinguirse la propiedad de las rsanthustriales y comerciales que tienen una nazaal
diferente y son entidades distintas e inferioragw@ellos”. VERDUGO MARINKOVIC, Mario. PFEFFER
URQUIAGA, Emilio. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. 2005.Derecho ConstitucionalSegunda
Edicion.Editorial Juridica de Chile. Tomo I. P. 323.-
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Sera aplicable a la propiedad de las creacionedeattiales y
artisticas y a la propiedad industrial lo presceto los incisos segundo,

tercero, cuarto y quinto del nUmero anterior”.

La Propiedad Intelectual se encuentra sistematizsdda Ley N°
17.336 del 20 de Octubre del afio 1970. Esta fudfivada por la Ley N°
18.443, del 17 de Octubre del ano 1985 y posterate, por la Ley N°
18.957 del 5 de marzo de 1990.- Igualmente, nuestitenamiento juridico
tutela la Propiedad Industrial en los Decretos ke 958, del 27 de julio
de 1931 y el Decreto Ley N° 65, del 27 de julicld82.-

2.3 Naturaleza Juridica de los Derechos Intelectuas.

Los derechos intelectuales han sido consideradosysstra doctrina
civil como propiedades especialen atencidén a la naturaleza inmaterial de
su objeto de proteccién. El Cédigo Civil consagstag Ultimas en el Art.

584, que dispone:

“Las producciones del talento o del ingenio son progiedad de sus
autores.

Esta especie de propiedad se regira por leyesiakgssc

Se discute si estas propiedades especiales cgpstititna verdadera

propiedad civil. Segun Alessandri, los derechdsléctuales se erigen
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como un tipo semejante de propiedad, parecidagistiota. Para justificar
el aserto, Alessandri examina el inciso 2° del B84, segun el cuasta
especie de propieddth de los autores sobre las producciones de enttal
0 ingenio)se regira por leyes especialés.su juicio, si Bello interpreto la
palabraespeciecomo una division de una categoria mas amplia¢etip,
habria considerado estos derechos como una esfepmpiedad. Pero si
estimé la palabra en su sentido etimoldgico, estp sggnificativo de
semejanza o apariencia, ha de concluirse que @nsids derechos sobre
los bienes inmateriales s6lo como una apariencigrdpiedad o un tipo
semejante a esta. Parecido pero distinto. El ppofes decanta por esta
Gltima postura, argumentando que en ninguna ph@édigo Civil dispone
un concepto genérico de propiedad que de margengessar que una de
Sus especies es la que recae sobre los bienesralegoy otra de sus

especies, sobre los bienes inmateridles.

Otro sector de la doctrina identifica a estas @d@ies especiales
como una categoria mas, inserta dentro del am@iterp denominado
propiedad. Para explicar esta postura el profesan@n Brito se remite a
las normas del Cédigo Civil. El Art. 582 consaglalerecho de dominio
como elderechoreal en una cosa corporal, para gozar y disponeretia
arbitrariamente Luego, el Art. 583lude a una especie de propiedad que
recae sobre las cosas incorporal&nalmente, el Art. 584 dispone glas

producciones del talento y del ingenio son una @ag@d de sus autores y

37 ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC,Antonio. 2005. Tratado de los
Derechos Reales. Bienes. Op. Cit. P. 32.
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que esta especie de propiedad se regira por legpso@les A juicio de

Guzman Brito, en dos ocasiones el cuerpo legatfeere a unaspeciede

propiedad, lo que hace pensar engémerode propiedad, del cual las
mencionadas son especies. En tal sentido, la plagiasentada en el Art.
582 no seria el género, sino otra de las espeakgéhero propiedad:
aguella que recae sobre las cosas corporalesoRantb, el Codigo Civil

estableceria un género propiedad que comprendasiatrés especies
mencionadas: propiedad sobre las cosas corpogaiesiedad sobre las
cosas incorporales y propiedad sobre las produesiatel talento o del
ingenio. En definitiva, existiria un concepto geécerde propiedad, no
definido en el Cddigo Civil, consistente en un itaito abstracto de ser
algo propio de alguien”. El factor comun a todasagsespecies de

propiedad seria la nocién de ajenidad.

Fuera de las diversas posturas doctrinarias, lechdes intelectuales
se diferencian de la propiedad civil dado que ¢tuygn una excepciéon a la
regla de la perpetuidad. Los derechos intelectus¢ecaracterizan por su
caracter temporal: una vez que transcurre un ldpsitempo determinado
los bienes que resguardan pasan a ser comunestr®qarte, existen dos
caracteristicas que los derechos intelectuales axerp con la propiedad
civil: 1.- La mayoria son liboremente disponibles. @torgan a su titular
usualmente un derecho exclusivo de explotacion Goma oponible a

todos®®

% GUZMAN BRITO, Alejandro. 2006. Las cosas incordesaen la doctrina y en el derecho positivo.
Segunda Edicién. Editorial Juridica de Chile. F6-139.
%9 TAPIA, Mauricio. 2005. Cédigo Civil 1855 — 200Bvolucion y perspectivas. P. 169.
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La doctrina internacional ha elaborado diferentesrias cuya
finalidad es explicar la naturaleza juridica de desechos intelectuales. A
grandes rasgos, podemos clasificarlas en teoriadisths y teorias

monistas’

Denominamos posiciones dualistas aquellas que destinlos
derechos intelectuales en dos tipos de derechedits: El derecho moral
y el derecho patrimonial del autor. Ambos derechogendrian nada en
comun: El derecho moral es personal, inalienabpenpetuo. ElI derecho
patrimonial es transmisible y temporalmente limita&l derecho moral
tutela la paternidad, la reputacion del autor y Idertad creadora
manifestada en el interés de que su obra sea danoamo él mismo quiere
ofrecerla a la posteridad y no de otro modo. Ebdeo patrimonial, en
cambio, resguarda el interés del autor de extraeudcreacion el beneficio
econdémico que representa. El derecho moral alloe alores espirituales
y estéticos de la obra. El derecho patrimonialefiene solamente a sus
valores economicos. Por ultimo, el derecho morampe disponer de la
divulgaciéon de la obra, el derecho a que se reaanea paternidad, velar
por la integridad de la obra, introducir modificaoes en ella y el llamado
derecho de arrepentimiento. En cambio, el dereatonmnial se traduce
en la facultad de explotar econdmicamente la ahra,a su vez comprende
Su copia, reproduccion y ejecucion en cualquierahddd que proporcione

una ganancia econoémica.

“BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Op. Cit. P.381-518.-
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Las doctrinas dualistas suelen despreocuparse daetie de la
naturaleza juridica del derecho moral y reducen caussideraciones al

examen del derecho patrimonial.

Dentro de la concepcidn dualista se distinguen gagos de

doctrinas:

1.- El primer sector estima que el derecho de teadores (en su
contenido econdémico) consiste en un sefiorio inrned@bre la obra con la
que se establece una relacion dominical o analbdamainio. El derecho
recae directamente sobre un bien que posee ladntidxterioridad propia
de un objeto juridico autbnomo. En otras palablasgreacion es un
verdadero objeto juridico y el poder que se coefiar titular sobre ella
implica un seforio erga omnes que brinda al aatposibilidad de explotar
la obra o invencién con exclusidon de todo tercEste grupo comprende la
Teoria del derecho de propiedalh Teoria del derecho sobre los bienes

inmateriales de Kohley la Teoria de los derechos intelectuales.

2.- El segundo grupo entiende que las facultadessquatribuyen al
autor y al inventor no pueden estimarse como uacter que recae sobre
un objeto exterior, sino mas bien como una simpisiljlidad de hacer,
como una facultad de realizar una actividad carusion de terceros. No
hay ningan poder que recaiga sobre una cosa, sinosuexcludendi alios

en cuya virtud un hacer que estaria permitido agak les prohibe por
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excepcion quedando reservado a uno solo. Segurdestana, las ideas,
los pensamientos y las concepciones no puedenrgegamo objetos
juridicos. En este grupo podemos identifical &oria del derecho a la no
imitacion, laTeoria de los derechos de clientdiaRoubier y laloctrina de

los derechos del monopolio

Frente a las concepciones dualistas figuran una der posiciones
doctrinales que sustentan la necesidad de constmo manifestaciones
de un derecho unitario todas las facultades quesmonden al autor, tanto
en el orden moral como en el patrimonial. Estasla®doctrinas monistas
Segun éstas, la naturaleza juridica de los deredhietectuales se
caracteriza por su caracter unitario, pese a slidddade sectores. No se
trata de dos derechos diversos (uno moral y unoengatial) sino de un
derecho Unico, con dos vertientes separables. obaepcion monista
comprende laTeoria del derecho de la personalidadla Teoria del

derecho del trabajo.

2.4 Enfoque filoséfico de los derechos intelectuss.

Dos grandes enfoques filoséficos subyacen en lsidaade conferir
Derechos Intelectuales sobre las invenciones dgénio humano. La
primera orientacion afirma que los productos denente humana estan
marcados con la personalidad de su creador, dotanékste del derecho

moral y econémico de explotarlos excluyendo aeteis. Tal proteccion
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legal procede del compromiso de los Estados desgeotlos Derechos
Humanos. El Art. 27 de la Declaracion UniversalateDerechos Humanos
garantiza a toda persona, “el derecho a la prdiecde los intereses
morales y materiales que le correspondan por raedfas producciones
cientificas, literarias o artisticas de que searailt “El derecho moral,
como derecho de la personalidad, es por su natarafalienable y de

duracién indefinida, imprescriptibl&”

La facultad de explotar econ6micamente una obrmanoviacion es
cardinal en los derechos intelectuales y en defaittiene por finalidad
compensar a los creadores, inventores y autoresl pagenio, el tiempo y
el dinero invertidos. El derecho patrimonial ddrdigr econdémicamente de
la obra o invencion es exclusivo y monopdélico, yoees e inventores lo
pueden utilizar, ya sea ejercitdndolo directamergdiéndolo o dandolo en
licencia a un tercerS. Quienes se hallan a favor de conceder mayores
prerrogativas al autor, creador o inventor, seinad por un sistema de
proteccion que confiera a éstos una amplia y expamg@ama de derechos
exclusivos, limites a las licencias obligatoriaslaygos periodos de

resguardd?®

El segundo enfoque para la proteccion de los desentielectuales

adopta como punto de partida una vision puramemséruimental. La

“L ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC,Antonio. 2005. Tratado de los

Derechos Reales. Bienes. Op. Cit. P. 326.

2 |bid. P. 326.

“ HELFER, LAURENCE. 2005. “Derechos de Propiedadeletttual sobre Variedades Vegetales.
Regimenes juridicos internacionales y opcionestipadi para los gobiernos”. Estudio Legislativo.
Organizacion de las Naciones Unidas para la Adtically la Alimentacion. P. 1-2.
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proteccion legal de los productos del esfuerzolanteal y del ingenio
humano no se concederia solo con la finalidad deeasar a los creadores
o innovadores, sino ademas porque los productos égtes crean
enriquecen la cultura y el conocimiento de |la stse Probablemente, la
mas conocida manifestacion de esta vision se leallda clausula sobre
Propiedad Intelectual de la Constitucion de losa@is$ Unidos, que
autoriza al Congreso de ese pais a “fomentar greso de la ciencia y las
artes utiles, asegurando a los autores e inventooesun tiempo limitado,

el derecho exclusivo sobre sus respectivos esgrii@scubrimientos™

La concesidn de los derechos intelectuales enggise siguen bajo
esta orientacion busca conferir los incentivos adéos a los creadores,
inventores 0 autores para que inviertan tiempourses y el capital
intelectual necesarios en la elaboracién de susniignes. Si no se
otorgasen derechos exclusivos sobre las creaciteresras personas -mas
oportunistas- podrian utilizar tecnologias de loajgte para su reproduccion

y distribucion. Y luego, comercializarlas a un poanenor?’

La vision instrumental de los derechos intelectugletende mejorar
el bienestar social al facilitar el acceso a Beas y a la informacion
contenida en las invenciones. En la medida que sthdé concede

“|bid. Pp. 1-2.
*bid. P 2.
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prerrogativas adecuadas al inventor, se enriqueeeegvo cultural de la
sociedad?

Por dltimo, no podemos ignorar el conflicto existerentre la
finalidad econdmica de los Derechos Intelectuales lyienestar social. La
finalidad econ6mica se sustenta en la recompenga ianovacion, la
creatividad y la inversion efectuadas en una inena través de facultades
exclusivas de explotacion concedidas al autor eritr durante un lapso
de tiempo determinado. El interés de la sociedacherbio, implica el libre
acceso a las innovaciones y a la tecnologia adraeesu divulgacion

publica.

La solucion a este conflicto estriba en hallar whtp de equilibrio
entre ambas posiciones. Inclinar la balanza a faeomuno u otro lado
implica poner en peligro la consecucion de dichetoln. Si por un lado se
otorgan amplisimos plazos de proteccidon del derectelectual sin
contemplar exclusiones, limitaciones ni excepcipne@stuamos en
desmedro de la sociedad y de los nuevos investigadBor otro lado, si
optamos por la desproteccion legal de la propiddselectual, estamos

negando toda recompensa al esfuerzo creativo-iweett

% |a necesidad de tutelar juridicamente las inverasocon el objeto de resguardar, por una parte, los
intereses del creador, y por otra, los interesea deciedad, viene recogida de la Constituciorasia

que reconoce el derecho a la produccion y creditéyaria, artistica, cientifica y técnica (Art..2M0). La
apropiacién privada de los resultados de la creagigne dada como una forma de derecho de propiedad
(Art. 33). Por otro lado, el Art 44.2 establece dog poderes publicos promoveran la investigacion
cientifica y técnica en beneficio del interés gaher

4" SCHMITZ VACCARO, Christian. Op. Cit. Pp. 361-26
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2.5 Aproximacion de los derechos intelectuales a biotecnologia

Como afirmamos inicialmente, entre los derechoslentuales
podemos reconocer al derecho de propiedad indugigte Ultimo se erige
como un derecho real, cuya finalidad consiste encexer facultades
exclusivas al creador sobre su innovacién, conb@to de explotarla y

obtener beneficios econdmicos durante un lapseogod determinado.

La doctrina tradicional ha distinguido dentro de peopiedad
industrial dos grandes categorias: aquella prodiea@ustrial que protege
las invenciones o creaciones intelectuales de agfin industrial, cuyo
prototipo es la patente; y por otra parte, losn@igdistintivos de la
actividad empresarial, tales como marcas, nombresnerciales,

denominaciones de origen, entre otros.

Respecto a la primera de las categorias desanitaspatente “es un
derecho exclusivo concedido a una invencion, esr,den producto o
procedimiento que aporta, en general, una nuevanaate hacer algo o
una nueva solucién técnica a un problefia*® La patente tiene por
finalidad proteger los descubrimientos o invencgonaevas con el objeto
de fomentar la actividad creativa aplicable a loscesos industriales®.

Para que se otorgue una patente, la invencion dab®lir con tres

“8 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelect@aPI. <http://www.wipo.int/patentscope/es/>

49 Una patente “es un derecho exclusivo que concédestado, a través del Instituto Nacional de
Propiedad Industrial (INAPI), para proteger unaemsion e impedir que terceros la utilicen sin
consentimiento”. Disponible en_www.inapi.cl

*Citado por GONZALEZ, Castor José. 2003. “Problenstile las invenciones biotecnolégicas en
Venezuela’ En: Derechos Intelectuales. Buenos Aires. Editoridteés P 163.
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requisitos: Ser novedosa, tener nivel inventivo gr susceptible de

aplicacion industrial.

En relacion a las invenciones biotecnolégicasp&sntes han sido el
sistema predominante de proteccion de la propi@uadiectual sobre las
primeras. Desde la consolidacion y difusion deplameras patentes en los
paises industrializados y debido a la evolucion lake conocimientos
cientificos, fueron presentdndose solicitudes de tenpamiento
concernientes a la materia viva. Asi, en el aid18duis Pasteur, logro
patentar en Estados Unidos una levadura libre étengnes organicos
patégenos™ *? En aquellos dias, los sistemas de patentes selsoc
exclusivamente a la proteccion de las invencioreapdicacion industrial,
asociandose los conceptos de patente y técnica Kntexistencia de
solicitudes de patentamiento de organismos vivosjrgieron
cuestionamientos basados en las cualidades ddbahjga proteccion se

deseaba.

Por una parte, se hacia necesario extender lacpratede las
patentes a los organismos vivos aislados o pedeadbs a través de la
biotecnologia. Sin embargo, este punto de inflexnativo nuevos debates
acerca del patentamiento de la materia viva, ficl@nes” que se

caracterizaban por no ser m&uraleza técnica.

>l a U.S Patent N°141.072

2 No fue el Unico caso: Cutter US Patent 197.6121&%7, correspondiente a la vacuna preparada
mediante la pulverizacion de pustulas y mezcladasliofa. Otro ejemplo de patente sobre invenciones
biolégicas se registré en el afio 1883, Protze e 273.390, atribuida a la vacuna portadorande u
mezcla de timol, glicerina y agua.

40



El sistema de patentes exigia que la naturalezesdevenciones
fuese en exclusivo técnica, es decir, perteneciange naturaleza inerte,
hecho que excluia el patentamiento de la matendente. Asi, se
diferenciaba entre las innovaciones de naturaleaaimada o inerte y las
de naturaleza animada o biologica. Con el desardsllos conocimientos
en materia biolégica y la habilidad del hombre paanipular la materia
viviente, esta cuestion dejoé de ser del todo pamten Asi quedo establecido
en el histdrico fallo del Palomo Rojo, emitido darCorte Suprema de
Alemania Federal, segun el cual “no hay diferendasfondo entre la
materia viviente y la materia inerte, porque logamismos vivientes estan
compuestos de los mismos elementos base que tgeko obaterial... No
hay razon para la exclusion a priori de la matengnte del ambito de

aplicacion de derecho de patentds”

Esta aceptacion abierta respecto al concepto decééen la cual se
hizo inclusivo el patentamiento de la materia viigualmente quedo de
manifiesto en el caso Diamond v/s Chakrabarty. gr21el microbidlogo
Chakrabarty solicitd patentar una invencion cornieete a materia viva.
Esta consistié en la creacion de una bacteria capategradar el petrdleo
crudo. El fallo pronunciado por la Suprema Coree Estados Unidos
analiza las disposiciones de la Carta FundamerdekeBimericana y de los

estatutos de patentes, remontandose incluso haafeo€l793. Segun la

% ZAMUDIO, Teodora. 2001. Proteccion Juridica de lasovaciones. Patentes, DOV's, Genoma
Humano, biodiversidadPrimera edicién. Editorial Ad-hoc. P. 65.
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Corte, la intencidn del Congreso era abrir un asn@dimpo a los inventores
y extender el &mbito de patentabilidadumlquier cosa bajo el sol hecha
por el hombre De esta manera, no seria posible denegar la sioncde

una patente al inventor sélo porgue su invencifuvesse viva.

Hoy por hoy, el debate se ha centrado en deterranidoneidad del
patentamiento de toda innovacion en la cual krweincion humana haya
sido solo contributiva y aquella en la cual estamai sea decisiva. Asi, la
problematica se ha desplazado hacia la nociGnwmciénen oposicion al

concepto delescubrimiento

Una invencién es una “creacion que, lograda paottilezacion de las
fuerzas de la naturaleza, presenta un progresaiaken relacion con el
estado actual de la técnica y satisface una nemksidmana® Podemos
apreciar que en esta sencilla definicion subyaceortepto de utilidad,

esencial en la propiedad industrial.

Ahora bien, un descubrimiento cientifico es “elamacimiento de
fendmenos, de propiedades o de leyes del univeederial todavia no
descubiertos y con posibilidades de ser verificadod.os descubrimientos
cientificos no son patentables. Por esta razoniegm el patentamiento de
organismos existentes en la naturaleza, en cugaiéreno haya acaecido

intervencion humana. Por otro lado, se admite ®rmamiento de aquellos

** Seligsohn. Citado por GONZALEZ, Castor José. Op.RC163.
* Art 1, apartado 1), inciso i) del Tratado de GiaebRegistro Internacional de Descubrimientos
Cientificos de 3 de marzo de 1978.
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organismos obtenidos artificialmente por la inggaiegenética. Como
establecio la Corte Suprema de Estados Unidos easel Chakrabarty: “la
bacteria no es obra de la naturaleza, pero sieteaddante, y por lo tanto,
patentable®® En el mismo fallo, el juzgador manifesté que kagek de la
naturaleza, los fendmenos fisicos y las ideas atias quedaban excluidas
de la proteccion a través de un sistema de pateRtesesta razon, ni
Einstein hubiese podido patentar su férmula deslatividad, ni tampoco
Newton sus leyes del movimiento. Los descubrim&nt@on
manifestaciones de la naturaleza y su acceso es diliodos los seres

humanos.

Aln en estos dias, establecer los limites entranuanto y un
descubrimiento en base al grado de intervencibnananmo es un tema
pacifico. En biotecnologia, incluso aislar micr@rgmos no conocidos
puede considerarse una invencion patentable, aymmgpeéamente tahada
se ha inventadoEs el revelamiento de su utilidad lo que transfolha

descubrimiento material en una invencion.

Asi las cosas, pese a que el sistema de patergssinmio en un
principio de la proteccion de las invenciones d&dar bioldgico, poco a
poco la tendencia fue la contraria. Lo mismo odurren el area de la
agricultura, cuando progresivamente los mediosidésny los productos
quimicos fueron utilizandose en las diversas atdnes de

fitomejoramiento. Estos nuevos procedimientos davouposibilitaron el

6 ZAMUDIO, TeodoraOp. Cit. P 67.
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desarrollo de nuevas especies vegetales, geneegandsis diferentes
variedades susceptibles de ser patentadas y/qyutasd’ Ya en 1934, la
Convencién de Paris autorizaba la inclusion de posductos agricolas y
extractivos dentro del campo de propiedad industtia Convencién de
Estrasburg® de 1963 estableci6 la obligacién para los Estadiesnbros

de considerar la agricultura como un género dedastria.

Actualmente, los sistemas de patentes de numergsoses
comprenden la proteccion de las plantas, parteplatdas y variedades
vegetales. La consecuencia inmediata se tradugeesel fitomejorador se
halla facultado para explotar la obtencién vegdéamanera exclusiva por
un lapso de tiempo determinado. No obstante, muebess el sistema de
patentes no resulta ser el mas idéneo para lacgiotede las obtenciones
vegetales. Por esta razén, desde antiguo, algustasids han incluido en
sus legislaciones regimenes especiales de pratesalire las obtenciones

vegetales.

La proteccion de las obtenciones vegetales qualattnte se utiliza

en diversos paises engloba, a grandes rasgosistler®as: i) Una patente

*"|bid. P 63.

%8 E| 27 de Noviembre de 1963 se firmé en EstrasblagBonvencion sobre la Unificacién de ciertos
puntos del Derecho Sustantivo de Patentes de liren&n su Art 2b, sefiala que “los Estados
contratantes no estén obligados a conceder patantesiedades de plantas o animales o a procesos
esencialmente bioldgicos para la produccién deaplat animales”, con la excepcion de los procesos
microbiolégicos y los productos que de estos reaul los cuales no se aplica esta disposicionotiama

no obliga a excluir la concesidn de patente a lemaionados productos o procesos, sino que deja la
decisién a discrecién del Estado respectivo; asmmigexcluye de la patentabilidad solamente a los
procesos biol6gicos, de manera que son patentalsigsocesos que puedan calificarse de técnicaso co
someter las plantas a radiaciones de is6toposgkobjeto de influir en su crecimiento. SUAREZ DE
CASTRO, FERNANDO. 1993. Agricultura, Biotecnologid@ropiedad Intelectuafan José, Costa Rica.
Instituto Interamericano para la Alimentacion yAgricultura. Pp. 70 -71.
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de invencidn. ii) Un certificado de obtentor. ESlEmo es la manifestacion
de los llamados regimenes de proteccion de Deratth@btencion Vegetal
(Sistemas DOV’s). El principal exponente de loselbkos de Obtencion

Vegetal es el Convenio UPQV, tema que desarrollasesrcontinuacion.
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CAPITULO I

LA UNION PARA LA PROTECCION DE LAS NUEVAS
VARIEDADES DE PLANTAS (UPOV). EL ACTA DE 1991 DEL
CONVENIO UPOV.

SECCION 1. Los Derechos de Obtencion Vegetal (DOVJSLa Unién

para la proteccién de las nuevas variedades de plas (UPOV)

1.1¢,Qué son los Derechos de Obtencién Vegetal (DOW’s)

Los Derechos de Obtencion Vegetal (DOV's) son d@®c
intelectuales que ostenta el obtentor de manerdusxa sobre una
obtencion vegetal. Entenderemos por derecho detoibt¢aquel integrado
por el conjunto de facultades que correspondenla persona fisica (y sus
causahabientes) o juridica, que haya creado o loiesttu asi como
desarrollado una variedad vegetal que reuna ladidones de novedad,
distincién, homogeneidad y estabilidad, desde ainemio en que le sea

concedido el oportuno titulo de obtencién vegesshmlicha variedad®

La Ley 3/2000 que regula los derechos de obtenuimetal en
Espana, en su Art. 3.2 define el derecho de obteatmo el “conjunto de

% AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P 180.
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derechos que a su titular confiere el titulo destibn vegetal de una

variedad, de acuerdo con lo dispuesto en la preseyit

La implementacion de los DOV’s pretende incenti@anvestigacion
y el desarrollo de las obtenciones vegetales, dao® permite a los
obtentores recuperar los costes invertidos en ebmamiento de los
recursos biologicos preexistentes. “De no ser ptwsederechos exclusivos,
terceras partes podrian utilizar libremente lasowaciones de los
obtentores, ya que el material genético vegetabwsrreplicante por
naturaleza y, por tanto, facilmente susceptible see explotado sin

autorizacion.®

1.2 La Union Internacional para la Protecciéon de Nuevas Videdades
de Plantas (UPQV)

1.2 a) ¢ En qué consiste la UPOV?

La Unidon Internacional para la Proteccion de laste@tiones
Vegetales, cuya sigla es “UPOV”, es una organizagiéergubernamental
con sede en Ginebra. Su misién es “proporcionavmyehtar un sistema

eficaz para la proteccidn de las variedades veggtabn miras al desarrollo

% DUTFIEL, Graham. Op. Cit. P. 5.
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de nuevas variedades vegetales para beneficio desotaedad™.
Actualmente es el Unico organismo internacional pdeteccion de la

propiedad intelectual de las obtenciones vegetales.

1.2 b) Nacimiento y evolucion de la UPOV

A mediados del siglo XX, en la Europa de la postrgau surgio el
anhelo de patentar todas aquellas invenciones ioaktas con la
agricultura y en especifico, las variedades vegetala anteriormente, en
el afio 1883, el Convenio de Paris para la Protecd® la Propiedad
Industriaf® sefialaba en sus disposiciones que no solo losigaside la

industria podrian ser objeto de proteccidn sino bié@m productos

1 UPOV. 2013. Uni6n Internacional para la protendite las obtenciones vegetales. Sus actividades, su
cometido. [En linea]. Edicion del 1 de julio d€I13. Publicacién de la UPOV N° 437 (ES). Disponible
en_http://www.upov.int/export/sites/upov/about/elfpub437.pdf

®2 La Uni6n de Paris para la Propiedad Industrialjiomeonocida como Convenio de Paris, fue
establecida en 1883 con la finalidad de que ladatiés de patentes, marcas o disefios industriales,
quedaran protegidos con un solo registro en su yas los pertenecientes a la Union. Entre estas
naciones se pueden establecer vinculos, por est@ucradas en la propiedad intelectual.

El objeto del Convenio de Paris son las patentemndmcion, los modelos de utilidad, los dibujos o
modelos industriales, las marcas de fabrica o deectio, las marcas de servicio, el nombre comeieisl
indicaciones de procedencia o denominaciones dgrory la represion por la competencia desleal, a
cuyos creadores ofrece una proteccion adecuadid,di&obtener y respetada. En este sentido, una
invencion es una solucién practica a una idea mmadque se traduce en una aplicacion tecnolégica
susceptible de emplear en la industria, la cuaired, requiere de una proteccion intelectual qoélga

el Convenio.

Desde su establecimiento el 20 de marzo de 1883pelenio de Paris ha tenido diversas revisiones:
Bruselas, el 14 de diciembre de 1900; Washingto,de junio de 1911; La Haya, el 6 de noviembre de
1925; Londres, el 2 de junio de 1934; Lisboa, eti@ bctubre de 1958; Estocolmo, el 14 de julio @&71

y una correccion el 28 de septiembre de 1979. Aukmte se encuentran asociados 171 paises.- LOPEZ
G, Clara. ESTRADA C, Adrian. 2007&dicién y Derecho de Autor en las publicaciones lae
Universidad Nacional Auténoma de México UNAM [En nda]
http://www.edicion.unam.mx/html/3_3_1.html.
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agricola&®. Posteriormente, surgieron intensos debates acdecala
conveniencia de aplicar las normas de la propiemadstrial a los
productos agricolas, debido a la tendencia a cersidjue las innovaciones
agricolas carecian del nivel técnico que soliaiekgropiedad industrial a

las invenciones.

Por su parte, en Estados Unidos no existia dudmalgcerca de la
necesidad de elaborar un marco regulatorio que r@aspdos derechos
privados de invencion en la industria agroalimeatdtn 1930 el gobierno
de ese pais instituyd BIS Plant Patent A&t con el objeto de legitimar la
creacion de patentes que protegiesen el matexgdtal de reproduccion

asexual.

Sin embargo, en los Estados europeos existia aietizencia en
asumir la patente como el sistema de proteccionlade variedades
vegetales. Estos Estados se inclinaban mas ponraésaun sistema

especial de proteccion.

Las asociaciones europeas de obtentores se reuren el objeto

de impulsar la creaciéon de un sistema especiatateqeion de obtenciones

%3 El Art 1 N° 3 del Convenio de Paris sefiala: “Lapedad industrial se entiende en su acepcién mas
amplia y se aplica no sélo a la industria y al cameepropiamente dichos, sino también al dominidade
industrias agricolas y extractivas y a todos losdpctos fabricados o naturales, por ejemplo: vinos,
granos, hojas de tabaco, frutos, animales, mirgraggias minerales, cervezas, flores, harinas.”

® a Ley de Patentes Vegetales fue creada en 1980elanbjeto de establecer derechos de patente para
los desarrolladores de nuevas variedades de plapesducidas asexualmente, tales como los manzanos
y rosales, los cuales se propagan por el cortaedapde la madre y no por la germinacion de sasill
Los tubérculos, como la papa, quedaron exentoa @ebertura de la US Plant Patent Act. En los afios
siguientes se sancionaron leyes similares en Europa
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vegetales. Entre ellas, la Asociacion Internacigraah la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (AIPPf) que retne fundamentalmente a abogados
con una postura a favor de la industria; y la Ascién Internacional de
Seleccionadores para la Proteccibn de las obteexionegetales
(ASSINSELY®. Ambas compartian la visién estratégica de queatancia

de normas de propiedad intelectual especificas gatales precisaba de

una resolucion internaciondl.

En 1956, los miembros de ASSINSEL solicitaron abigmo de
Francia que organizara una conferencia con el mhjet desarrollar un
nuevo instrumento internacional para la proteccd®n las variedades

vegetale$®

El gobierno francés organizé la referida confer@né&olamente
fueron invitados los gobiernos europeos. En éstagstablecieron los
principios basicos para la creacion del nuevo rsiatde proteccion de las

obtenciones vegetales.

% La Asociacién International para la Proteccionlal®ropiedad Intelectual (AIPPI), es una asociacion
internacional privada, con domicilio en Suiza. Shjetivo es promover la proteccién de la propiedad
industrial e intelectual a nivel nacional e intaioaal. Entre sus objetivos principales, esta asi@n
pretende propagar la idea de la necesidad de taqeion internacional de la propiedad industrideyla
propiedad intelectual, en su sentido mas amplide(pi@es, modelos de utilidad, disefios industriales,
marcas de producto y de servicios, nombres contesciderecho de autor, topografias de productos
semiconductores, indicaciones de procedencia, deacines de origen, y otras formas de proteccion,
asi como la represion de la competencia deslepbpiyover el desarrollo de la proteccion de la j@agd
industrial e intelectual; Fundada en el afio 188#ps://www.aippi.org/

 Association Internationale des Selectionneurs ptarr Protection des Obtentions Végétales
(ASSINSEL).

®” DUTFIEL, Graham. Op. Cit. P. 8.

® HEITZ, ANDRE. “The History of Plant Variety Protien”. En: Los 25 primeros afios del Convenio
Internacional para la proteccibn de las obtencionegegetales.  Disponible en
www.upov.int/es/publications/index.html
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En el mes de noviembre del afio 1961 se celebrcomi@rencia de
seguimiento en la que participaron 12 paises eosp&demas, asistieron
como observadores la organizaciBareaux Internationaux Réunis die
Protection de la Propriété Intellectuel{@IRPI)*° y la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimengac{FAO). Asimismo,
participaron diversas organizaciones del sectdreezllas: ASSINSEL, la
Comunidad Internacional de obtentores de plantaaneentales y frutales
de reproduccion asexuada (CIOPORAY la Federacién Internacional de
Comercio de Semillas (FI8) Todas estas asociaciones aun se hallan

radicadas en Euroga.

A raiz de las conferencias ya efectuadas y en &dee principios
adoptados en ellas en diciembre de 1961, en PalisConvenio
Internacional para la Proteccion de Obtencioneseldgs -también

llamado Convenio UPOV- y la creacion de la respectUnion

% Bureaux Réunis de la Protection de la Propié@léntuelle (BIRPI), posteriormente se convirtiélan
actual Organizacion Internacional de la Propieaaeléctual (OMPI)

" La Comunidad Internacional de Obtentores de Pda@enamentales de Reproduccién Asexuada
(CIOPORA), es una asociacion mundial cuya func®agrupar a los obtentores de variedades de plantas
ornamental y frutal de reproduccién asexual, corintancion de contribuir en la proteccion de sus
derechos de propiedad intelectual. En la actuali@@@PORA representa tanto a obtentores particsilare
como a empresas de obtencion. Fundada en 1961/viipv.ciopora.org/es/ciopora.html

' Fédération Internationale du Commerce des Semg(ifid8s. The first International Seed Congress,
which led to the establishment of the Fédératidmriationale du Commerce des Semences (FIS) was
held in London in 1924. It was followed by FIS coegses in Bologna in 1928, Paris in 1929 and
Budapest in 1930. “The mission on the ISF is tdlifate the International movement of seed, related
know-how and technology; to mobilize and represhatseed industry and a global level; to inform its
members; and to promote the interest and the imagé the seed industry”
http://www.worldseed.org/isf/home.html

"2 DUTFIELD, Graham. Op. Cit. P. 8.
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Internacional para la Proteccion de las Obtencion&&getales
(UPOV).

El Convenio UPQV es un acuerdo internacional cpggamenta la
propiedad intelectual sobre las obtenciones veggtdbus disposiciones
sientan Derechos de Obtencion Vegetal (DOV’s). @&hvenio empezé a
regir recién en el aflo 1968, una vez que fue catib por Holanda, Reino
Unido y Alemania Occidental, los tres paises querees formaban la
Union. Tardo siete afios en entrar en vigor, dehidpe eran pocos los
paises que ya contaban con sistemas de proteceigargdades vegetales
y la ratificacion del Convenio presupone la exisiende un sistema

nacional de proteccion de variedades vegetalegsrmiohamiento.

El Convenio UPQV fue concebido, en gran parte, ebobjeto de
satisfacer los intereses comerciales de los obe&uropeos, y al mismo
tiempo, equilibrar estos intereses con los de Ipscatores europeos.
Actualmente, el Convenio UPOV mantiene las mismasctlices que

motivaron su creacioft.

Después de su entrada en vigor en 1968, el Actd9é4 del
Convenio UPOV ha sido objeto de revision ®as oportunidades
generando las Actas de 1972, 1978 y 1991. @stma entré en
vigencia en 1998.

" bid. P. 8.
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En sus primeros afos, el Convenio UPOV fue adoptado
exclusivamente por paises europeos. Actualmeniehos paises en vias
de desarrollo forman parte de la UPOV: unas do®mix se han unido
desde 1995, y muchos mas han iniciado el procesalldesion. En abril de
2006, la Unién contaba con 60 Estados miembrosnasiele la Comunidad
Europea. A la fecha, son 70 los Estados que hamabku el
Convenio UPOV"*

1.2 c) Naturaleza sui generis del Convenio UPOV.

El Convenio UPQV es un acuerdo internacional pagadteccion de
la propiedad intelectual de las obtenciones vegetabus disposiciones

conforman un marco regulatorio de carastgrgeneris

Un sistema de proteccidn sui gendgdg su propia especie) “es un
sistema especial adaptado a una materia particalacontrario que la
proteccion proporcionada por uno de los principaistemas de proteccion
de la propiedad intelectual, por ejemplo, el sistede patentes o de
derechos de autor. Una ley especial para la prdteate los circuitos

integrados es un ejemplo de &y generis””

" UPOV. 2011. Miembros de la Unién Internacionalapka Proteccién de las Obtenciones Vegetales.
Situacién al 8 de julio del afio 2011. [En linea]n@enio Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones vegetales. Disponible en
http://www.upov.int/export/sites/upov/es/about/memaspdf/423 july 8 2011.pdf

> TANSEY, GEOFF. 1999. “Comercio, propiedad intelmdt alimentacién y biodiversidad. Informe
sobre Desarrollo Global de 1998/1999”. Documerdgoddbate escrito para Quaker Peace and Service.
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En consecuencia, el Convenio UPOV constituye un cear
regulatorio especialmente formulado para la poidecde las obtenciones
vegetales. Su caracter sui generis lo distinguésigrincipales sistemas
generales de proteccion de derechos intelectuaistetes, entre los que

destaca el régimen de patentes.

Por ejemplo y a diferencia del régimen de patengésConvenio
UPOV no exige una descripcidn exhaustiva de larmid@ vegetal, toda
vez que en materia de obtenciones vegetales essiigpodar una
descripcion completa y precisa de una planta. Recader a la tutela del
Convenio UPQV bastara una descripcién general dibtiencion vegetal,
que indigue sus diferencias esenciales en relaaidotras variedades
vegetales® Es mas, los Derechos de Obtencién Vegetal futeados
con la finalidad de eludir la descripcion exhauwstile la obtencion vegetal,

indispensable en el sistema de patefites.

Otro factor que contribuiria al caracter sui genetel Convenio
UPOQV estriba en el requisito de la novedad. El @oiv UPOV seria
menos exigente en cuanto a la novedad que su siméigimen de patentes.
El Convenio permite la proteccion de las variedadsgetales descubiertas,
siempre que éstas sean posteriormente acondicermgolaestas a punto

Por el contrario, el sistema de patentes no adajiten principio, la

Disponible en http://www.quno.org/geneva/pdf/ecoimBiscussion/Trade-IP-Food-Biodiversity-
Spanish.pdf.10

®ZAMUDIO, Teodora. Op. Cit. P. 79-

" TANSEY, Geoff. 1999. Op. Cit. P.11.
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patentabilidad de los descubrimientos. Sobre egtdopnos ocuparemos
mas adelante, cuando desarrollemos los requisite@s dgbe cumplir la

obtencion vegetal para ser tutelada por el ConveRiOV.

Por dltimo, el Convenio UPOV implementa algunasndrsacias
especiales, tales como el Privilegio del Agriculiorel Privilegio del
Obtentor, instituciones inexistentes en el réginten patentes y que

revisaremos posteriormente.

Asi las cosas, las diferencias que ostenta el ComvidPOV en
relacion al régimen de patentes conferirian ahero su naturaleza sui
generis, esto es, un régimen juridico especialmedaptado para la
proteccion de las obtenciones vegetales. Mas adettaminaremos con
mayor detalle las diferencias entre el Convenio WROel régimen de

patentes.

1.2 d) El Convenio UPOV y sus implicancias con éicuerdo ADPIC.

El 15 de abril de 1994 se constituyé en Marrakecltganizacion
Mundial del Comercio (OMC), fruto de las negooia@s efectuadas en la
Ronda Uruguay del G.A.T.T. En aquella oportunigadincluyé como
Anexo el “Acuerdo sobre los Aspectos de los Dersctle Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio”, tambiéoanocido como

Acuerdo ADPIC o TRIPs, en lengua inglesa.
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El Acuerdo sobre los ADPIC es de obligatorio cumgnto para
todos los Estados Miembros de la OMC. Las normagprdéeccion de
variedades vegetales constan en la Seccion 52aledrdo, en el Art. 27.3

b, el cual sienta:

“...Sin embargo, los Miembros otorgaran proteccioriodas las
obtenciones vegetales, mediante patentes, mediangstema eficaz sui
generis o mediante una combinacion de aquellasey Eas disposiciones
del presente apartado seran objeto de examen caidh® después de la

entrada en vigor del acuerdo sobre la OMC”.

Tal como se desprende de la norma, el Acuerdo AD#dt@uye tres
vias de proteccion de la propiedad intelectual esalttenciones vegetales:
1) Las patentes, 2) Un sistema eficaz sui genexigprdteccion, 3) Un
sistema mixto, que combine los criterios del devedh patentes con las

normas propias de un sistema eficaz sui generis.

Segun la Unidn, el Convenio UPQV se reconoce comuelasistema
eficaz sui generis propuesto por el ADPIC: “El Cemo de la UPOV
proporciona un sistemaui generiseficaz para la proteccion de las
obtenciones vegetales a escala nacional y, pororaalila armonizacion

internacional, a escala internacidfial

8 UPOV. 2002. La armonizacién internacional es amdntal para la proteccién eficaz de las
obtenciones vegetales y la transferencia de tegfalo [En linea] Postura de la UPOV sobre la
armonizacion internacional de la proteccion de datenciones vegetales basada en una intervencion
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En la misma linea, las Secretarias de la OMC yad¢HOV estiman
que el marco legal establecido por el Conveniorgge &€omo un sistema
eficaz sui generisde protecciéri? A juicio de la Secretaria de la UPOV
“l[el] Convenio UPOV ofrece el Unico sistensaii generisreconocido a
nivel internacional para la proteccion de las \gates vegetales”. Por esta
razon y segun la Secretaria de la UPOV los paisetesarrollo deberian
acogerse a este sisteffla.

No obstante, los paises en desarrollo no sueleeriagth Convenio
UPOV motivados por las ventajas comparativas deosmativa, sino mas
bien, para dar cumplimiento a lo dispuesto en &l 2¢.3 b del ADPIC o a
ciertos acuerdos comerciales. El Convenio UPOV gsiddo activamente

promovido en todo el mundo, ya sea por la mismardgegcion, ya sea por

efectuada en el Consejo de los ADPIC, el 19 ddesapte de 2002. Documento 19.585. Disponible en:
http://www.upov.int/about/es/pdf/international _hamization.pdf

"Inclusive, antes de que el texto del Acuerdo sdbee ADPIC fuese finalizado, un miembro de la
Secretaria del Acuerdo General sobre Aranceles Watoa y Comercio (GATT) dijo que los ADPIC
obligaria a las partes a “otorgar proteccion adltenciones vegetales, pero las dejaria en libef¢ad
decidir si otorgan dicha proteccion mediante pa®nimediante un sistema efice generiscomo el
sistema UPOV, o0 mediante cualquier combinaciéonmllecs” Esta declaracion identifica el UPOV con un
sistema eficazsui generis” BISWAJIT, Dhar. 2002. Sistemas Sui Generis parapiateccién de
Variedades Vegetales. Opciones bajo el AcuerdcesosrADPIC. Documento elaborado a solicitud de la
Oficina Cuaquera de las Naciones Unidas. (QUNQO9p&rible en www.quno.ord.7.

8 Principales asociaciones de obtentores, como ISIMSEL, también han argumentado a favor del
marco legal del UPOV. Segin ASSINSEL, un sistemagenerispara proteger las variedades vegetales
s6lo puede operar si las variedades se defineargmnos de uniformidad, estabilidad y distinciorsin
estas cualidades, cualquier variedad es “impregisfimera, poco apropiada como materia objeto de
proteccion legal”.

El UPQV también ha sido identificado como un sisteficazsui generisen las propuestas en materia de
derechos de propiedad intelectual hechas en eeptmylel Acuerdo sobre el Area de Libre Comercio de
las Américas (ALCA). Segun estas propuestas, “lasniros otorgaran proteccidon a las variedades
vegetales, mediante patentes, mediante un sistéoz eui generis tal como el sistema de la Unién
Internacional para la Proteccion de las Obtencidfegetales- UPOV, o mediante una combinacion de
aquéllas y éste”. Ibid. P.7.
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Estados Unidos y la Union Europea, que a travéscderdos bilaterales de

libre comercio exigen a los paises en desarroldsycion.

Actualmente, muchos Estados han preferido acogdr&squema
determinado en las Actas de 1978 y 1991 del Conveéaila UPOV* en
desmedro de la clasica patente. Sin embargo, farasso que los Estados
suscritos al ADPIC se acojan al Sistema UPQV. bala@ lo seinala el Art
27.3 b, los Estados Miembros pueden proteger Ipiguad intelectual
sobre sus obtenciones vegetales, ya sea a trau@s slstema de patentes,
ya sea creando sus propios sistemas de proteceiohtdnciones vegetales,
ya sea combinando estos y aquellos. Cuando la nsienta que los paises
pueden conferir proteccidbn a las obtenciones veggeta través de un
sistema eficaz sui generis, no se refiere expresi@na Convenio UPOV.
Perfectamente los paises miembros del ADPIC poddaptar sus propios

sistemas de proteccion, siempre que tales sistepaasdel todo eficaces.

Asi las cosas, pese a que el Convenio UPOQV esieb @tuerdo
internacional de proteccion de obtenciones vegetat® es el Unico
régimen sui generis existente. Hoy por hoy, existigunos Estados que
han optado por crear sus propios sistemas de prdtesui generis,
facultados por el Art. 27.3 b) del Acuerdo de Id3FAC. Todos tienen por
finalidad conceder derechos exclusivos al obtesdbre la variedad vegetal

desarrollada. Entre tales férmulas podemos citarslstemas sui generis

81 JOSE, Maria Elena. 1998. Situacién actual de tenativa legal en Europa y en América. RUEZ,
Fernando LLACER, Gerardo. CUARTETO, Jesus. (Edeg Herechos de propiedad de las obtenciones
vegetales. Madrid. Instituto Nacional de Investigacy Tecnologia Agraria y Alimentaria. Ministerite
Agricultura, Pesca y Alimentacion. P. 80.

58



adoptados por India, Tailandia y Mald8i€stas Gltimas, se caracterizan
por adaptarse de manera mas idonea a las necesidedes respectivos
paises, pues a diferencia del Sistema UPQV, esfisnenes especiales

tomarian mayor distancia del sistema de patentes.

La India, por ejemplo, ha desarrollado su promstesa sui generis,
cuyas normas estan orientadas a la proteccion dedsdes en una
economia de subsistencia. La Ley de Proteccionatedlades Vegetales y
Derechos del Agricultor (PPVFR) fue promulgada gbParlamento de la
India en agosto de 2001. Tal legislacién otorgatgm@on sobre las
variedades desarrolladas por los obtentores eeatbr formal asi como
también por los agricultores. Ademas, se ocupsati@guardar el derecho
tradicional del agricultor a guardar la semillderidda del producto de una
cosecha anual para utilizarla en la siguiente psigar al obtentor por su

uso.

Por otra parte, dado que el Convenio UPOV se ramicomo un
sistema eficaz sui generis, es importante delinoial es el alcance de un
sistemaeficaz El Acuerdo sobre los ADPIC utiliza el términoitefz” para
aludir a la observancia a nivel nacional de lasnasry procedimientos para
la prevencidon y solucion multilateral de controvess Segun esta
formulacion “un sistemaui generisdebe permitir acciones eficaces contra

cualquier acto de infraccion, como lo exigen lo$calos pertinentes del

8 India, Tailandia y Malasia poseen sistemas deepoiin de variedades vegetales basados en el Acta
UPOV de 1978, pero difieren de ella, por ejemplogue permiten la venta condicionada de semithas p
parte de los agricultores, asi como el registreudevariedades.
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Acuerdo sobre los ADPIC. La limitacion principal dste enfoque esta en
gue la eficacia de un sistersai generisvalorado como tal no depende de

los requerimientos o del nivel de proteccin”

No obstante, factible es pensar que la nocién dmad no solo
deberia apuntar a la solucién de controversia® Bids bien, a que tal
sistema sui generis sea capaz de satisfacer |&sidades de todos los
interesados. Solo se puede alcanzar este cries® amplia el ambito de
proteccion, de manera que incluya a todos aquelios se hallen
involucrados en actividades de fitomejoramientole vaecir, a los
obtentores formales- el enfoque del UPOV- y a lagicaltores

tradicionales. Sobre este tema nos referiremosach&ante.

Por dltimo, es ineludible preguntarse por quéisiega UPOV es
ofrecido como una alternativa preferible a la admpae un sistema de
patentes. Sabido es que estas Ultimas proporcionanproteccion de la
propiedad industrial bastante mas amplia que dei@®s UPOV. Para
comprender con mayor claridad la naturaleza suemgeidel Convenio que
lo erigiria como una alternativa mas idonea queistema de patentes, es
preciso examinar el alcance de sus normas y conigsin el régimen de

patentes, tarea que esta memoria desarrollaréiacacion.

8 BISWAJIT, Dhar. Op. Cit. P.7.
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SECCION 2. El Acta de 1991 del Convenio UPOV.

La presente seccion tiene por finalidad describs principales
disposiciones del Acta de 1991 del Convenio UPOMNn&mMo tiempo, dar
cuenta brevemente de las normas contenidas entsceaora version -el
Acta de 1978- vy asi, comparar las respectivassidPara realizar este
ejercicio nos valdremos de las Notas Explicativak @onvenio UPOV,
documentos elaborados por la misma Unién y queenigoor finalidad
interpretar cada una de las disposiciones conteredalas Actas. Pese al
caracter interpretativo de estos documentos, lrJmidvierte que “las
Gnicas obligaciones vinculantes que tienen los tbremde la Unidn son

las que figuran en el texto del Convenio de la UR&V

2.1 Objeto material de la proteccion del Acta de X del Convenio

UPOV

2.1 a) Concepto de Variedad Vegetal segun el Actae d1991 del
Convenio UPOV.

Una de las novedades del Acta de 1991 del Cony#fA@V consiste

en gue, a diferencia de su antecesora, el Actedd8, 1logré introducir un

8 Informacion disponible en pagina oficial de la @mipara la proteccién de las Nuevas Variedades
vegetales. (UPOV). www.upov.arg
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concepto global de variedad vegetal, el que pasteente ha sido

adoptado uniformemente por las demas legislaci®nes.

Art 1 vi). “Se entenderd por “variedad” un conjuit® plantas de un
solo taxén botanico del rango mas bajo conocidg cue independencia de
si responde o0 no plenamente a las condiciones lpacancesion de un
derecho de obtentor, pueda

-definirse por la expresion de los caracteres t@stedls de un cierto
genotipo o de una cierta combinacién de genotipos,

-distinguirse de cualquier otro conjunto de plap@sla expresion de
uno de dichos caracteres por lo menos,

-considerarse como una unidad, habida cuenta dapstud para

propagarse sin alteracion”.

Para una mayor comprension del término precisardosoalcances
del Art. 1vi del Acta de 1991.

Cuando el Art. 1vi entiende por variedad “un coigude plantas de
un solo taxén botanico del rango mas bajo conocidogue se pretende es

delimitar el concepto de variedad, confirmandoseesta forma que una

8 ZAPATER ESPI, Maria José. 2007. Marco Juridicortreional y comunitario para la protecciéon de
nuevas obtenciones vegetales. EAMAT LLOMBART, Pablo. La Propiedad Industrial sabr
Obtenciones Vegetales y Organismos Transgénicasetsidad Politécnica de Valencia. Edit. Tirant Lo
Blanch. P 21.
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variedad no podra estar compuesta, por ejemploplpatas de mas de una

especié?

Luego, la misma norma continda: “con independedeiai responde
0 no plenamente a las condiciones para la conceionon derecho de
obtentor”. La disposicion da a entender que lani®fin de variedad
propiamente tal es mas amplia que el concepto aeetlad susceptible de
ser protegida por un sistema de derechos de pampigdelectual’. Una
variedad vegetal no siempre reunira los requigtra ser merecedora de

proteccion por parte del sistema UP&V.

Posteriormente, el Art. 1 vi afirma que una varced@getal debe
“definirse por la expresion de los caracteres tastds de un cierto
genotipo o de una cierta combinacién de genotipgkDiccionario de la
Real Academia Espafiola define el térmgemotipocomo el “conjunto de
los genes de un individuo, incluida su composiciélica’®® La
“combinacion de genotipos” da como resultado Esedades sintéticas y

los hibridos.

8 UPOV. 2010. Notas explicativas sobre la definicim Variedad con arreglo al Acta de 1991 del
Convenio de la UPOV. Aprobado por el Consejo dgROV en su cuadragésima cuarta sesion ordinaria
el 21 de Octubre del afio 2010. Documento UPOV/BMMR/1. Disponible en www.upov.cP.4.

8 Por lo general, las autoridades de la UPOV no @éamsi una variedad candidata responde a la
definicién de variedad del Art. 1 vi. del Acta d@9l. Las autoridades han de examinar si la saticde
derecho de obtentor cumple con los requisitos lgacancesion de un derecho de obtentor, en paticul

si la variedad es distinta, homogénea y estableE)DHna variedad que cumple con los criterios d&eDH
se conformara a la definicién de variedad. Ibich.P

% Real Academia Espafiola de la Lengua. DiccionaitadReal Academia Espafiola. www.rae.es
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Consecutivamente, la norma sefiala que una varieepetal debera
“distinguirse de cualquier otro conjunto de plamas la expresion de uno
de dichos caracteres por lo menos”, aserto queseeiaao al concepto de
distincién. En otras palabras, una variedad vegegdlera distinguirse
claramente de cualquier otra variedad, en susdad®s o caracteres. No es
lo mismo una papa de color amarillo que una deragolo: aunque ambas
pertenecen a la especie vegebason variedades vegetales distintas pues
difieren en la expresion de sus caracteres. Castaae que la distincion
es, ademas, uno de los requisitos que debe cuomdirvariedad vegetal
para ser merecedora de proteccién por el régime@\VJR El Art. 7 del
Acta de 1991 del Convenio UPOV dispone: “se comamdedistinta una
variedad si de distingue claramente de cualquiea efiriedad cuya
existencia, en la fecha de presentacion de laitsmlicsea notoriamente

conocida.”

Por ultimo, la norma dispone que una variedad abgdebe
“considerarse como una unidad, habida cuenta @égptud de propagarse
sin alteracion”. En el Convenio UPQOV no existerpdsciones que limiten
los medios para propagar sin alteraciéon una vatiedgetal. En el caso de
algunas variedades, por ejemplo, las de multiglicagegetativa, pueden
propagarse sin alteracion a partir de plantas dardpia variedad. Otras

variedades, tales como los hibridos y las varieslagistéticas, pueden

8 Art. 5 Acta de 1991 del Convenio UPOV.
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propagarse sin alteracion mediante un ciclo deotemciones en el que

intervienen plantas que no corresponden a la \aati€d

2.1 b) Concepto de Obtencién Vegetal segun el Actie 1991 del
Convenio UPOV.

El Acta de 1991 del Convenio UPOV, al igual queasuecesora
version, no se ocupa de definir la nocion de olidengegetal. Soélo se
refiere al concepto de variedad protegida en algymeceptos, tales como

el Art. 14.1 y 14.2, sin desarrollar su significado

Como sefialamos anteriormente, el concepto de aobtemegetal es
de cardcter estrictamente juridico, pues aludéealibmaterial, esto es, a la
mejora intelectual introducida en la variedad valgeAsi las cosas, una
obtencion vegetal es aquella variedad vegetal gae,cumplir con las
condiciones establecidas en la ley, es merecatmnaroteccion juridica
especial. Las condiciones legalmente establecidas aquellas que
aparecen recogidas en todas las Actas del ConvdRioV’!, esto es,
novedad, distincion, homogeneidad, estabilidad godenacion. Sobre

estos requisitos, la presente memoria se prondngias adelante.

% UPOV. 2010. Notas explicativas sobre la definicifs Variedad con arreglo al Acta de 1991 del
Convenio de la UPOV. Op. Cit. Pp. 5- 6.

°LEl Art 5 del Acta de 1991 del Convenio UPOV ektab que se concedera el Derecho de Obtentor
cuando una variedad sea nueva, distinta, homogéestble. Ademas, es necesario asignar a la earied
una denominacion, que estara destinada a sersgndeion genérica.
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2.1 c¢) Sujeto del Derecho de Obtencion Vegetal: Cogpto de obtentor
vegetal segun el Acta de 1991 del Convenio UPOV

Antes de desarrollar el concepto de obtentor segasta en el Acta
de 1991, conveniente es revisar su tratamientol é&cta de 1978. Esta
Gltima no se ocupa de precisar la nocion de obtemids bien hace
referencia a los requisitos que éste debe cumpdi@ra gozar de la
proteccion. La disposicion alude al origen de laedad vegetal, el cual

puede ser natural o artificial:

Art. 6 1) a) “El obtentor gozara de la proteccion prevista por el
presente Convenio cuando se cumplan las siguiectediciones:a) Sea
cual sea el origergrtificial o natural, de la variacion inicial que ha dado
lugar a la variedad, ésta debe poder distingulesarmente por uno o varios
caracteres importantes de cualquier otra variedagla existencia sea

notoriamente conocida en el momento en que satedigproteccion...”

Cuando seifialamos que una persona “ha descubierto.forma
natural, una nueva variedad vegetal”’, estamos cetemdo que el mero
descubrimiento de nuevas variedades vegetales reseder de proteccion
por parte del Convenio UPOV. El Acta UPOV de 19@8{ como sus
antecesoras versiones avalaban la proteccién deldssubrimientos en

materia vegetal.
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“Cabe recalcar que el Acta de 1978 no contieneumaglefinicion de
obtentor o actividad obtentora Asimismo no se hace expresamente
referencia a la proteccion de los “descubrimientdsi’ proteccién de los
descubrimientos se deduce del hecho de que labraslde introduccion
del Articulo 6.1) a) aceptan la posibilidad de tmeariedad puede ser el
resultado de una fuente natural de variacion ihigar ejemplo, una

mutacion.®?

Es significativo hacer hincapié en el lenguajeiagdo al inicio del
Articulo 6.1.a) del Acta de 1978: “Sea cual seaomjen, artificial o
natural, de la variacion inicial que ha dado lugar a ldaedad...”. Dicho
lenguaje implica la necesidad de que se produzaaamacion o cambio en
el material vegetal, y subsiguientemente una sélecdentro de esa
variacion, a fin de que el material vegetal resuéiasea merecedor de
proteccion. Sin embargo, también implica que und@edad vegetal cuyo
origen sea s6lo natural constituye un descubrimjgntos descubrimientos
serian susceptibles de proteccion, segun el Actd9d8@ del Convenio
UPOV.

En conclusion, podemos afirmar que las versionessadas del
Convenio UPQV, correspondientes a los aios 19642 ¥ 1978, difieren
sustancialmente del sistema de patentes en laraale tratar los

descubrimientos. Segun el sistema de patentegekubrimientos no son

2UPOV. 2002. La noci6n del obtentor y de lo notoeate conocido en el sistema de proteccion de
obtenciones vegetales basado en el Convenio déP@W [En linea] Aprobado por el Consejo de la

UPOV en su decimonovena sesién extraordinaria elel@bril del 2002. Documento C(Extr.)/19/2 Rev.

Disponible en www.upov.dP 4-5.
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patentablel. No obstante, de las mencionadas Actas se desprgradel
“descubrimiento” de mutaciones o individuos varsneén una poblacion de
plantas cultivadas es efectivamente una fuentenpiaiede variedades de
gran importancia. “El Convenio de la UPOV habriliatio en su mision si
hubiese excluido a esas variedades de la proteccigmivado a los
descubridores del incentivo de preservar y propdgacubrimientos utiles

en beneficio del mundo enterd.®®

Ahora bien, a diferencia de las versiones predeassel Acta de
1991 es la primera en aportar un concepto de aisteftl Art 1 del Acta de

1991 dispone lo siguiente:

Art. 1- “Se entendera por obtentor

Iv)  -la persona que haya creado o descubierto gtpwepunto una
variedad,

- la persona que sea el empleador de la peestra mencionada o
gue haya encargado su trabajo, cuando la legislagda Parte Contratante
en cuestion asi lo disponga, o

- el causahabiente de la primera o de la segundaorn

mencionadas, segun el caso;"

% El Art. 37 de la Ley 19.039 de Propiedad Indubestablece: “No se considera invencién y quedan
excluidos de a proteccion por patente de estadpyos descubrimientos, las teorias cientifica®sgy |
métodos matematicos.”

% UPOV. 2002. La nocién del obtentor y de lo notmémte conocido en el sistema de proteccién de
obtenciones vegetales basado en el Convenio dBGMUOp. Cit. P. 5.

% De hecho, En Estados Unidos se adoptd el mismaqeefen 1930, cuando las patentes de plantas
quedaron a disposicién de “quienes inventen o deaouy reproduzcan en forma asexuada cualquier
variedad distinta y nueva...” Plant Patent.A&30.
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Esta sencilla definicion contiene algunas inforraaes importantes.
La frase"la persona que haya creado...Esa persona podra ser un
cultivador, un agricultor, una compafiia o un cfadj en definitiva,
cualquier persona puede ser obtentor. Luego, @ntint serd quien haya
creado la variedad vegetal. Para crear una varieélstg deberd emplear
técnicas de fitomejoramiento, que van desde um&éh basica realizada
por un cultivador aficionado, hasta procedimientésnicos avanzados

como los de ingenieria genética.

Ahora bien, la disposicion entiende ademas pomittela persona
qgue haya... descubierto y puesto a punto una varfedadgun las Notas
Explicativas del Acta de 1991, un “descubrimiergs’aquel que describe la
actividad de “seleccion dentro de la variacion ratu mientras que la
“puesta a punto” describe el proceso de “reproduncoi multiplicacion y

evaluacion™®

Asi las cosas, la disposicion aclara que el sindegkscubrimiento o
hallazgo de una variedad no facultaria a una parsansolicitar la
proteccion Es necesario el respectivo acondicionamiento deuledad o,

tal como dispone la norma, swuesta a punto

Hay quienes consideran que solo se cumple coritetfiorde “puesta

a punto” si la propia planta descubierta es madlifec luego en alguna

% UPOV. 2002. La nocién del obtentor y de lo notméate conocido en el sistema de proteccién de
obtenciones vegetales basado en el Convenio dB@MJOp. Cit. Pp. 5-6.
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manera. Por ende, la reproduccién o multiplicacd® la planta sin
modificacion alguna no constituiria una “puestaumtp”. Este enfoque
exige que la planta descubierta se reproduzca remfgexudl y que se
efectle una seleccién en la progenie para obtereepweba de la puesta a
punto. No obstante, a juicio de la Convencion UR£3Y4 interpretacion es
errada, puesto que la mera seleccion en la progemmstituiria una
actividad de “fitomejoramiento”. Segun las Notagpkcativas del Acta de
1991, negar la proteccion a los descubrimientos meteria vegetal
equivaldria a denegar la proteccion a la mayorialate mutaciones
vegetales, dado que la mutacién por lo generam®duce o multiplica sin

modificaciones.

En definitiva, podemos concluir que un obtentor tasto aquella
persona que ha creado una nueva variedad vegetsnpo en practica
cualquier método de mejora fitotécnica, como aqualie la ha descubierto
en el medio natural, y en ambos casos ha consegl@darrollarla con

éxito.”

Méas adelante, cuando revisemos las implicanciastitocionales
respecto a la posibilidad de constituir derechoslatencion vegetal sobre
variedades vegetales originarias y tradicionaledyevemos sobre este

punto.

" Reproduccién sexual de las plantas: La generatédnn nuevo individuo implica un intercambio de
material genético. Se caracteriza por la unién éeila@s reproductoras denominadas gametos y la
existencia de un desarrollo embrionario que dagarlal nuevo organismo. Da lugar a la polinizac&m,

la cual los granos de polen producidos en los spolbisicos de las anteras llegan a los estigmashdi
proceso es posible gracias a los diferentes mauanisle transporte. V. gr., por medio de insectmsoc

las abejas (entomofilia) o a través del vientol agea.
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2.2 Requisitos de la Variedad Protegible segun élcta de 1991 del
Convenio UPOV

Los requisitos que debe cumplir una variedad végeta ser objeto
de proteccion por parte del Acta de 1991 del CoiavieROV y constituirse
como una obtencién vegetal son: novedad, distinciimmogeneidad,
estabilidad y denominacidf. Asi lo dispone el Art. 5, parrafos 1y 2 del
Acta de 1991:

Art. 5. 1) “Se concedera el derecho de obtentondoda variedad

sea
)] Nueva,
i) Distinta,

i) Homogéneay

Iv)  Estable.

2) La concesion del derecho de obtentor no podvériier de condiciones
suplementarias o diferentes de las antes mencisnadaserva de que la
variedad sea designada por una denominacién coafarta dispuesto en

el Articulo 20, que el obtentor haya satisfechoftasnalidades previstas

% Art. 5. Convenio UPOV. Acta 1991.

1) [Criterios a cumplir] Se concedera el derecholotentor cuando la variedad sea
i) Nueva,

i) Distinta,
iii) Homogénea y
iv) Estable.

2) [ Otras condiciondslLa concesion del derecho de obtentor no podréentdgr de condiciones
suplementarias o diferentes de las antes mencispadaserva de que la variedad sea designadagor u
denominacién conforme a lo dispuesto eArticulo 20 que el obtentor haya satisfecho las formalidades
previstas por la legislacion de la Parte Contratamite cuya autoridad se haya presentado la adligit
gue haya pagado las tasas adeudadas.
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por la legislaciébn de la Parte Contratante anteacaytoridad se haya

presentado la solicitud y que haya pagado las taasladas”.

Cabe destacar que el Acta de 1978 del Convenio USié\a en su
Art. 6 los mismos requisitos.

2.2 a) Lanovedad y el Acta de 1991 del Convenid®OV.

El Diccionario de la Real Academia Espafola deank novedad

como todo aquello que poseaclaalidad de nuevt® Luego, una variedad

% Art. 6. Condiciones requeridas para beneficiasstagroteccion.

1) El obtentor gozara de la proteccion previstagdgresente Convenio cuando se cumplan las sigsien
condiciones:

a) Sea cual sea el origen, artificial o natural, deddacion inicial que ha dado lugar a la variedssta
debe poder distinguirse claramente por uno o varawacteres importantes de cualquier otra variedad,
cuya existencia sea notoriamente conocida en el antimen que se solicite la proteccion. Esta
notoriedad podra establecerse por diversas refaserales como cultivo o comercializacién ya ersou
inscripcién efectuada o en tramite en un registro

oficial de variedades, presencia en una colecc@reterencia o descripcion precisa en una pubbcaci
Los caracteres que permitan definir y distinguia wariedad deberan poder ser reconocidos y descrito
con precision.

b) En la fecha de presentacion de la solicitud deepoibn en un Estado de la Unién, la variedad

i) no debera haber sido ofrecida en venta o coaleada, con el consentimiento del obtentor, en el
territorio de dicho Estado — o, si la legislaci@eabe Estado lo prevé, no haberlo sido desde haseen
un afio —y

i) no debera haber sido ofrecida en venta o coialérada, en el territorio de cualquier otro Estachn el
consentimiento del obtentor, por un periodo antesiugerior a seis afios en el caso de las videslearb
forestales, arboles frutales y arboles ornamenta@@sinclusion, en cada caso, de sus portainjestesr

un periodo anterior superior a cuatro afios ensel da otras plantas.

Todo ensayo de la variedad que no contenga ofeneitta o de comercializacion no se opone al derech
a la proteccion. El hecho de que la variedad g& hacho notoria por medios distintos a la ofeda d
venta o a la comercializacion tampoco se oponeralatho del obtentor a la proteccion.

c) La variedad debera ser suficientemente homogémedentdo en cuenta las particularidades que
presente su reproduccion sexuada o su multiplinaegetativa.

d) La variedad debera ser estable en sus caractenesiass, es decir, debera permanecer conforme a su
definiciéon después de reproducciones o multiplmaes sucesivas o, cuando el obtentor haya defimdo
ciclo particular de reproducciones o de multiplioaes, al final de cada ciclo.

e) La variedad debera recibir una denominacién condaarto dispuesto en el Articulo 13.

2) La concesién de proteccion solamente podra digpede las condiciones antes mencionadas, siempre
que el obtentor haya satisfecho las formalidadesigtas por la legislacion nacional del Estado ale |
Unidn en el que se presente la solicitud de pra@iacecluido el pago de las tasas.
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vegetal serinuevacuando a la fecha de presentacion de la solicitud d
derecho del obtentor, el material de reproducci@s Gemillas) o un
producto de la cosecha de la variedad no hayanveididos o entregados

por el obtentor a terceros que deseen explotarla.

Bajo esta perspectiva, para que la variedad vegesaluevano debe
haber sido comercializada por el obtentor con amtdad a la fecha de
presentacion de la solicitud de su derecho de oidtewegetal.

Segun el Acta de 1991 del Convenio UPQV, la novedatstituye
uno de los requisitos para la proteccién de lasraibnes vegetales. El Art.

6 del Acta de 1991 entiende por novedad lo sigeient

Art. 6 “La variedad vegetal sera considerada nisgven la fecha de
presentacion de la solicitud de derecho de obtergbrmaterial de
reproduccion o de multiplicacion vegetativa o uadurcto de cosecha de la
variedad no ha sido vendido o entregado a terakastra manera, por el
obtentor o con su consentimiento, a los fines deexplotacion de la
variedad

1) en el territorio de la Parte Contratante en & ¢ge hubiese
presentado la solicitud, mas de un afio antes dedsa, y

i) en un territorio distinto del de la Parte Catéante en la que se
hubiese presentado la solicitud, mas de cuatro @fies el caso de arboles

y vides, mas de seis afios antes de esa fecha”.

1% piccionario de la Real Academia de la Lengua EsfaafiEn linea]www.rae.es
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Ahora bien, el Art. 6, parrafo 1 letra b del Ace1D78 del Convenio
UPOQV entiende por novedad:

Art. 6. “El obtentor gozara de la proteccion pre&vipor el presente
Convenio cuando se cumplan las siguientes condaision

[...]

b) En la fecha de presentacion de la solicitud gepcion de un
Estado de la Union, la variedad

1) no debe haber sido ofrecida en venta o coméaidd, con el
consentimiento del obtentor, en el territorio dehdi Estado -o, si la
legalizacion de dicho Estado lo prevé- no habedo desde hace mas de
un ano-y

i) no debera haber sido ofrecida en venta o coislerada, en el
territorio de cualquier otro Estado, con el conseiento del obtentor, por
un periodo anterior superior a seis afios en el dastas vides, arboles
forestales, arboles frutales y arboles ornamentat@s inclusion, en cada
caso, de sus portainjertos, o por un periodo amtstperior a cuatro afios

en el caso de otras plantas.

A continuacion, revisaremos el requisito de la niaekenfocandonos

en tres puntos: el material de la variedad, laavenéntrega a terceros y los

periodos de gracia.
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2.2 a) i. Material de la variedad.

Tal como se precisa en el Art. 6 del Acta de 1984 disposiciones

sobre la novedad atafien:

1.- Al material de reproduccién o de multiplicaci@yetativa y

2.- Al producto de la cosecha de la variedad.

Cuando el Art. 6 del Acta de 1991 alualenaterial de reproduccién
o multiplicacion vegetativase esta refiriendo a las semillas propiamente tal
0 a cualquier material que tenga la capacidad diéphcar la variedad
vegetal. Por ejemplo, los esquejes son fragmereoana planta (tallo u
hojas tiernas) que una vez separados de ésta psederplantados con

finalidades reproductivas.

Ahora bien, cuando el mismo articulo hace menciqmaducto de la
cosecha de la variedadlude a los frutos naturales obtenidos de lact@se

de la variedad vegetal.

En cambio, el Art. 6, parrafo 1, letra b del Acea1D78 estatuye lo

siguiente:

“En la fecha de presentacién de la solicitud detgm@mdén en un

Estado de la Uniona variedad]...]”
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Mientras en el Acta de 1991 del Convenio UPOV lapakiciones
sobre la novedad atafien al material de reproduazide multiplicacion
vegetativa y al producto de cosecha de la variezlaflt. 6.1 b) del Acta de
1978 solo alude a “la variedad”, sin extendersmatierial de reproduccion

o multiplicacién vegetativa y al producto de laedsa.

De esta manera, el Acta de 1991 es mas estricia laoda de
establecer condiciones para la destruccion de hedaum, dado que
condiciona esta Ultima tanto al material de repcodin de la variedad

como al producto de la cosecha.

2.2 a) ii Venta o entrega a terceros.

El Art. 6.1 del Acta de 1991 del Convenio UPQV pdise:

“La variedad sera considerada nueva si, en laafele presentacion
de la solicitud de derecho de obtentor, el matet@lreproduccién o de
multiplicacion vegetativa o un producto de cosedhda variedad no ha
sidovendido o entregado a tercerde otra manera, por el obtentor o con

su consentimiento, a los fines de la explotaciétaderiedad”.

Por su parte, el Art. 6, parrafo 1 letra b) delaAdé 1978 establece:
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Art. 6. 1 b) “En la fecha de presentacién de lacsod de proteccion
en un Estado de la Unién,Variedad

i) no debera haber sidafrecida en venta o comercializadeon el
consentimiento del obtentor...

i) no deber&a haber sidofrecida en venta o comercializadan el
territorio de cualquier otro Estado, con el consaiento del obtentor...

“Todo ensayo de la variedad que no contenga otertaenta o de
comercializacion no se opone al derecho a la priitec EI hecho de que la
variedad se haya hecho notoria por medios distmiasoferta de venta o a
la comercializacion tampoco se opone al derecho atgéntor a la

proteccion”.

El Acta de 1991 del Convenio de la UPOV especifiga la novedad
se vera afectada cuando el material de reproduaxide multiplicacion
vegetativa o un producto de cosecha de la varisdaeendido o entregado
a terceros En cambio, el Art. 6.1 b) del Acta de 1978 sieqnia la novedad
se vera afectada cuando la variedad haya silecida en venta o
comercializada Incluso, el Art. 6.1 b) inciso final reafirma plnto, al
advertir que la notoriedad de la variedad obtepmlamedios distintos a la
oferta de venta o la comercializacion de ésta tame opone al derecho
del obtentor a la proteccion. Como puede apregiaisenor del Acta de
1991 basta la entrega a terceros del materialpedeccion de la variedad

o del producto de la cosecha para destruir la reml/éé la variedad.
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Respecto al Art. 6.1 del Acta de 1991 del Convéi®V, cuando la
norma alude dos fines de explotacion de la variedampunta a que el
tercero que ha comprado o se le ha entregado etialate reproducciéon de
la variedad o el producto de la cosecha, tenga opbjeto el
aprovechamiento economico de éstos. Diferente easel de aquel tercero
que recibe el material de reproduccion con el obgd desarrollar otra
variedad, o con la finalidad de realizar actividade investigacion. Este
altimo caso se denomina privilegio del obtentoreyasrevisado por esta

memoria mas adelante.

Por dltimo, segun las Notas Explicativas del Acta 1D91 del
Convenio UPQV, los siguientes actos no ocasionaddapérdida de la
novedad: “i) ensayos de la variedad que no supol@maenta o entrega a
terceros a los fines de la explotacion de la vadggrecisado en el Acta de
1978); ii) venta o entrega a terceros sin el cams@nto del obtentor; iii)
venta o entrega a terceros inscritas en el marcm@euerdo para transferir
los derechos al causahabiente; iv) venta o entxdgaceros inscritas en el
marco de un acuerdo en virtud del cual una terg@esona haya
incrementado, por cuenta del obtentor, las exigiende material de
reproduccion o de multiplicacion de una variedadanclo el acuerdo
estipule que las existencias multiplicadas pasamwio a estar bajo el
control del obtentor; v) venta o entrega a tercanesritas en el marco de
un acuerdo en virtud del cual una tercera persaya afectuado ensayos de
campo o en laboratorio, 0 ensayos de procesangepégueia escala, para

evaluar la variedad; vi) venta o entrega a tercer®xitas en el marco del
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cumplimiento de una obligacion juridica o reglaraeiat en particular, en
lo que atafie a la bioseguridad o a la inscripciédad variedades en un
registro oficial de variedades admitidas para laewializacion; vii) venta
0 entrega a terceros de un producto de cosecheomséituya un producto
secundario o excedente obtenido a partir de lacidneale la variedad o de
las actividades mencionadas en los apartados iwj) aanteriores, a
condicién de que ese producto sea vendido o enloegja identificacion de
la variedad a los fines de consumo, y viii) entragarceros a los fines de

exhibir la variedad en una exposicién oficial wiafimente reconocidd™.

2.2 a) iii. Periodos de gracia

Se entiende por periodos de gracia aquellos ptamsoncede la ley
al obtentor para vender o entregar a terceros, seam el material de
reproduccion de la variedad, ya sea el productoladeosecha, con
anterioridad a la solicitud de su derecho de olidence manera que si el
obtentor se halla dentro de este periodo, la vadiedimplir4 igualmente
con el requisito de la novedad. Estos plazos Banhtormulados en las
letras i y ii del Art. 6.1 del Convenio UPOV, lagates aseveran que una
variedad vegetal se considerara nueva si, en kafde presentacion de la
solicitud de derecho de obtentor, el material dpragucciéon o de

multiplicacion vegetativa o un producto de cosedbala variedad no se

191 yPOV. 2009. Notas explicativas sobre la novedan arreglo al Convenio de la UPOV. [En linea]
Adoptado por el Consejo en su cuadragésima terses#n ordinaria el 22 de octubre de 2009.
Documento UPOV/EXN/NOV/1. Disponible en www.upowvl8.-
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hubiese vendido o entregado a terceros por el wmiiteo con su

consentimiento:

1) en el territorio de la Parte Contratante en & ge hubiese
presentado la solicitud, mas de un afo antes dedsa, y

i) en un territorio distinto del de la Parte Catéante en la que se
hubiese presentado la solicitud, mas de cuatro @fies el caso de arboles

y vides, mas de seis afios antes de esa fecha.

Con el objeto de comprender el alcance de la dsposeseiiada, es

necesario dilucidar el significado de algunos cpta®

El Acta de 1991 del Convenio UPQOV entiende pord’@antratante
“un Estado o0 una organizacion intergubernamentalepan el presente
Convenio™®. De la normativa citada podemos colegir que cuasidart.
6.1.i alude alterritorio de la Parte Contratantese refiere al territorio
correspondiente a un Estado que haya adoptadolegisiacion las normas
del Convenio UPOV. Esto es, un Estado u organingesite del Convenio
o Miembro de la Uni6tf®. A su vez, cuando el Art. 6.1 ii afirma que una
variedad vegetal sera considerada nueva si ésthansido vendida o
entregada a terceros por el obtentor o con su nbnsentoen un territorio

distinto del de la Parte Contratantey lo que en realidad alude es a

192 Acta de 1991 del Convenio UPOV. Art 1vii.
103 “5e entendera por “miembro de la Unién” un Est®dote en el Acta de 1961/1972 o en el Acta de
1978 o una Parte Contratante”. Acta de 1991 del/&uino UPOV. Art. 1.xi.
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cualquier territorio distinto de aquel correspontieal Estado Miembro de

la Unidn.

Luego, el Art. 6.1 i agregaen el que se hubiese presentado la
solicitud. Cuando la norma se refiere al territorio de lad°@dntratante en
el que se hubiese presentado la solicitud, endexhliapunta a aquel
territorio correspondiente a un Estado Miembro émjue se hubiese
presentado la solicitud de un titulo de obtenciégetal sobre una variedad
determinada. Por ende, una variedad vegetal sesiderada nueva si a la
fecha de la presentacion de la solicitud de deretsh@btentor, éste no
hubiese vendido o entregado a terceros el matddateproducciéon o
multiplicacion vegetativa o un producto de la chsede la variedad en el
territorio de la Parte Contratante en la que seielsebpresentado la
mencionada solicitud de derecho de obtencion vegetare la misma

variedad.

Ahora bien, el Art. 6.1 i dispone que una variedestjetal se
considerara nueva si en la fecha de presentaeida sblicitud de derecho
de obtentor, el material de reproduccion o de plidacion vegetativa o un
producto de cosecha de la variedad no se hubiesiideeo entregado a
terceros por el obtentor o con su consentimienteni el territorio de la
Parte Contratante en la que se hubiese preserdasidi¢itud,mas de un
afio antes de esa fecHal. afio aca sefalado es el periodo de gracia, kel cua
permite al obtentor vender o entregar el mateeatepproduccion vegetal o

el producto de la cosecha a un tercero sin quarnadad deje de cumplir
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con el requisito de la novedad. Este afio se empiermtar desde la fecha
de la solicitud del titulo de obtencion vegetalihatras, de manera que si
el obtentor ha vendido o entregado el materialegeoduccion a un tercero
hace mas de un afio contado desde la fecha delit#udo habra
sobrepasado el periodo de gracia y la variedacer @nsiderada nueva.
Ahora bien, cuando la variedad se entregue o vangatercero: iien un
territorio distinto del de la Parte Contratante €a que se hubiese
presentado la solicituckl plazo de gracia se extendera a cuatro afiosel en
caso de arboles y vides a seis afios, contados aés desde la fecha de
solicitud de proteccion. Los periodos establecidasa las vides y los
arboles son mas largos, pues se tiene en cuentalqurecimiento y la

multiplicacién son mas lentos en este tipo de pkifit

De acuerdo al Art. 6.1 b) del Acta de 1978 delvemmno UPOV, a la
fecha de presentacion de la solicitud de proteceidnun Estado de la
Union, la variedad no deber& haber sido ofrecideesita o comercializada,
con el consentimiento del obtentor:

1) en el territorio del mismo Estado, con amedad aun afo.

ii) en el territorio de cualquier otro Estado, por periodo anterior
superior aseisafios en el caso de las vides, arboles forestaldmles
frutales y arboles ornamentaleson inclusion, en cada caso, de sus
portainjertos, o por un periodo anterior superiouatro afios en el caso de

otras plantas.

194 UPOV. 2009. Orientaciones para la redaccién desdasadas en el Acta de 1991 del Convenio de la
UPOV. [En linea] Adoptado por el Consejo en su cagélsima tercera sesion ordinaria el 22 de octubre
de 2009. Documento UPOV/INF/6/1. Disponible_en wupav.cl
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De esta manera, si la nueva variedad vegetal bao$idcida en venta
o0 comercializada con anterioridad a los plazos réeig dispuestos en la

norma, ésta ya no cumplird con el requisito deolaedad.

Como puede apreciarse, tanto el Acta de 1991 dev&luwo UPOV
como el Acta de 1978 disponen los mismos periodagakcia. No obstante,
mientras el Acta de 1978 incluye en el periodo deig de seis afios a las
vides y a los arboles forestales, frutales y ormdaates, el Acta de 1991
comprende sélo a los arboles y vides. Las Notadidativas del Acta de
1991 del Convenio UPOV no aclaran si el términd&ées” se extiende a

las variedades forestales, frutales y ornamentales.

El periodo de gracia distingue al Sistema UPOV régimen de
patentes. Su existencia se justifica por la ondadksde las actividades de
fitomejoramiento. Un obtentor puede verse obligad@nder o entregar su
variedad vegetal a un tercero dado los altos cogtesla actividad de
fitomejoramiento puede haberle ocasionado. Conmuarde, el examen de
los requisitos legales de proteccion es mas rigioel marco de los
derechos de obtencion vegetal, en donde se efeetisayos de campo,
mientras que en las patentes, el examen se hace sbipapel. En los
derechos de obtencidn vegetal los exdmenes puadéngearse durante

varios afos, con el objeto de comprobar la estioilide los caracteres
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pertinentes de la variedad vegetal después dephesltreproducciones o

multiplicaciones sucesiva$:

Méas adelante, revisaremos las implicancias cocgitales de la
novedad, tocante a la solicitud de derechos denoidie vegetal sobre
variedades vegetales tradicionales, especies queumplirian con este
requisito, por haber sido ya objeto de intercambimomercializacién por

parte de los agricultores nacionales.

2.2 b) La Distincién segun el Acta de 1991 del Ceenio UPOV

Para que una variedad vegetal sea merecedora tecqém, el
Convenio UPQOV exige el cumplimiento de determinadoserios. La
distincion es el segundo requisito dispuesto eArel 5.1 ii del Acta de
1991. El Diccionario de la Real Academia Espafiatéeade por distincion

“la diferencia por la cual una cosa no es otray esisemejante a otr&”

El Art. 7 del Acta del 1991 se ocupa de determoata uno de los

alcances de este requisito:

195 HOLTMANN, Moénica. 1998. “La proteccién Juridica Bes Innovaciones vegetales. ¢ Patente y/o titulo
de obtencion vegetal?”_ EMIUEZ, Fernando. LLACER, Gerardo. CUARTETO, Jes(Eds.) Los
derechos de propiedad de las obtenciones vegetfdladrid. Instituto Nacional de Investigacién y
Tecnologia Agraria y Alimentaria. Ministerio de Agritura, Pesca y Alimentacién. P. 340.

1% piccionario de la Lengua Espafiola. Real Academsj@aBola. Vigésima Segunda Edicién. www.rae.es
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Art. 7 “Se considerard distinta la variedad sdstingue claramente
de cualquier otra variedad cuya existencia, erdhd de presentacion de la
solicitud, sea notoriamente conocida. En particulalr depdsito, en
cualquier pais, de una solicitud de concesion deéewecho de obtentor para
otra variedad o de inscripcion de otra variedaduerregistro oficial de
variedades, se reputara que hace a esta otraacmedoriamente conocida
a partir de la fecha de la solicitud, si ésta caeda la concesion del
derecho de obtentor o a la inscripcion de esavatreedad en el registro

oficial de variedades, segun el caso.”

El Convenio de la UPOV no define el significadoladrase “que se
distingue claramente”. No obstante, a fin de propoar una orientacion
acerca de la interpretacion del concepto, se haboeldo bases que tienen
por objeto contribuir en el examen de la distinci®ina variedad se
distinguird claramente de otra si la diferencialas caracteres de ambas

especies es:

a) consistente y

b) clara.

Estos criterios son estrictamente técnicos. Patableser la
diferencia entre dos variedades vegetales en faneaiocriterio de la
consistencia, sera necesario efectuar ensayosliile aurante al menos,

dos ocasiones independientes. El examen puedeardeva cabo en las
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variedades  anuaf®s por medio de observaciones realizadas en
plantaciones o siembras hechas en dos campafnasntéf® y respecto a
las variedades perenn®spor medio de observaciones hechas en dos

campafias distintas de una misma plantaci@iembra’®®

Asimismo, para determinar la claridad de la difef@nentre dos
variedades, son indispensables las observacionefosa caracteres
cualitativos'®, cuantitativo§"' y pseudocualitativdy® propios de cada
variedad vegetal. A través de estos parametrosictécrnse pretende
establecer las diferencias entre la variedad vegataidata a la proteccion

y aquellas variedades notoriamente conocidas. @ngdad candidata es

197 as variedades anuales son aquellas plantas gyer solamente una temporada o periodo vegetativo.
Se caracterizan por crecer rapidamente y tienerdurecion muy corta. Suelen nacer, crecer y flarece
durante la primavera y/o verano y producir susoBudurante el verano u otofio. Dentro de las vadiesla
anuales encontramos al girasol y a las lentejas.

198 | as variedades perennes son aquellas plantas igele varias temporadas. Pueden sobrevivir con
facilidad durante muchos afios. Entre las variedpdesnnes podemos distinguir los arboles, talesocom
el castafio, el pino y el nogal; los arbustos, latamy las hierbas perennes.

199 En algunas circunstancias, la influencia del meditbiente no es tan importante como para exigir un
segundo ciclo de cultivo como garantia de que lferemcias observadas entre las variedades son
suficientemente consistentes. Por ejemplo, si es@eajcontrol en relacién con las condiciones déveul

de la cosecha, como en un invernadero de tempanatluz reguladas, puede no ser necesario observar
dos ciclos de cultivo. Asimismo, puede darse eb cisque las diferencias observadas entre lasteaiés
sean tan claras que no sea necesario efectuargumdse ciclo de cultivo. En ambas circunstancias
deberan tenerse en cuenta las caracteristicasiitiplitacion o reproduccion de la variedad y ldidzd

del material vegetal. UPQV. 2002. Introduccién &ahal examen de la distincién, homogeneidad y la
estabilidad y a la elaboracion de descripcionesonizadas de las obtenciones vegetales. [En linea]
Diecinueve de Abril de 2002. Documento TG/1/3* [isjble en www.upov.clPp. 15-16

119 | os caracteres cualitativos comprenden la dedéripde factores tales como el sexo de la planta:
dioico femenino, dioico masculino, monoico unisdxuaonoico hermafrodita. Por regla general, los
caracteres cualitativos no son influenciados ponedioambiente. Suelen observarse visualmente.

11| os caracteres cuantitativos comprenden la deséripde caracteristicas tales como la longitud del
tallo de la planta, el que puede ser corto, muyogcanedio largo, largo y muy largo. Si la variedad
candidata tiene una altura media, seria posibtdyiexiel ensayo de cultivo las variedades de lacmon
cuyo tallo sea muy corto, o muy largo. Los carasecuantitativos pueden medirse u observarse
visualmente.

112 s caracteres pseudocualitativos comprendensierigeion de factores tales como la forma de la hoj
de la plata, la cual puede ser oval, eliptica, nddoy oboval. Estos caracteres suelen observarseggla
general, visualmente.
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aquella respecto de la cual se ha presentado Uicdusbde derecho de
obtentor. Estos examenes basaran sus resultadasregio a la medicion y
observacion de caracteristicas tales como el mé&edeproduccion propio
de cada variedad vegetal, las diferencias relaal/&sgo del tallo, color de

los pétalos, forma de las hojas, entre otfas.

Ahora bien, la nocion de la distincion es vincuéabl concepto de
notoriedad. Una variedad vegetal satisfara el st#gude la distincion si
puede diferenciarse o distinguirse de otra variegtagetal que sea
notoriamente conocida. Segun las Notas ExplicatisActa de 1991 “el
requisito dedistinciéndel Convenio de la UPQV significa que la protencio
s6lo se concedera después de haber realizado meexzara determinar si
la variedad se puede distinguir de forma claraodag las variedades cuya
existencia sea notoriamente conocida en la fecharégentacion de la
solicitud, independientemente de su origen geagrafAdemas, en el
Convenio de la UPOV se estipula que sera anulado tterecho de
obtentor que haya sido concedido por una varied&dng cumpla con el

criterio de distincion*

El Acta de 1991 no se ocupa de definir qué se rediepor
notoriamente conocidaNo obstante, y segun las Notas Explicativas del
Acta de 1991 del Convenio UPQV, la nocion tienesigmificado natural.

Se trata de una prueba a nivel mundial. La carglidda proteccion debe

13 ypPOV. 2002. Introduccién General al examen deidéintion, homogeneidad y la estabilidad y a la
elaboracién de descripciones armonizadas de lancibnes vegetales. Op. Cit. P.16

114 UPOV. 2009. Orientaciones para la redaccién desdasadas en el Acta de 1991 del Convenio de la
UPOV. Op. Cit. P. 35.

87



distinguirse de cualquier otra variedad cuya eRriste sea notoriamente
conocida en la fecha de solicitud de proteccioncealquier parte del

mundo”!*®

Hoy por hoy, las Notas Explicativas del Acta de L@@l Convenio
UPOV han establecido pardmetros que tienen potobdgterminar si una
variedad vegetal es notoriamente conocida. Losechsp concretos que
deberan considerarse son:

a) la comercializacién de material de multiplicaciegetativa o de
material cosechado de la variedad o la publicaciénuna descripcion
detallada;

b) la presentacion, en cualquier pais, de unaitsalide concesion de
un derecho de obtentor para otra variedad o depesin de otra variedad
en un registro oficial de variedades, se considegare hace a esta otra
variedad notoriamente conocida a partir de la fetdda solicitud, si esta
conduce a la concesion del derecho de obtentda aacripcion de esa otra
variedad en el registro oficial de variedades, sexpa el caso;

c) la existencia de material biologico en colecemnvegetales

publicamente accesiblé¥.

La definicion del términovariedad desempefia un papel importante
en el contexto del examen de la distincion. Ekcalti 7 del Acta de 1991

del Convenio de la UPOV dispone qu#e"“considerara distinta la variedad

115 UPOV. 2002. La nocién del obtentor y de lo notmémte conocido en el sistema de proteccién de
obtenciones vegetales basado en el Convenio de@WJ Op. Cit. P. 7

18 ypOV. 2002. Introduccién General al examen deidéintion, homogeneidad y la estabilidad y a la
elaboracién de descripciones armonizadas de lancbhes vegetales. Op. Cit. P.14.-
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si se distingue claramente de cualquier otra vaattduya existencia, en la
fecha de presentacion de la solicitud, sea notoeiat® conocida.”’Por su
parte, el Art 1. vi del Acta de 1991 entiende pariedadun conjunto de
plantas de un solo taxdon botanico del rango mae bapocido“con
independencia de si responde 0 no plenamente adadiciones para la
concesion de un derecho de obtentdfsta norma deja en claro que las
variedades notoriamente conocidas que no estéegmlas pueden, a pesar
de todo, responder a la definicion de variedadagétulo 1.vi) y de las

cuales debera distinguirse claramente una variealadidata’

En lo tocante al Acta de 1978 del Convenio de [®WUPel Art. 6.1

a) dispone:

“Sea cual sea el origen, artificial o natural, @edriacion inicial que
ha dado lugar a la variedad, ésta debe poder glistse claramente por uno
0 varios caracteres importantes de cualquier areedad, cuya existencia
sea notoriamente conocida en el momento en quelisdesla proteccion.
Esta notoriedad podra establecerse por diversasersfias, tales como
cultivo o comercializacion ya en curso, inscripcgfectuada o en tramite
en un registro oficial de variedades, presenciauaa coleccion de
referencia o descripcién precisa en una publicaci@os caracteres que
permitan definir y distinguir una variedad debepéder ser reconocidos y

descritos con precision”.

17 UPOV. 2010. Notas Explicativas sobre la definicifim Variedad con arreglo al Acta de 1991 del
Convenio de la UPOV. Op. Cit. P. 5.-
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De la lectura de la norma se desprende que sedepasa distinta una
variedad vegetal si puede distinguirse de cualquiier variedad que sea
notoriamente conocida. A diferencia del Acta de11981 Acta de 1978
dispone que la notoriedad podré establecerse persdis referencias, tales
como el cultivo o comercializacion de la variedad ya @&mso. En este
sentido, el Acta de 1978 no establece la obligadad de que la variedad
esté ya inscrita 0 conste en un registro oficiavdeedades, bastando su
circulaciéon en el comercio humano. En cambio, dbAte 1991 exige, para
que la variedad sea notoriamente conoeiddepdsito, en cualquier pais,
de una solicitud de concesion de un derecho de obtentor o la inscripcidon

en un registro oficial de variedades.

Pese a que las Notas Explicativas del Acta de X¢&itan como
pardmetro, para que una Vvariedad sea notoriamentecida, la
comercializaciéon de material de multiplicacion vegiza o de material
cosechado de la variedaéstimamos que el criterio de la distincion del
Acta de 1991 permite la inscripcién de variedades, dpallandose en el
comercio humano, no son consideradas por el Adoriio notoriamente
conocidas, dado que sobre éstas no se ha soliddadoncesion de un

derecho de obtentor o no se encuentran en unreegistial de variedades.

Mas adelante, aludiremos a las implicancias carcsbibales del Art.
7 del Acta de 1991, tocante a la solicitud de maémn de derechos de
obtencion vegetal sobre las variedades tradicismradeionales.
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2.2 ¢) La Homogeneidad segun el Acta de 1991 del ivenio de la
UPOV

El Diccionario de la Real Academia entiende por bgémeo “todo
aquello perteneciente o relativo a un mismo géngoseedor de iguales
caracteres®®, Cuando decimos que una variedad vegetal debe ser
suficientemente homogénea, en realidad expresao®$ag plantas que la
componen deben ser bastante parecidas entre sindonen consideracion
las particularidades de reproduccién o multipliéagiropias de la variedad.
De esta manera, la variacion que la variedad vegetsenta debe ser
limitada, de suerte que sea posible establecepiamision su descripcion y
su distincion, y con ello, garantizar su estabdiddodo lo anterior,
teniendo en consideracion el sistema de seleccgradvariedad y la
presencia de platas aberrantes que resultan dmenaa accidental o de
una mutacion, entre otras causas. Los margeneslataricia se amplian
progresivamente segun el tipo de variedad del caaltrate, ya sea
variedades multiplicadas por via vegetativa o @simiente autégamas
de variedades al6ganido de variedades hibridd5™

18 biccionario de la Lengua Espafiola. Real AcadersigaBola. Vigésima Segunda Edicion. www.rae.es
119 a autogamia es un fenémeno consistente en lamutgdos gametos de sexo distinto formados en un
mismo individuo. También se denomina autopolinizaciEn las plantas con flores, el estigma recibe el
polen proveniente de las antenas de la mismaBkie tipo de fecundacion tiene lugar por lo geneml
plantas de flores poco vistosas y en especies tquan \en lugares adversos para los polinizadores
animales, tales como los insectos y las abejagspBcies pioneras y también, cuando ha fallado la
polinizacién cruzada.

120 a alogamia es un tipo de reproduccién sexuaberplantas consistente en la polinizacién cruzada y
en la fecundacion entre individuos genéticamerfaratites. El grano de polen viaja desde una flutra

La fertilizacién se denomina alogamia.

21 yn hibrido es un organismo vivo animal o vegetalcpdente del cruce de dos organismos de razas,
especies o subespecies distintas o de alguna oualidades diferentes.

1227 AMUDIO, Teodora. Op. Cit. P. 75.-
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El Art. 8 del Acta de 1991 del Convenio UPOV entienpor

homogeneidad:

Art. 8: “Se considerara homogénea la variedad siuéisientemente
uniforme en sus caracteres pertinentes, a reserVa ariacion previsible
habida cuenta de las particularidades de su repecaitu sexuada o de su

multiplicacion vegetativa”.

Ahora bien, el Art 8 del Acta de 1991 del Convedi®OV se ocupa
de definir los alcances de la homogeneidad teni@mdoonsideracion las
variaciones cuyo origen radique en lparticularidades propias de la
reproduccion sexuad@ o la multiplicacion vegetativd® de la variedad.
Esto significa que sera diferente el nivel lEmogeneidad que por lo
general se exige para las variedades esteci@mautogamas, las
variedades principalmente autdgamas, las lineass de variedades
hibridas, las variedades de multiplicaciéon vatisa, las variedades
albgamas, las variedades principalmente aldéganass variedades

sintéticas y las variedades hibridas.

1231 a reproduccién sexuada de las plantas consiste @mion de células masculina y femenina, llamadas
gametos, a través de la fecundacién formando wicig

124 En la multiplicacién vegetativa, también llamadaltiplicacién asexuada, un organismo se desprende
de una sola célula, y de esta ultima, a travésrdeepos mitéticgsse desarrolla un individuo completo
genéticamente idéntico al primer organismo. Seall@\cabo con un solo progenitor y sin la interv@mci
de los_nucleos de las célulasxuales 0 gametokn las plantas, la reproduccion vegetativa ctamssa
multiplicar una planta a partir de ciertos érgartates como retofios, tallos, hojas o por la divisi@
matas que ella forma.
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Cuando todas las plantas de una variedad son nmagigas entre si,
y especialmente en el caso de las variedades dlioation vegetativa y
las variedades autégamas, es posible evaluar lagemidad mediante el
namero de plantas que resultan evidentemente ditere“fuera de tipo”.
No obstante, cuando la gama de la variacéntro de una variedad
es mas amplia, debido a las caracteristicas sde reproduccion o
multiplicacion y en particular en el caso s variedades aldégamas,
no todas las plantas son muy parecidas y no edbleogisualizar qué
plantas deberian considerarse atipicas. En este m#ede evaluarse la
homogeneidad examinando la gama general de laci@rjaobservada a
través de todas las plantas individuales, parauavai resulta similar a las

variedades comparabl&s.

En consecuencia, dependiendo del tipo de variedgdtal, el grado
de homogeneidad puede diferir, pero lo esenciaoesluir que para que
una variedad vegetal candidata sea merecedoraotiec@dn, las plantas
que conforman la variedad, deben ser similares @mn aracteres

pertinentes.

Por su parte, el Art. 6, parrafo 1, letra c) deltaAde 1978 del
Convenio UPOV consagra el requisito de la homoglaakisin distinguirse

significativamente de su sucesora, el Acta de 1991

125 yPOV. 2002. Introduccién General al examen deidéintion, homogeneidad y la estabilidad y a la
elaboracién de descripciones armonizadas de lancibnes vegetales. Op. Cit. P. 21.-
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Art. 6.1 ¢) “La variedad debera ser suficientemente homogéeer@ndo
en cuenta las particularidades que presente sodeion sexuada o su

multiplicacion vegetativa”.

2.2 d) La Estabilidad segun el Convenio de la UPOV

El Diccionario de la Real Academia Espafiola deéih&rmino como
aquello “que se mantiene sin peligro de cambiasr cadesaparecéf® El
criterio de la estabilidad exige a la variedad v&geermanecer conforme a
su definicion, manteniendo cada uno de sus caesctduego de las

respectivas reproducciones o multiplicaciones suaes

El Acta de 1991 se ha ocupado de definir la estidoilen el Art. 9,

que sefala:

“Se considerara estable la variedad si sus caeac{sgrtinentes se
mantienen inalterados después de reproducciones ulbiplimaciones
sucesivas 0, en caso de un ciclo particular deodejciones o de

multiplicaciones, al final de cada ciclo”.

En la practica, no es corriente efectuar examenessthbilidad que
registren resultados tan fiables como los de umerade la distincién y la
homogeneidad. No obstante, la experiencia ha deagastjue, en muchos

tipos de variedades, cuando una variedad ha deadosrer homogénea,

126 biccionario de la Lengua Espafiola. Real AcadersigaBola. Vigésima Segunda Edicion. www.rae.es
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también puede considerarse estable. Ademas, ariedad no es estable, el
material producido no se hallar4d en conformidad losncaracteres de la
variedad y cuando el obtentor sea incapaz de prmpar material que se
halle en conformidad con los caracteres de la dadgpodra cancelarse el
derecho de obtentof’

Cuando proceda, o en caso de duda, se examinagatdhilidad
cultivando una generacion complementaria o exardimam nuevo lote de
semillas o plantas para verificar que se presdotamismos caracteres que

el material suministrado anteriormente.

La estabilidad de la variedad candidata dependesdesfuerzos que
se realicen en el proceso de mantenimiento a fasdgurar que la variedad
permanezca conforme al tipo y homogénea. Las nasestsultantes de la
reproduccion o multiplicacion repetida de la vaaigéadandidata deberan ser
homogéneas y conformes a la muestra inicial regpédet todos los

caracteres pertinent&3.

Por ejemplo, si se tratare de la varied@ohseolus vulgarispara
determinar la estabilidad de la variedad candidaasolicitan del obtentor
dos muestras de semillas de la misma variedad,istmtds ciclos de
reproduccion o multiplicacion, y se siembran unatqua la otra. Para

examinar la estabilidad, se compara la segundatrauds la variedad

127 ypPOV. 2002. Introduccién General al examen deidéintion, homogeneidad y la estabilidad y a la
?zlé':\boracién de descripciones armonizadas de lancibhes vegetales. Op. Cit. P. 25.-
Ibid. P. 3.-
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candidata con la primera muestra para estableengexisten diferencias
entre ellas en sus caracteres pertinentes. Sedeoasjue la variedad es

estable si las dos muestras se corresponden éntre s

Por su parte, el Art. 6, parrafo 1, letra d) tamka&ide al requisito de
la estabilidad sin distinguirse significativamedt& su sucesora, el Acta de

1991. La norma dispone:

Art. 6.1 d) “La variedad debera ser estable en sus caracteeesiales, es
decir, deberd permanecer conforme a su definici@spues de
reproducciones o multiplicaciones sucesivas o, doiagl obtentor haya
definido un ciclo particular de reproducciones awidtiplicaciones, al final

de cada ciclo”.

2.2 e) La Denominacion segun el Acta de 1991 delenio UPOV

Para que una variedad vegetal candidata logre seecedora de
proteccion es necesario que cumpla con todos tpssieos establecidos en
el Art. 5 del Convenio UPOV. El numeral 2 del misamiculo aflade un
requerimiento adicional a los cuatro ya formuladdsste es la

denominacion.

El Diccionario de la Real Academia de la Lenguadispa entiende

por denominacion el “nombre, titulo, o sobrenontwe que se distinguen
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las personas y las cos#S” Luego, la denominacién atiende a la
designacion o nombre que da el obtentor a la vadiedl cual tiene por

objeto la identificacion de la misma.

En el Acta de 1991, bajo el epigrafe “Otras comaies”, el numeral
2 del Art. 5 establece:

La concesion del derecho de obtentor no podra diepende
condiciones suplementarias o diferentes de las anémcionadas, a reserva
de que la variedad sea designada por una denodmnaonforme a lo
dispuesto en el Articulo 2@ue el obtentor haya satisfecho las formalidades
previstas por la legislacion de la Parte Contratamite cuya autoridad se

haya presentado la solicitud y que haya pagada$as adeudadas.

A su vez, el Capitulo 6 del Acta de 1991 tituladerfominacion de
la variedad”, se ocupa de estipular cada uno dealoances de la
denominacion. En el Art. 20, se detallan todasclasdiciones que debe

cumplir tal requisito.

Por su parte, el Art. 6, parrafo 1 letra e) sieglitaequisito de la

denominacion:

Art. 6.1 e) “La variedad debera recibir una dena@uién conforme a lo

dispuesto en el articulo 13”.

129 biccionario de la Lengua Espafiola. Real AcadersigaBola. Vigésima Segunda Edicion. www.rae.es
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El Art. 13 del Acta de 1978, titulado “denominactide la variedad”,
establece cada uno de los alcances de la denodmnain diferenciarse

esencialmente del Acta de 1991.

2.3 Duracion del Derecho del Obtentor segun el Actae 1991 del
Convenio UPOV

La Unidn para la Proteccion de las Obtenciones abgetrata en su
normativa la duracion de la proteccion sobre |l&wotitn vegetal. El Art. 8
del Acta de 1978° sienta, en primer lugar, que los derechos de otdten
vegetal son de naturaleza temporal. Luego, clasifis plazos segun se
trate de plantas herbaceas o de arboles y vides.léxaprimeros, el plazo
de proteccion se extiende a 15 afos, constituyéstiola regla general en
materia de obtenciones vegetales. Respecto aldokary vides, el plazo de
proteccion no podra superar los 18 afios. Los meadas periodos

empezaran a regir a partir de la fecha de conceslbtitulo de proteccion.

En relacion al Acta de 1978, el Art. 19 del Acta t1@91 del
Convenio UPOV iIncrementa de manera significativas Iplazos
establecidos. Para las plantas herbaceas, el gdapmteccion se extiende a

20 afos, erigiendose ésta como la nueva regla @ener excepcion la

130 Art. 8 Acta de 1978. “El derecho otorgado al obtetiene una duracién limitada. Esta no podra ser
inferiorquince afios a partir de la fecha de cadeedel titulo de proteccion. Para las vides, Idmkes
forestales, los arboles frutales y los arbolesmaraales, con inclusion, en cada caso, de susigertas,

la duracion de proteccion no podra ser inferioregidcho afios a partir de dicha fecha”.

98



constituyen nuevamente los arboles y vides, cuggepeion se acrecienta a
25 afos. Ambos términos se empezaran a contartia garla fecha de

concesion del derecho. La norma, en términos astrisefala:

Art. 19. 1 “[Duracion de la proteccidnEl derecho de obtentor se
concedera por una duracion determinada.

2. [Duracion minim& Esa duracion no podra ser inferior a 20 afos a
partir de la fecha de concesion del derecho dentibtePara los arboles y
las vides, dicha duracion no podra ser inferiorbaaflos a partir de esa

fecha.”

La extensién de los plazos del derecho del obterdgportan al
mismo un beneficio comercial neto, al ampliarse entiempo las
posibilidades de explotacion juridica y econdémieala variedad vegetal
creada o descubierta y mejorada, pudiendo incr&nens perspectivas de
recuperacion de las inversiones efectuadas emnoeego de investigacion,

asi como la consecucion de beneficios remuneratotio

Por otra parte, la extension de la duracion delasos de proteccion
sobre las obtenciones vegetales afectaria a togosll@s terceros que
deseen acceder gratuitamente a ellas. El aumehtgad® de proteccion,
sumado al incremento de las prerrogativas estalsigoen el Art 14 del

Acta de 1991 entraba aun mas el acceso a la obtenegetal.

131 ZAPATER ESPI, Maria José. Op. Cit. P. 22.
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2.4 El Derecho de Prioridad segun el Acta de 199l Convenio UPOV

El Art. 11 del Acta de 1991 reglamenta el derecagudoridad. La
norma consta de 4 parrafos, no obstante, en est@mnaenos limitaremos a

revisar solo el primero de ellos, que dispone:

Art. 11.1 “El obtentor que haya presentado en dielforma una
solicitud de proteccién de una variedad en algunkasl Partes Contratantes
("primera solicitud") gozara de un derecho de et durante un plazo de
12 meses para efectuar la presentacion de undtsblite concesion de un
derecho de obtentor para la misma variedad ardat@idad de otra Parte
Contratante ("solicitud posterior"). Este plazaceatara a partir de la fecha
de presentacién de la primera solicitud. El didadpresentacion no estara

comprendido en dicho plazo”.

Asi las cosas, el Acta de 1991 contempla un derdeharioridad de
12 meses a favor del obtentor. De esta suerte] sbtentor hubiese
presentado una primera solicitud de proteccioa antEstado Miembro, y
luego, dentro del plazo de 12 meses, una nuevaitgdlide la misma
variedad ante otro Estado Miembro de la UPOV,olecisud posterior sera

tratada como si hubiese sido presentada en la tkexhmprimera solicitud.

Segun las Notas Explicativas del Acta de 1991, eslecho de

prioridad tiene fuertes implicancias tanto en laeuad, en la distincion e
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incluso en la denominacion de la variedad. Pardicexpcon claridad cada
una de las situaciones, denominaremos Miembro la,Rarte Contratante
en donde se ha presentado la primera solicitudedecdos de obtencion
vegetal; y Miembro B, a la Parte Contratante emddose ha presentado la

solicitud posterior de concesion de derechos denciiin vegetal.

Respecto a la novedad, la variedad sera considetsga si, en la
fecha de presentacion de la primera solicitud ag¢epcion de la variedad
ante el Miembro A, el material de reproduccién o maltiplicacion
vegetativa o un producto de cosecha de la variedada sido vendido ni
entregado a terceros de otra manera, por el olbteatocon su

consentimiento, a los fines de la explotacion deatéedad:

i) en el territorio del Miembro B, mas de un afitearde la fecha de
presentacion ante el Miembro A.

i) en un territorio distinto al de Miembro B, mds cuatro afios o, en
el caso de arboles y vides, mas de seis afios aetelm fecha de

presentacion ante el Miembro'X.

Respecto a la distincion y al derecho de prioridss,considerara
distinta la variedad si se distingue claramentewquier otra variedad

cuya existencia, en la fecha de presentacion deligitud de proteccion de

132 UPOV. 2009. Notas Explicativas del Derecho deritaml, con arreglo al Convenio UPOV. [En linea]
Adoptado por el Consejo en su cuadragésima temesan ordinaria. Octubre de 2009. Documento
UPOV/EXN/PRI/1. Disponible en www.upov.d?.7.
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la variedad ante el Miembro A (esto, es, la primsmicitud), sea

notoriamente conocida®

Por altimo, en relacion a la denominacion de laegad y el derecho
de prioridad, si en la fecha de presentacion deriaera solicitud se
propone una denominacion de variedad, tal propseséaconsiderada parte
del “derecho anterior”. Por consiguiente, si enslal&citudes posteriores en
relacion con la misma variedad se propone la mdgemminacion, dichas
solicitudes posteriores serdn consideradas comohudieran sido

presentadas en la fecha de la primera soli¢itud.

Por su parte, el Acta de 1978 del Convenio de I@WRambién establece
el derecho de prioridad, en los mismos términosogdiiones que su

sucesora. El Art. 12, parrafo 1 dispone:

Art. 12.1 “El obtentor que haya presentado regudsrte una
solicitud de proteccién en uno de los Estados dénign, gozara de un
derecho de prioridad durante un plazo de doce meaes efectuar la
presentacion en los demas Estados de la Uniore @ao se calculara a
partir de la fecha de presentacion de la primeleitsol. No estara
comprendido en dicho plazo el dia de la presentacio

1331bid. P.7
13%1bid. P. 8
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2.5 Proteccion Provisional segun el Acta de 199&ldConvenio UPOV

El Art. 13 del Acta de 1991 reglamenta la protecgiovisional del

derecho del obtentor. La norma establece:

Art 13 “Cada Parte Contratante adoptara medidas destireadas
salvaguardar los intereses del obtentor durantpegbdo comprendido
entre la presentacion de la solicitud de concesg@un derecho de obtentor
0 su publicacién y la concesion del derecho. Cornmumo, esas medidas
tendran por efecto que el titular de un derecholitentor tenga derecho a
una remuneracion equitativa percibida de quien, an intervalo
mencionado, haya realizado actos que, despuéscaadasion del derecho,
requieran la autorizacion del obtentor de confoadidon lo dispuesto en el
Articulo 14. Una Parte Contratante podra prever djubas medidas sélo
surtiran efecto respecto de las personas a laslqdentor haya notificado

la presentacion de la solicitud”.

Como afirmamos anteriormente, el Art. 19 del Aa&al®91 dispone
que el plazo de proteccién del derecho de obtensigetal se calcula a
partir de la fecha de concesion del derecho dentidteTocante a la
proteccion provisional, el Art 13 del Acta sientzecel obtentor gozara de
ésta en el periodo comprendido entre la presemta®dla solicitud de
concesion del derecho de obtentor o su publicagida concesion del

mismo derecho.

103



El Articulo 13 del Acta de 1991 asevera que lomdtss Miembros
de la UPQV vinculados por el Acta de 1991 debedoptar las medidas
destinadas a salvaguardar los intereses del obteot@nte el periodo
comprendido entre la presentacion de la solicitedcdncesion de un
derecho de obtentor o su publicacién y la conced&nderecho mismo.
“Como minimo” esas medidas tienen por efecto quieuédr del derecho de
obtentor tenga derecho a una remuneracion equaitaevcibida de quien,
durante el intervalo mencionado, realice actos daspués de la concesion
del derecho, requieran la autorizacion del obtermterconformidad con lo
dispuesto en el Art. 14 del Acta de 1991.

Con la utilizacion de la locucién “como minimo” selara que es
posible, por ejemplo, que en las disposicionesespboteccion provisional
de la ley sobre el derecho de obtentor, los Estdlesbros confieran al
titular, en las legislaciones que den concrecioiah a nivel nacional,

todo el alcance del derecho del obtenibr.

La proteccion provisional solo es valida en relaaon los actos que
exigirian autorizacion del obtentor “después dedacesion del derecho”,
es decir, si no se concede el derecho del obtdatprpteccion provisional

no sera aplicable.

135 UPOV. 2009. Notas Explicativas sobre la Protec&éuvisional, con arreglo al Convenio UPOV. [En
linea] Adoptado por el Consejo en su cuadragésincata sesion ordinaria. Octubre de 2009. Documento
UPOV/EXN/PRP/1. Disponible en www.upov.&.6

%8 pid. P. 6.
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Por su parte, el Acta de 1978 consagra, asimism@rateccion
provisional. EI Art. 7 del Acta se titula: “Examariicial de variedades;
proteccion provisional” y consta de tres parrafps estipulan:

1) “Se concedera la proteccion después de un exdméavariedad
en funcidon de los criterios definidos en el Artic@. Ese examen debera
ser apropiado a cada género o especie botanico.

2) A la vista de dicho examen, los servicios compiets de cada
Estado de la Union podran exigir del obtentor tottus documentos,
informaciones, plantones o semillas necesarios.

3) Cualquier Estado de la Union podra adoptar naeddkstinadas a
defender al obtentor contra maniobras abusivaserbs, que pudieran
producirse durante el periodo comprendido entrgrisentacion de la

solicitud de proteccion y la decision correspontiién

El Acta de 1978, a diferencia de su sucesora, fe@mayormente
en el examen de la variedad como condicidbn neeegaia optar a la
proteccion de la misma. En todo caso, el parrafiel3Art. 7 faculta a los
Estados de la Unién para adoptar medidas destirmadatender al obtentor
contra maniobras abusivas de terceros, que pudigragucirse en el
periodo comprendido entre la presentacion de laitsam de proteccion y la
decision correspondiente. Tal disposicion corredpda a la proteccion

provisional conferida al obtentor por el Acta d&89
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2.6 Alcances de los Derechos de Obtencién Vegetabdn el Acta de
1991 del Convenio UPOV.

2.6 a) Alcances de los DOV’s segun el Acta de 1991.

Cuando hablamos de Derechos de Obtencion Vegetakferimos a
aquella propiedad intelectual reconocida al fitmreglor. EI derecho del
obtentor puede ejercerse sobre todos los géneegpgcies botanicas y se
aplica en general, sobre la planta completa, comigado todo tipo de
flores, frutos o semillas y cualquier parte de lsma que pueda ser

utilizada como material de multiplicacion.

Con el objeto de determinar los alcances del dereleh obtentor,
forzoso es examinar algunos aspectos del Art. 14Ad& de 1991 del
Convenio UPOV. Este se haya conformado por cincmafms. El primero

de estos enuncia;

1) “Actos respecto del material de reproduccionuttiplicacion.

a) A reserva de lo dispuesto en los Articulos % yse requerira la
autorizacion del obtentor para los actos siguiergatizados respecto del
material de reproduccion o de multiplicacion dedeaedad protegida:

i) La produccion o reproduccion (multiplicacion),

i) la preparacion para los fines de reproduccidnuitiplicacion,

iii) la oferta de venta,

iv) la venta o cualquier otra forma de comercialian,
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V) la exportacion,

vi) la importacion,

vii) la posesion para cualquiera de los fines nmamaos en los
puntos i) a vi)suprab)

b) El obtentor podra subordinar su autorizacionoadciones y a

limitaciones”.

El Art. 14, péarrafo 1, letra a) del Acta de 199Inpiée al obtentor
autorizar a terceros para realizar, con respeuniatarial de reproduccion o

de multiplicacion vegetativa, los actos enumeraola misma norma.

La autorizacion es el mecanismo por el cual “ekeotur habilita a
terceros, para llevar a cabo sobre la variedadtakedmjo ciertos limites y
condiciones, los actos y facultades cuyo ejer@egidusivo otorga la ley al

titular de la obtenciort®”,

La concesidon de la autorizacion para explotar waréedtad vegetal
protegida es de caracter oneroso y se traduce &miarta “recompensa”’
para el titular del derecho por el trabajo de itigasion efectuado y por los
resultados obtenidos. De esta manera, se fija nanca precio (royalty)
que debera abonar el tercero autorizado al obteoimo contraprestacion
por la cesion temporal de éste en favor de aqukelsdiacultades exclusivas

sobre la variedad en que consiste el derecho tehiaip*®

137 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P.195.
138 |bid. P. 201.
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En conclusién, cada vez que un tercero desee ajecudlquiera de
los actos detallados en el primer parrafo del Ad, debera solicitar
autorizacion al obtentor de la variedad vegetalalualida autorizacion, en

realidad se traduce en el pago de una prima, tabcen el derecho de
patentes.

Posteriormente, la letra b del Art. 14 manifiestee del obtentor
podr& subordinar su autorizacidén a condicioneslyvataciones”. Segun la
norma, incumbe al obtentor decidir las condicionémiitaciones que desea
imponer a la autorizacion de actos relativos a diaghaterial de

reproduccion o multiplicacion.

Cuando a ley alude a “condiciones” de la autor@macentendemos
gue se refiere a “las estipulaciones o pactos gqgadan llegar las partes y
que configuran el contenido obligacional de aqtiéfta

Entre las posibles condiciones a las que puedeagussimetida la
autorizacion del obtentor, evidentemente asumenpasicion prioritaria
las de naturaleza econdémica.

Las Notas Explicativas del Acta de 1991 ofrecenmpjes de

condiciones y limitaciones que puede imponer etiatot:

1391hid. P.200.
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i. El obtentor puede fijar el plazo de la autorida conferida al
tercero para el desarrollo de los actos enumemraes Art. 14.1 a);

ii. En relacion a los actos enumerados en la laejralel primer
parrafo, el obtentor puede imponer al tercero qlieita la autorizacion: el
monto de la remuneracion, ya sea en relacion coariidad de material de
reproduccion o multiplicacion, ya sea en relacib@raa sembrada por el
tercero con el mismo material. De igual manerabééntor puede fijar la
fecha y modalidad de pago, el importe o valor dafemal elaborado por el
tercero a partir del material de reproduccion otiplidacion, entre otras;

lii. Asimismo, el obtentor puede imponer a la paesagjue reciba la
autorizacion el procedimiento que ha de utilizagsela ejecucion de los
actos autorizados. Por ejemplo, puede imponerrakre el método de
reproduccion que ha de emplear sobre las semilasnedio para la
exportacion, entre otros;

iv. Del mismo modo, el obtentor puede fijar la datl y cantidad del
material que desea producirse;

v. El obtentor puede disponer el o los territorepslos cuales
corresponde la autorizacion para la exportacion;

vi. EIl obtentor puede imponer las condiciones eoreglo a las
cuales la persona que reciba la autorizacion puedeeder a su vez una
licencia a terceros para realizar los actos awtdag en su nombre; entre

otras*°

140 UPOV. 2011. Orientaciones para la Redaccién ded épasadas en el Acta de 1991 del Convenio de a
UPOV. [En linea] Adoptado por el Consejo en su cagélsima quinta sesion ordinaria, el 20 de Octubre
de 2011. Documento UPOV/INF/6/2. Disponible_en wupav.cl P. 59.
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Ahora bien, el alcance del derecho del obtentastan amplio en el
Acta de 1978 del Convenio UPOV. El Art. 5.1 deta\de 1978 establece:

Art. 5.1) “El derecho concedido al obtentor tenadx@mo efecto
someter a su autorizacion previa

- la produccién con fines comerciales,

- la puesta a la venta,

-la comercializacion del material de reproduccidheamultiplicacion

vegetativa, en su calidad de tal, de la variedad”.

El Acta de 1991 incrementa el alcance de los desedel obtentor
respecto al Acta de 1978, en dos formas. En priongar, aumenta el
nimero de actos para los que se precisa una adidnmz previa del
seleccionador, dado que los actos enumerados @nt.el4.1a) superan
ampliamente en namero a los establecidos en elbAgarrafo 1 del Acta
de 1978. En segundo lugar, estos actos no conniesdle al material de
reproduccion o multiplicacion, sino que también poamden al producto de
la cosecha cuando éste ha sido obtenido a travésisdeilegitimo de
material de propagacion (Art. 14.2), los produdimwricados a partir del
producto de la cosecha (Art. 14.3) y de las denadds variedades
esencialmente derivadas (Art. 14.5), alcances oliidos en el Acta de

1978*' Sobre el segundo punto, esta memoria se pronénuias adelante.

1“1 DUTFIELD, Graham. 2009. “La Conversién de las ededes vegetales en Propiedad Intelectual. El
Convenio de la UPOV”. ERTANSEY, Geoff. RAJOTTE, Tasmin. El Control Futude los Alimentos.
Guia de las negociaciones y reglas internacioredbse la propiedad intelectual, la biodiversidathy
seguridad alimentaria. Mundi Prensa/IDRC. Dispanibén _http://web.idrc.ca/es/ev-118094-201-1-
DO_TOPIC.html
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En tercer lugar, el Art. 14.1 b) acrecienta defmlnente las
prerrogativas del obtentor, facultandolo paudordinar su autorizacion a
condiciones y a limitacione&sta norma también constituye una novedad,

dado que no figura en el Acta de 1978.

2.6 b) Actos respecto del producto de la cosecha

El segundo parrafo del Art. 14 se titula “Actospesto del producto
de la cosecha”. Segun la norma, “...se requeriratiarizacion del obtentor
para los actos mencionados en los puntosi) adel) parrafo 1)a)
realizados respecto del producto de la cosechhidas plantas enteras y
partes de plantas, obtenido por utilizacion no rfzada de material de
reproduccion o de multiplicacion de la variedadi@gala, a menos que el
obtentor haya podido ejercer razonablemente siclderen relacion con
dicho material de reproduccion o de multiplicacié@®omo sefialamos
anteriormente, el Acta de 1978 no extiende losnakes del derecho del

obtentor a los actos realizados respecto del ptodigla cosecha.

Segun la disposicion, se requerira autorizacion atgentor para
ejecutar los actos sefialados en el Art. 14.1 ajeseb producto de la
cosecha cuando dicho producto haya sido obtenidivés de la utilizacion
no autorizada del material de reproduccion o mlidapion de la variedad

protegida. En otras palabras, los derechos dehtrtse extienden a todos
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aquellos actos que un tercero ejecute sobre eluptodde la cosecha,
siempre y cuando éste haya obtenido el materialregeoduccion o

multiplicacion sin autorizacion del obtentor. Este ve reforzado en la
Gltima frase del articulo: “a menos que el obterttaya podido ejercer
razonablemente su derecho en relacién con dicherialatle reproduccion

o multiplicacion”. Si el obtentor ha podido ejerseis facultades exclusivas
sobre la semilla, no sera necesario que el teaf@enga la autorizacion del

obtentor para la ejecuciéon de actos sobre el ptodiecla cosecha.

Recapitulando, el segundo parrafo del articulo tdciona la
extensiéon del derecho a dos circunstancias: la gpamrelativa a la
utilizacién no autorizada de material de reprodrt@ multiplicacion de la
variedad protegida por parte del tercero, y la sdguque el obtentor no

haya podido ejercer razonablemente su derecho.

Uno de los puntos débiles del Convenio consistguenninguna de
sus normas se ocupa de definir qué se entiendeufiacion no

autorizada, o por ejercicio razonable del dereeholdentor.

La Ley 3/2000 es el estatuto juridico que regulprtaeccion de las
obtenciones vegetales en Espaia. El Reglamentdepaerolla la presente
ley se ocupa de determinar qué se entiende paotiggerazonable del

derecho del obtentor, en el Art. 7, parraf6'3Segun la disposicion, el

142 Art. 7.3 “Extension del Derecho del Obtentor”. “Betendera que el obtentor no ha podido ejercer

razonablemente su derecho cuando desconocia lex@ates efectuadas con el material de reproduccion
o multiplicacion de su variedad respecto del A2t21de la Ley 3/2000, de 7 de enero. Una vez cdasci
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ejercicio razonable del derecho consiste en el @omento, por parte del
obtentor, de cada uno de los actos que ejercecelrtesobre el material de
reproduccion o multiplicacién. Naturalmente, estaacimiento implica
que el tercero ejerza estos actos previa autodaatd que se traduce en el

pago del respectivo royalty o prima.

Si el obtentor desconoce los actos que ha ejeslitkrcero sobre el
material de reproduccién o multiplicacién, no har@do razonablemente
su derecho. Esto significa que el tercero ha eadd ilegitimamente el
material, hecho que consiste en la ejecucion dadass enumerados en la
norma eludiendo el pago de la prima. Ante el usgitimo del material de
reproduccion, el obtentor estaria facultado pagecej su derecho sobre el

producto de la cosecha.

Por ende, el tercero requerira autorizacion dedrdbt para ejercer
actos sobre el producto de la cosecha, cuandotehtob no haya podido

ejercer su derecho sobre e material de reproduccmualtiplicacion.

En conclusion, podemos afirmar que la finalidad ladenorma
consiste en “impedir el uso fraudulento del mateeproductivo de una
variedad protegida con el que se ha generado andéaplon o cosecha que

no ha pasado por el legitimo control del tituladaebtencidn, consistente

las actuaciones a que se refiere el apartado antpéra acogerse a la extension del derechoadéisjen

el Art. 13.1 y 13.2 de la Ley 3/2000 de 7 de endeherd haber realizado previamente las acciones
necesarias para ejercer dicho derecho en la faseultiplicacion o reproducciéon en que se hayan
producido estas actuaciones sobre su materialn@oke en el caso de demostrarse imposibles estas
actuaciones, podran intentar ejercer dichos desestiore el producto de la cosecha”
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en el pago del canon o retribucion correspondigpéea su legal
utilizacion™*. El no pago de la respectiva prima facultariabaotor para

extender sus facultades sobre el producto de &chas

2.6 c) Actos que un tercero puede realizar sobre doproductos

fabricados a partir del producto de la cosecha.

El tercer parrafo del Art. 14 del Acta de 1991 aeggnta aquellos
actos que un tercero puede realizar sobre los prosldabricados a partir
del producto de la cosecha de la variedad proteg®a requerira
autorizacion del obtentor para realizar tales acobre los productos
fabricados a partir del producto de la cosechaadealiedad protegida,
siempre que el producto de la cosecha haya sid@zadt sin la

autorizacion del obtentor:

Art. 14.3 [ Actos respecto de ciertos produdtoCada Parte
Contratante podra prever que, a reserva de lo els$pwen los Articulos 15
y 16, se requerira la autorizacién del obtentoapas actos mencionados
en los puntos i) avii) del parrafo &) realizados respecto de productos
fabricados directamente a partir de un productca$echa de la variedad
protegida cubierto por las disposiciones del pargaf por utilizacion no

autorizada de dicho producto de cosecha, a menesslgobtentor haya

“AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P.197.
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podido ejercer razonablemente su derecho en ralacd dicho producto

de cosecha”.

Como ya advertimos, el Acta de 1978 no extiended&rechos del

obtentor a estos actos.

2.6 d) Actos suplementarios eventuales.

Por dltimo, el cuarto parrafo del Art. 14 es ummanma de caracter
general que faculta a los Estados miembros pargpleomentar la misma
disposicion en sus legislaciones nacionales, éstatiue daran concrecion
al Acta de 1991 del Convenio UPOV.

Art.14.4 JActos suplementarios eventugdléSada Parte Contratante
podra prever que, a reserva de lo dispuesto erAttsulos 15 y 16,
también sera necesaria la autorizacién del obtgram actos distintos de

los mencionados en los puntos i) a vii) del parigfa)’.

Por su parte, el Acta de 1978 no se pronuncia c&s@eestos actos

suplementarios eventuales.
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2.6 e) Variedades esencialmente derivadas y otraariedades

El Art. 14, parrafo 5, letra a) del Acta de 1991 wmiere
especificamente a los derechos del obtentor sobee MVariedades

esencialmente derivadas:

Art 14.5 “Variedades derivadas y algunas otras variedades

a) Las disposiciones de los parrafos 1) a 4) tambeéaplicaran

1) a las variedades derivadas esencialmente dariadad protegida,
cuando ésta no sea a su vez una variedad esendi@ldeivada,

i) a las variedades que no se distingan claramdatéa variedad
protegida de conformidad con lo dispuesto en dcaid 7, y

iii) a las variedades cuya produccion necesiterglleo repetido de la

variedad protegida”.

2.6 e) i Variedades esencialmente derivadas

Primeramente examinaremos el Art. 14. 5a) . Patli@,

determinaremos qué se entiende por variedad ebapoi@ derivada. El

mismo Art. 14, parrafo 5, letra b) del Acta de 198locupa de esclarecer la

nocion:
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Art 14.5 b) “A los fines de lo dispuesto en el apartaddi), se
considerara que una variedad es esencialmenteadaride otra variedad
("la variedad inicial") si

1) se deriva principalmente de la variedad injaade una variedad
gue a su vez se deriva principalmente de la vatigdaial, conservando al
mismo tiempo las expresiones de los caractereciesssque resulten del
genotipo o de la combinacion de genotipos de ledad inicial,

i) se distingue claramente de la variedad ihigia

lii) salvo por lo que respecta a las diferenciasultantes de la
derivacion, es conforme a la variedad inicial enebkpresion de los
caracteres esenciales que resulten del genotipe @ @ombinacién de

genotipos de la variedad inicial”.

Las variedades esencialmente derivadas se obtigaesga directa o
indirectamente, a partir de una variedad denomirfadaedad inicial”.
“Cuando dos genotipos se distinguen por un caraetamcial, nos
encontramos ante dos variedades distintas. Sinrgmbauando la segunda
variedad incluye el genotipo completo de la primafgadiéndosele “algo”
que resulta ser la derivacion que la distingueadeitial, nos encontramos

ante una variedad esencialmente derivatfa”.

En otras palabras, cuando el genotipo de una \atise distingue de
otro por la expresion de un caracter, nos encosaante dos variedades

susceptibles de ser objeto de propiedad por spectgos obtentores. En

144 OVIEDO ARANDA, JesUs. Op. Cit. P.38.
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cambio, cuando un genotipo es igual a otro en alEcteres esenciales y se
distingue por alguna otra cualidad afadida al pamda variedad
esencialmente derivada, aun distinguiéndose de daedad inicial,

pertenece al obtentor de la variedad inital.

En consecuencia, podemos concluir que una varipdadgida a la
gue se aflade un organismo modificado genéticameniea resistencia a
una enfermedad concreta, sera considerada unadadriesencialmente

derivada y por esta razon, pertenecera al obtdetta variedad inicial.

El Art. 14.5 b) hace mencion al concepto de vadeitécial. Esta
Gltima se caracteriza por no proceder esencialméeteninguna otra
variedad. Posteriormente, el Art. 14.5 b) i. sepacwe clasificar el
concepto de variedad esencialmente derivada, logjdidectrices:

-Aquella variedad esencialmente derivada que peockectamente
de la variedad inicial.

-Aquella variedad esencialmente derivada que pmeoced
indirectamente de la variedad inicial. En otrasabals, se trata de una
variedad que resulta de otra variedad que a suseederiva principalmente

de la variedad inicial.

Con el afan de ejemplificar mejor el tema, en auela
denominaremos a la variedad inicial como “varieddd a la variedad

esencialmente derivada que procede de ella cometaa B”; y a su vez,

145 bid. P. 38.
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a la variedad que procede de una variedad quevezsse deriva de la

variedad inicial, como “variedad C".

Una variedad esencialmente derivada (variedad Bg procede
directamente de la variedad inicial (variedad A aracteriza por
conservar las expresiones de los caracteres @geitdad inicial. Asimismo,
se mantendra conforme a la variedad inicial enci@aa todos los
caracteres esenciales, salvo en lo que respeekadiférencias resultantes
de la misma derivacion. No obstante, la variedadliséinguira claramente

de la variedad inicial.

Si tanto la variedad inicial como las variedad esdmente derivada
se hallan protegidas por el sistema UPOV, se requier autorizacion del
obtentor de la variedad inicial (variedad A), corab de la variedad
esencialmente derivada (variedad B) para la “coiaégacion de la
variedad”. Esta ultima, comprende la ejecuciénadeactos relativos a una
variedad protegida, para cuya ejecucion se requ#rautorizacion del
obtentor, de conformidad a los parrafos 1 a 4Adel14 del Acta de 1991
del Convenio de la UPOV?

Ahora bien, aquella variedad que se deriva indareente de la
variedad inicial (variedad C), esto es, aquella cpselta de otra variedad

gue a su vez, se deriva principalmente de la vadiedicial, se caracteriza

16 UPOV. 2009. Notas explicativas sobre las variedancialmente derivadas con arreglo al Acta de
1991 del Convenio de la UPQV. [En linea] Adoptado @ Consejo en su Cuadragésima tercera sesion
ordinaria, el 22 de Octubre de 2009. Documento UBE3W/EDV/1. Disponible en www.upov.cP. 10.
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por conservar las expresiones de los caractereta dariedad inicial
(variedad A). Ademas, se mantendra conforme a taedad inicial en
relacion a los caracteres esenciales, salvo enul® mgspecta a las
diferencias resultantes de la misma derivaciénobitante, la variedad se

distinguira claramente de la variedad inicial.

Si tanto la variedad inicial como las variedadesnemimente
derivadas se hallan protegidas por el sistema UPS&®/ requerira la
autorizacion del obtentor de la variedad iniciar{@dad A) y del obtentor
de la dltima variedad esencialmente derivada (gadeC) para la
comercializacién de esta ultima. No se requerit@raacion del obtentor
de la variedad esencialmente derivada (variedad gqB¢ procede

directamente de la variedad inicial.

Luego, el Art. 14.5.b. ii dispone que se considerpe una variedad
se deriva esencialmente de otra variedad cuand@ap de distinguirse
claramente de la variedad inicial. Con ello, aluminal requisito de la

distincién, anteriormente tratado en esta memoria.

Segun Holtmann, “las variedades indistinguibles aquellas que por
la expresion de los caracteres resultantes de temndeado genotipo, no
son posibles de diferenciar claramente de una dadigrotegida™’ En
este caso, la presunta variedad, por muy novedosasea, no acredita

cumplir con exactitud una de las condiciones queegaieren para que la

147 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P. 200.
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variedad sea susceptible de tutela a los ojos Heylala condicién relativa

a la distincion.

Por ultimo, segun el Art. 14.5 b. iii del Acta d@91, se considerara
gue una variedad se deriva esencialmente de otiadad cuando la
primeraes conforme a la variedad inicial en la expresi@nlas caracteres
esenciales que resulten del genotipo o de la camaliin de genotipos de la

variedad inicial.

Por ultimo, el Art. 14, parrafo 5, letra c) del Aale 1991 aporta un

ejemplo de lo que ha de entenderse por variedadtiaf®ente derivada.

Art 145 c)“Las variedades esencialmente derivadas podran
obtenerse, por ejemplo, por seleccion de un mutaatteal o inducido o de
un variante somaclonal, seleccidon de un individawante entre las plantas
de la variedad inicial, retrocuzamientos o tramefiones por ingenieria

genética”.

El Acta de 1991 ha concebido esta norma con elmloe ofrecer
algunos ejemplos de métodos para obtener una wdriedencialmente
derivada. Luego, el uso del verbo “podran” indiage q recurrir a tales
métodos no tiene por qué originar necesariamenta wuariedad
esencialmente derivada. Por lo demas, el Conver@oiga en la misma

norma que los métodos se mencionan a titulo depégeto que no excluye
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la posibilidad de que una variedad esencialmentwaia se obtenga por

otros mediog?®

Asi las cosas, el Acta de 1991 introduce el concelgt variedad
esencialmente derivada, inexistente en las Actéeyiares del Convenio.
La inclusion del concepto variedad esencialmentevala en el Acta de
1991 ha suscitado una gran controversia doctrimatips razones: “Por una
parte, supone un importante recorte al llamadovilpgio del obtentor”, o
excepcion técnica o cientifica. Téngase en cuenta [ variedad
esencialmente derivada es una variedad nueva, pemntetida a la
autorizacion del obtentor de la variedad iniciabr Btra parte y como
consecuencia de lo anterior, anula parcialmente dealas bases
fundamentales del sistema UPOV como es el libresaca la variabilidad

genética.**®

2.6 e) ii. Variedades que no se distinguen claram@ende la variedad

protegida

A diferencia del Acta de 1978, el Acta de 1991 @ehvenio UPOV
extiende el derecho del obtentor a las variedades rp se distingan
claramente de la variedad protegida. Segun el B4t5 a) ii, si una

variedad vegetal no se distingue claramente devamedad protegida, sera

18 UPOV. 2009. Notas explicativas sobre las variedancialmente derivadas con arreglo al Acta de
1991 del Convenio de la UPQV. Op. Cit. P.6.
199 OVIEDO ARANDA, JesUs. Op cit. P.37
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necesario obtener la autorizacién del obtentor pgrautar cualquiera de

los actos enumerados en el Art. 14 del Acta dd 19% norma dispone:

Art. 14.5a) [Variedades derivadas y algunas otras variedatess
disposiciones de los parrafos 1) a 4) también keaagn
ii. a las variedades que no se distingan claramdatéa variedad

protegida de conformidad con lo dispuesto en dcaid 7,...”

Debemos recordar que el Art. 7 del mismo Convemisadolla el
criterio de la distincién, estableciendo que unaiedad vegetal se
considerara distintai se distingue claramente de cualquier otra vaaakd
cuya existencia, en la fecha de presentacion desddicitud, sea
notoriamente conocidaSegun Holtmann, “las variedades indistinguibles,
son aquellas que por la expresién de los caracte®mdtantes de un
determinado genotipo, no son posibles de diferend@amente de la
variedad protegida®™. En este caso una variedad vegetal, por muy
novedosa que sea, no acredita cumplir con exadéitadndicion relativa de

la distincion.

150 AMAT LLOMBART, Pablo. Op Cit. P. 200.
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2.6 e) iil. Empleo repetido de la variedad protegia

El Art 5.3 del Acta de 1978 del Convenio UPOV regmta el

empleo repetido de la variedad protegida en lasesiges términos:

Art. 5.3 “En cambio, se requerira dicha autorizacjdel obtentor]
cuando se haga necesario el empleo repetido deardadad para la
produccion comercial de otra variedad”.

Por su parte, el Acta de 1991 también se ocupeaglamentar el
empleo repetido de la variedad protegida, per@&anihos mas amplios. Si
un tercero hace uso reiterado de una variedad alegettegida por
Derechos de Obtencién Vegetal con el objeto darddkar otra variedad,
requerira autorizacién del obtentor de la varieméclal para la ejecucion
de cualquiera de los actos establecidos en ellArdel Acta de 1991. Al

respecto, el Art.14.5 a) iii sefiala:

Art. 14.5 a) Variedades derivadas y algunas otras variedadeas
disposiciones de los parrafos 1) a 4) también keaa@n

ilii. a las variedades cuya producciéon necesiterglleo repetido de la
variedad protegida.”

En consecuencia, la presente norma reglamenta specie de
“dependencia vegetal” entre la variedad primitiva yueva variedad, a los

fines de la produccion comercial. Segun la dispdsjcno seria justo
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desproteger a la variedad primitiva cuando la nuesaedad precisa
irremisiblemente de ella para su propia viabiligmdductiva y por tanto,

econdmica.

2.7 Limites a los Derechos de Obtencion Vegetal siegel Acta de 1991
del Convenio UPOV

Los derechos de obtencion vegetal suponen la cidncakobtentor
de prerrogativas sobre la variedad vegetal. Sumeds facultan al titular
del derecho a explotar la obtencion de manera sixelypor un lapso de
tiempo determinado. Los derechos de obtencidén akgeh de naturaleza
acentuadamente econdmica, dado que pese a regularateria viva,
instituyen un conjunto de preceptos que tienenfipatidad compensar al
obtentor la inversion consumada en las actividatesitomejoramiento.
Como ya hemos afirmado, la especial naturaleza ade obtenciones
vegetales distingue a los DOV de las patentes. Bstana especial
naturaleza confiere a los Derechos de obtenciortakegu caracter sui
generis y determina ciertos limites a estos deseemoatencién a razones

politicas y de interés publico.

En tal sentido, es sabido que el limite principa¢ gecae sobre los
derechos de obtencidon vegetal, y que por otra pandién afecta a las
demas figuras de propiedad industrial es de nazmabmporal: la duracion

de la proteccion que confiere la ley esta sujeta plazo improrrogable.
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No obstante, no es éste el Unico limite al queesénvsometidos los

derechos de obtencién vegetal.

La Unién para la Proteccion de las Obtenciones g impone a
los Estados Miembros la aplicacion de diversastdiomnes, unas de
naturaleza obligatoria, otras de caracter facuttateEntre ellas, podemos
citar el privilegio del agricultor o exencion agi&, el agotamiento del
derecho del obtentor y el privilegio del obtentdada uno de estos limites
atiende y se justifica en base a intereses o mEmes diversas merecedoras

asimismo de tutela juridica.

Con todo, las limitaciones que examinaremos a moation se
caracterizan por tener en cuenta el respeto hagimtiereses patrimoniales
gue integran el derecho del obtentor. De esta rmapedemos percibir que
pese al establecimiento de restricciones a esteslues, el Acta de 1991 se
ha ocupado de reforzar el amparo de las facultaidstitular de la

obtencion vegetal.

El Art. 15 del Acta de 1991 se aboca en exclusiiaatamiento de
las limitaciones a los derechos de obtencion vedeteel primer parrafo de
la norma se prevén las excepciones obligatoriastas ederechos. El

precepto dispone:
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15.1) [Excepciones obligatorids“El derecho de obtentor no se
extendera

1) a los actos realizados en un marco privado cesf no
comerciales,

i) a los actos realizados a titulo experimental, y

iii) a los actos realizados a los fines de la dd@aale nuevas
variedades asi como, a menos que las disposicimiesticulo 14.5) sean
aplicables, a los actos mencionados en el Artitdld) a 4) realizados con

tales variedades”.

A continuacion, observaremos cada una de las exoEx

consideradas por la norma.

2.7 a) Actos realizados en un marco privado con fas no comerciales.

El Art. 15.1.i sienta como excepcidon al alcancdadederechos del
obtentor todos aquellos actos consumados en uroméark@do con fines no
comerciales. Entre tales actos podemos sefalar, por ejemplo,
reproducciéon o la multiplicacion de una variedagkggida por un jardinero
aficionado para el uso exclusivo en su propio fardiempre que no
suministre a terceros material de la variedad. Deali modo, Ila
reproduccion o la multiplicacion de una variedad po agricultor con el
fin Unico de producir un cultivo alimentario pataopio consumo y el de

las personas que viven a su cargo en la misma tegmla. Por lo tanto,
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puede concluirse que actividades tales como laciagura de subsistencia”
se erigen como actos realizados en un marco priyadofines comerciales
y por ende, quedarian fuera del alcance del derdehabtentor. Luego, los
agricultores que realizan este tipo de actividageseneficiarian libremente

de la disponibilidad de las nuevas variedades giads:"

Ahora bien, es preciso destacar que el Articuld))5establece que
estan comprendidos en la excepcion los actos guertianto un caracter
privadocomofines no comerciales. Ambas caracteristicas sonlatyas,
por ende, los actos realizados fuera de un mareadm, aunque sus fines

sean no comerciales, quedarian al margen de lzdidn.

En la misma linea, los actos realizados en un anprivado con
fines comerciales también quedarian al margen dextzepcion. Por
consiguiente, es posible discurrir que un agricufjoe conserva en su
explotacion sus propias semillas de una variedatizeeun acto en un
marco privado, pero también que ese acto no estarprendido en la

excepcion si las semillas se conservan con fineeouales-

Ahora bien, el fundamento para excluir los actegapos con fines
no comerciales del alcance de los derechos dehtabtestriba en que estos

actos no transgreden el fundamento econdmico ded®echos de

151 yPOV. 2009. Notas explicativas sobre las excepsiai Derecho del Obtentor con arreglo al Acta de
1991 del Convenio de la UPQV. [En linea]. Adoptado el Consejo en su cuadragésima tercera sesion
ordinaria el 22 de octubre de 2009. Documento UBEXYX/EXC/1. Disponible en www.upov.cPp. 4-5.

132 E| Convenio ha previsto en el Art. 15.2 una exi@pdéacultativa aplicable a las semillas consersada
en fincas. Ibid. P. 4.
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obtencion vegetal. Los actos privados con finescamerciales no tienen
por finalidad la obtencion de beneficios econdmicoediante la
explotacion de la variedad vegetal protegida. Par lado, las magnitudes
que pueden llegar a alcanzar tales actos sindsllié@mbito privado nunca
comprometeran la exclusiva del titular ni menguaséis rendimientos

patrimoniales.

Por dltimo, advertimos que esta limitacion a losrddhos del
Obtentor es una novedad, dado que no figura ni Anta de 1978 ni en las

versiones anteriores del Convenio.

2.7 b) Actos realizados a titulo experimental

Otra restriccion de importancia que puede afedarDerechos de
Obtenciébn Vegetal son todos aquellos actos consosnaa titulo
experimental sobre la variedad protegida, hechacqusta en el Art. 15.1.ii
del Acta de 1991. La razén que explicaria este gasticular y que
produciria el consecuente agotamiento del dereehobdentor, radicaria en
la ausencia del lucro y en la carencia de conteaamomico-patrimonial
de las actividades de naturaleza experimental deevaa cabo sobre la

obtencion.

El derecho del obtentor posee un fundamento en@nesrite

econdémico. Consiste en primar la labor realizadagb@btentor mediante
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la concesién de un derecho de exclusiva sobreplataxion de la variedad,
que impide la intromisién en su ejercicio a todcéeo no autorizado, a
menos que medie acuerdo entre las partes, y prpago de la

compensacion pecuniaria correspondiente.

En cuanto a los actos experimentales, poseen dauds
esencialmente cientificas, técnicas e incluso deserpero en principio,
nunca mercantiles. No se puede prohibir la investan siempre que
aquella que se produzca sobre la variedad vegeitdgida no exceda el

ambito de las pruebas de la laboratorio o de iraggro™>*

Otra cosa diferente seria la investigacion expariaiesobre la
variedad protegida con el fin de obtener una nuewdstinta variedad
vegetal a los fines de su ulterior explotacién camaé Pero esto ya incide
en el objeto del llamado “privilegio del obtentogl cual revisaremos a

continuacion.

Por dltimo, advertimos que esta limitacion a losrddbos del
Obtentor es una novedad, dado que no figura ni Anta de 1978 ni en las

versiones anteriores del Convenio.

133 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P. 217.
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2.7 c) Privilegio del Obtentor

El presente beneficio también recibe la denomimadi® “excepcion
en beneficio del obtentor, “privilegio del mejoratie incluso “exencidn

cientifica o técnica”.

El privilegio del obtentor se erige como un limidos alcances de
los derechos de obtencion vegetal. Supone la fatualé cualquier tercero
de, sin autorizacion y sin pago de remuneraciémrggal titular de la
variedad protegida, comercializar las nuevas vaded a las que haya
llegado a partir de la variedad protegida sobreual tiene derecho el
primer obtentor. No hay, como sucede en el Deredho Patentes,
dependencia ni obligacion de remuneracién de laurskg invencion

respecto de la primefa’

Consecuentemente, y por regla general, en la &eisl vigente se
permite el libre acceso a cualquier variedad végetdegida por un titulo
de obtencion, a los meros efectos de procederestigar y desarrollar otra
nueva y distinta variedad vegetal, en cuyo cascalfiies de explotacion
sobre esta ultima novisima variedad quedaran Hagorgrol del nuevo
obtentor, sin tener que rendir cuentas ni compeaiganmitivo titular. Este

privilegio figura en el Art. 15.1.iii del Acta d®©21 y establece lo siguiente:

Art. 15.1) “El derecho de obtentor no se extendera

154 bid. P. 217.
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iii) a los actos realizados a los fines de la ddaale nuevas
variedades asi como, a menos que las disposicimiesticulo 14.5) sean
aplicables, a los actos mencionados en el Artitdld) a 4) realizados con

tales variedades”.

Tal como sienta la norma, el privilegio del obterdge extendera a
todos aquellos actos cuya finalidad sea la cread@muevas variedades.
Luego, la misma norma advierte excepciones al lpgwo del obtentor.
Estas constan en la fra&% menos que las disposiciones del Articulo 14.5)
sean aplicables, a los actos mencionados en elcuntil4.1) a4)

realizados con tales variedades”.

Las excepciones al privilegio de los ulteriores eobdres que
implican la extension del derecho del obtentor doagllas se den, entran
en juego en caso de que las nuevas variedades sean:

1.-Variedades esencialmente derivadda gariedad protegida.
2.-Variedades que no se distingan de la variedateégida.
3.-Variedades cuya produccion necesite el emplpetido de la

variedad protegida.

En otras palabras, en la segunda parte de la nseraclara que,
salvo en el caso de las variedades incluidas Artieulo 14.5), es decir, las
variedades esencialmente derivadas, las variedggesno se distingan
claramente de la variedad protegida y las variesipdea cuya produccion

se necesite el uso repetido de la variedad pra@egid es necesaria la
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autorizacion del titular de la variedad protegid&rapcrear esas nuevas
variedades a efectos de la comercializacion denlssvas variedades

obtenidas.

Ahora bien, es preciso reconocer que la amplituasich del
privilegio del obtentor se ha visto recortada can ihtroduccion del
concepto de variedad esencialmente derivada. Depémnig la medida que
se tenga en su aplicacion que la balanza se irelurerecorte desmesurado
del privilegio del obtentor, acercando su conteradi@ue se tiene en el
derecho de patentes el concepto de exencidon aantd por el contrario

suponga un elemento de equilibrio que favorezcadacion cientifica>

Por ultimo, advertimos que el Art. 5.3 del Acta 1#/8 reconoce
expresamente el Privilegio del Obtentor., Como etaAde 1978 no
incorpora el concepto de variedad esencialmenteati, el Privilegio del
Obtentor es significativamente mas amplio en elaAdg 1978 que en su

version revisada en 1991a norma dispone:

Art. 5.3) “No sera necesaria la autorizacién deentor para emplear
la variedad como origen inicial de variacion costas a la creacion de otras

variedades, ni para la comercializacion de éstas”

15 |bid. P.217 y 218.
133



2.7 d) Privilegio del Agricultor

Previo al examen del Privilegio del Agricultor, Zos0 es aludir a un

concepto mas general, esto es los Derechos deduMoiri.

El concepto de Derechos del Agricultor nace endebates que
tuvieron lugar en la Comisién de Recursos Fitogeogtde la FAG®
durante los afnos 80 acerca de la desigualdad atel dispensado a los

donantes de material genético y a los donantesctelbgias.

En 1989, tales debates llevaron finalmente al reciomento
internacional, simultdneo y paralelo de los Dersdiel Agricultor y de los
Derechos del Obtentor. Este reconocimiento queddndseifiesto en las
resoluciones 4/89, 5/89 y 3/91 de la FAO, negtasapor la Comision de
Recursos Genéticos para la Alimentacion y la Admica y aprobadas
unanimemente por mas de 160 paises en la Confaréada FAO en 1989
y 19917

1% |1 a Comision de Recursos Fitogenéticos de la FAQCestablecida en 1983, es un foro
intergubernamental, en el cual se desarrollan dogénternacionales y consensos concernientecesac

y distribucion de los recursos genéticos para lmeadtacion y la agricultura. EI Compromiso
Internacional sobre Recursos Fitogenéticos de I@ pretende “asegurar que los recursos fitogenéteos
interés econdmico y/o social, particularmente paragricultura, serdn explorados, evaluados y psest
disposicion para propésitos cientificos y de méjdasde 1995 se denomina Comision de Recursos
Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura

15" ESQUINAS-ALCAZAR, José. 1998. “Los Derechos delriggltor”. En: NUEZ, Fernando. LLACER,
Gerardo. CUARTETO, Jesus. (Eds.) Los Derechos dpi€dad de las Obtenciones Vegetales. Madrid.
Instituto Nacional de Investigacion y Tecnologiard@n y Alimentaria. Ministerio de Agricultura, Res

y Alimentacién. P. 314.-
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Al tenor de la resolucion 4/89 de la Conferencis “recursos
fitogenéticos son una herencia comun de la humdnmlze hay que
conservar y deben estar libremente disponibles pgarautilizacion” y
reconoce la “enorme contribucion aportada por gpgcaltores de todas las
regiones a la conservacion y el desarrollo dedosrsos fitogenéticos, que
constituyen la base de la produccién vegetal emmehdo entero vy

proporcionan el fundamento del concepto de Derdehdgricultor”

La resolucion 5/89 define los Derechos del Agrmultomo “los
derechos que provienen de la contribucion pasadaepte y futura de los
agricultores a la conservacion, mejora y dispoidiid de los recursos

fitogenéticos, particularmente de los centros dgeordiversidad™®®

La misma resolucién sienta los objetivos del Depaibdl Agricultor:

I. “asegurar que la necesidad de conservacidon sea
reconocida universalmente y que se disponga de ofond
suficientes para ese fin”;

ii. “asistir a los agricultores y las comunidades de
agricultores de todas las regiones del mundo, edpemnte en la

zona de origen/diversidad de recursos fitogenéticas la

1%8| a misma resolucién define ademas estos objetivo® orientados a:

-“asegurar que la necesidad de conservacion seaaeida universalmente y que se disponga de fondos
suficientes para ese fin,

-asistir a los agricultores y las comunidades decualipres de todas las regiones del mundo,
especialmente en la zona de origen/diversidadaleges fitogenéticos en la proteccién y conservadi

sus recursos fitogenéticos y la bidsfera natural,

-permitir a los agricultores, sus comunidades pgmin todas las regiones participar plenamentesde
beneficios que se deriven, en el presente y enteid, del uso mejorado de los recursos fitogeostic
mediante el mejoramiento genético y otros métodmyiticos”.
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proteccion y conservacion de sus recursos fitogmsely de la
bidsfera natural.

iii. “permitir a los agricultores, sus comunidades w@aien
todas las regiones participar plenamente de losfiogrs que se
deriven, en el presente y en el futuro, del usooradp de los
recursos fitogenéticos mediante el mejoramient@tEmy otros

métodos cientificos”.

Asi las cosas, el reconocimiento de los Derechbaglécultor tiene
por finalidad compatibilizar los intereses de |lagsps desarrollados en
tecnologia con los paises ricos en material gemédidin de garantizar la
disponibilidad y el acceso a los recursos fitogenétde manera equitativa

y sustentablé>®

Posteriormente, en el afio 2001 se celebro en dtauohbd la FAO el
“Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogeogt para la
Alimentacion y la Agricultura” (TIRFAA). Este Trala recoge en su Art. 9
los Derechos del Agricultor, partiendo por recomcae el apartado 9.1 “la
enorme contribucién que han aportado y siguen apdot las comunidades
locales e indigenas y los agricultores de todasedg®nes del mundo, en
particular los centros de origen y diversidad dantas cultivadas, a la
conservacion y el desarrollo de los recursos fitétjeos que constituyen

las base de la produccion alimentaria”. Luego, erapartado 9.2 se

15ESQUINAS-ALCAZAR, José. Op. Cit. P. 313.
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especifican las medidas que deberd adoptar cade pantratante, con

sujecién a su legislacion nacional:

Art. 9.2 “Las Partes Contratantes acuerdan quedponsabilidad de
hacer realidad los derechos del agricultor en B spirefiere a los recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agricultuimeumbe a los gobiernos
nacionales. De acuerdo con sus necesidades ydad@s, cada Parte
Contratante debera, segun proceda y con sujeaganegislacion nacional,
adoptar las medidas pertinentes para proteger mguer los derechos del
agricultor, en patrticular:

a) la proteccion de los conocimisntivpadicionales de
interés para los recursos fitogenéticos para ilaeatacion y la
agricultura;

b) el derecho a patrticipar equitativamentéaaistribucion
de los beneficios que se deriven de la utilizad@nlos recursos
fitogenéticos para la alimentacion y la agriculfyra

C) el derecho a patrticipar en la adopciérdéeisiones, a
nivel nacional, sobre asuntos relativos a la coaesbn y la
utilizaciéon sostenible de los recursos fitogenéticpara la

alimentacion y la agricultura”.

Finalmente y con el proposito de equilibrar los dobios del
Agricultor respecto a los Derechos del ObtentorTrtado introduce el
reconocimiento del denominado “privilegio del aghior” o “excepcion

del agricultor”, esto es, el derecho a mantenegprética tradicional de
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utilizar para la siembra en el propio campo las ik@snde su propia

cosecha, concebido en el apartado 9.3 en estogoartgiminos:

“Nada de lo que se dice en este Articulo se ingtgpé en el sentido
de limitar cualquier derecho que tengan los agoces a conservar,
utilizar, intercambiar y vender material de siemboa propagacion
conservado en las fincas, con arreglo a la legilanacional y segun

proceda”.

Asi las cosas, segun lo que se desprende de laaneimprivilegio
faculta al agricultor para conservar, utilizar,entambiar y vender el
material de reproduccién conservado en las fincas, arreglo a la

legislacion nacional y segun proceda.

Por altimo, algunos paises en desarrollo han ceraild la inclusion
de un mecanismo nacional que haga efectiva laaapdic de los Derechos
del Agricultor. Por ejemplo, la India ha incorpovatbs Derechos del
Agricultor a través de la Ley de Proteccion de ®@ades Vegetales y
Derechos del Agricultor (PPVFRY® El Capitulo VI de la Ley contiene
disposiciones especificas para salvaguardar lesesgs de los agricultores
y otras comunidades locales involucradas en aetlad de
fitomejoramiento a través de dos modos:

I. protegiendo sus actividades en la finca, y

180 BISWAJIT, Dhar. Op. Cit. P. 17-19.
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li. otorgando incentivos en forma de recompensas por su

contribucion a la agricultura.

Tocante al primer punto, existen dos disposicicesg®ecificas para
resguardar las actividades en la finca. La prinderallas alude al privilegio
del agricultor. El agricultor “tendrda derecho a mlza, utilizar, sembrar,
replantar, canjear, compartir o vender su coseuatiayiendo la semilla de
una variedad protegida” bajo la legislacion” deniema manera como tenia
derecho antes de la entrada en vigor” de estaldegia. Sin embargo, la
Ley impone una condicion al agricultor: las sersilgue los agricultores
estan autorizados a vender no pueden ser objetnaimarcd®™

La segunda disposicidén se refiere a la revelactinpteta por parte
del obtentor del rendimiento esperado de las sasnijue proporciona. Si la
semilla no produce el rendimiento invocado por laentor, el agricultor

puede reclamar indemnizacion al obtentor.

Respecto al segundo punto, la Ley de PPVFR tampiétende
recompensar al agricultor “que estd comprometiddaenonservacion y
preservacion de los recursos genéticos de variedaaterrales y parientes
silvestres de plantas comerciales y su mejora meigeleccion y
preservacion”. Esta disposicion, tomada en con@uncicon las

disposiciones referidas al privilegio del agricultes similar al concepto de

81 Segln la Ley India, la semilla de marca es cietcgemilla puesta en un paquete o en cualquier otr
tipo de recipiente y etiquetado, de tal manera igd&gue que la semilla corresponde a una variedad
protegida. La cuestion clave durante la aplicaciéra Ley sera verificar si la distincion de lasriadas
“semillas de marca” afectara o no la habilidad @& dgricultores de involucrarse en el contrabarelo d
semillas. Ibid. P. 19.
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los “Derechos del Agricultor” estipulados en el tado Internacional sobre

los Recursos Fitogenéticos para la AlimentaciGa Adricultura.

Igualmente, en agosto de 2001, se introdujo enaelaiento de
Namibia una legislaciérsui generissobre la proteccion de variedades
vegetales. La legislacion propuesta se titula “lsmpre acceso a los
recursos biologicos y conocimientos tradicionalesceados” prevé el
otorgamiento de derechos del agricultor y dered®®btentor. Ademas,
reconoce los derechos de las comunidades locale® sus recursos

biolégicos y conocimientos, innovaciones y practiasociado$”

Tocante a los derechos del agricultor, la legiélacile Namibia
reconoce la enorme contribucion de las comunidadésolas locales a la
conservacion, desarrollo y uso sostenible de resugenéticos vegetales y
animales. Los Derechos del Agricultor se limitaoft@cer incentivos a las
comunidades para que continden contribuyendo abrad® de la
agricultura:

* proteger los conocimientos tradicionales pertiegra los recursos
genéticos vegetales y animales;

» obtener una participacién justa y equitativa @ heneficios que
surgen del empleo de recursos genéticos vegetalesnales;

» participar en los procesos de toma de decisicdse temas
relacionados a la conservacion y el uso sostedible®s recursos genéticos

vegetales y animales;

162 BISWAJIT, Dhar. Op. Cit. P. 20.
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e guardar, usar, canjear y vender el material gwodeiccion y
semillas obtenidos por el agricultor; vy,
* usar variedades nuevas de los obtentores paaaolés variedades

de los agricultore¥>

Pensamos que la inclusion de los Derechos del @ipic ya sea
como parte de la legislacion que reglamenta losedhas de Obtencion
Vegetal, ya sea en un estatuto aparte, constitogeiniciativa excelente,
pues favorece el equilibrio entre el Derecho delriddtor frente al
Derecho del obtentor, al disponer la proteccionpdétimonio fitogenético
nacional y de los conocimientos tradicionales de t@munidades
campesinas e indigenas, la reparticion equitativbesheficios derivados de
la utilizacién de los recursos fitogenéticos y pobre todo, la aplicacion

del privilegio del agricultor.

Ahora bien, si nos limitamos solamente al Privibedel Agricultor,
nos inclinamos por la adopcién del estdndar angsiablecido en el Art.
9.3 del Tratado de Recursos Fitogenéticos de la,s&@an el cual “Nada
de lo que se dice en este Articulo se interpre¢aral sentido de limitar
cualquier derecho que tengan los agricultores aserwar, utilizar,
intercambiar y vender material de siembra o prop@gaconservado en las

fincas, con arreglo a la legislacion nacional ysegroceda”.

183 1bid. P. 21-22.
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2.7 d) i Origen del Privilegio del Agricultor en elDerecho de Propiedad
Intelectual

El examen del origen del Privilegio del Agriculebe iniciar en la
legislacion norteamericana sobre obtenciones viegetaues como se vera
a continuacion, el Plant Variety Protection Act padconsiderarse como la

normativa precursora de la regulacion de la exencio

En Estados Unidos las variedades vegetales addigéntas formas
de proteccion. Como hemos sefalado precedentementeyn primer
momento Unicamente se podian amparar las plantasegleduccion
asexual a través de una patente vegetal reguladka ptiant Patent Act.
Posteriormente, las plantas de reproduccion séaoddién fueron objeto de
proteccion, a través de la ya citada Plant Vafettection Act. Conforme
a esta ultima, se concede al respectivo titulacenificado de obtencion
vegetal. Luego, en 1980 el Tribunal Supremo estahleen el caso
Diamond y Chakrabarty, que las variedades vegetalabién podian ser
protegidas a través de patentes normales. Porojlam el caso de las
plantas hibridas, cabe recurrir a la proteccién iamtd los secretos

industriales.

Volviendo al examen del privilegio del agricultel, 82543 de la
Plant Variety Protection Act, contiene dos excepes a los derechos
otorgados a través del certificado de obtencidéretaggue bien podrian

identificarse con el privilegio del agricultor. Gwatamente, se trata de la
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Farmer’s exceptioro excepcion del agricultor y de @rop exceptiono

exencion del cultivo'®

Por una parte, la Farmer’s exception permite atatwr conservar y
replantar en sus instalaciones el producto de secta de una variedad
protegida, cuando dicha cosecha se haya obteniparta de semillas
adquiridas con la autorizacion del titular pararsgroducidas. En cambio,
la Crop exception autoriza al agricultor para veneleexcedente de su
cosecha a otros agricultores, con la condicién uke eptos ultimos no lo
propaguen posteriormente, sino que se limiten & ddrproducto otros
fines, tales como el consumo humano. Con el olgetcevitar que los
agricultores constituyan una competencia directea g titular de la
proteccion, se exige en ambos casos que quienbsredicien de estas
exenciones no se dediquen principalmente a la pob@lu comercial de

semillas1®

Posteriormente, en 1955 el Tribunal Supremo nomreaano se
pronuncié acerca de la Farmer’s Exception, coni@atakel caso “Asgrow
Seed Co.v. Winterboard”. La compafia productorasemillas Asgrow
Seed interpuso una demanda alegando la infrac&dsud certificados de
proteccion sobre dos variedades de soja contrdamifia de granjeros de
lowa, los Winterboard. Segin se acreditdé en eliguios Winterboard

habian plantado en su finca semillas adquiridasAegrow Seed v,

184 SANCHEZ GIL, Olga. 2007. El privilegio del agritat y la excepcién en beneficio del agricultor de
la Ley 3/2000. ENAMAT LLOMBART, Pablo. La Propiedad industrial s@bbtenciones vegetales y
organismos transgénicos. Universidad Politécnicdalencia. Editorial Tirant Lo Blanch. P. 344 y534
1851bid. P 345y 346.

143



posteriormente, tras preparar el grano de su cagmata volverlo a plantar,
lo vendieron a terceros en sacos marrones queswabkhn ningun tipo de

identificacion?®®

La sentencia comentada establecio que la cantidgadcatecha
procedente de una variedad protegida que podiaev@ndh terceros en
virtud de la excepcion examinada habia de ser sanmique el agricultor
hubiese guardado con vistas a replantar en susaprostalaciones. De lo
contrario, supondria una actuacion en clara coaoaia con los derechos

del titular sobre la venta de semili3s.

Pese a que la norma contenida en el Plant Variedte@ion Act
parece ser el origen del privilegio del agricultooy por hoy, esta se haya

168
a

proscrita,>” pues actualmente no se permite la venta del granservado

(saved seed) con finalidad reproductiva a otrasgpes.

Finalmente, la nocion de Privilegio del Agricultes asumida por el
Convenio UPQV, de manera tacita en el Acta de 39d8 manera expresa

en el Acta de 1991, tema que desarrollaremos @nc@aeion.

1% pid. P. 346.

187 La cantidad de grano conservado y acondicionada giambra que vendieron los Winterboard era

suficiente como para replantar 10.000 acres derfitipey el precio de venta fue sensiblemente iofeal

de las semillas comercializadas por Asgrow Seeéniviis los demandados vendieron a 8.703$, el precio
de Asgrow Seed oscilaba entre los 16.20$ y los0850®r unidad de venta.

188 En 1994, el §2543 del Plant Variety Protection At enmendado por la Sec. 10 de Pub. L. 103-349,
108, estatuto 3142, el 6 de octubre de 1994.
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2.7 d) 1 El Privilegio del Agricultor y el Convenio UPOV

Ahora bien, segun el Convenio UPQV el Privilegid Agricultor es
la facultad que se concede al cultivador de reptdats semillas obtenid.
de la cosecha de la variedad vegetal protegidd @mkito de su propia
explotacion agricola, siempre que el material deoduccion haya sid
adquirido licitamente, por ejemplo, a través dedapra de semillas
obtentor. Asi las cosas, el agricultor tendrabartiad de utilizar las nuev
semillas que pudse extraer de las plantas cosechadas como mate
germinacion, dentro de su propia explotacion atmjcsin tener qu

solicitar autorizacion al obtentor ni efectuaribeicion econémica algur

La justificacion del privilegio se fundamenta em&xesidad de hall
un equilibrio entre los intereses del obtentor lyadgicultor. Por una part
el obtentor pretende la gratificacion economicaglatesarrollo y puesta
punto de una variedad veal. Mientras tanto, al agricultor le resu
cuestionable pagar por algo que “ya es suyo”, dadoel nuevo material

reproduccion se obtendria del producto de la c@selt# cual es duefi

El Acta de 1978 del Convenio UPOV no alude exidioente |
privilegio del agricultor. Respecto a los alcandesderecho del obtentc
el Art. 5.1 de la misma subordina a la autorizacioh algtentor los

siguientes actos: la produccion con propositos dekating comercial, |
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propuesta de venta y la comercializacion de méatéeiaropagacion’ En
vista que solo era necesaria la autorizacion delntdr para la ejecucion de
tales actos, los Paises Miembros del Acta pusienopractica el privilegio
del agricultor dandole un “uso privado y no comafcijue se caracterizo
por la resiembra del material de reproduccion y,adjunos casos, el
intercambio o venta de semillas local€8En consecuencia, a pesar de que
el Acta de 1978 no instituye el privilegio de manekpresa, sus normas no
obstaculizan su aplicacion, pues al conferir mdaosltades al obtentor en
comparacion a su sucesora version, dispensa aticsilgores condiciones

mas favorables para ejercer sus derecHos.

Posteriormente el Acta de 1991 del Convenio UPf@glamento el

privilegio de manera explicita, pero confiriendotecaracter facultativo, de

189 E| Art. 5.1 del Acta de 1978 del Convenio de laQ¥Pdispone: “El derecho concedido al obtentor
tendra como efecto someter a su autorizacion previa

-la produccion con fines comerciales,

-la puesta en venta,

-la comercializacion

del material de reproduccién o de multiplicacidgetativa, en su calidad de tal, de la variedad”.

170 No obstante, este no fue el caso de los cultivosmentales en Holanda, para los cuales fue
considerada necesaria una proteccion mayor. ERdtzslos Unidos, la normativa se interpretd de naaner
mas liberal, dado que en la practica se permitieetda de las semillas conservadas en la graejepse

que contribuyeran en menos del 50 por ciento anigesos totales de la granja. Esto produjo grandes
cantidades de semillas que eran guardadas poglsiiéores, en detrimento de los intereses coralEi

del seleccionador. DUTFIELD, Graham. 2009. “La cension de las variedades vegetales en propiedad
intelectual: EI Convenio de la UPOV”. Op. Cit.

"L En virtud del Art. 14 del Acta de 1991, el alcadet derecho del obtentor subordina a su autodmaci
los actos realizados respecto del material de deje@én o multiplicacion de la variedad protegida,
consistente en la produccién o reproduccién (sidiak los fines comerciales, como lo hacia el Alga
1978), la preparacion a los fines de producciéepmraduccién, la oferta en venta, la venta o cualqui
forma de comercializacién, la exportacién, la intpoidbn y la posesion para cualquiera de esas
finalidades, incluyendo también los actos ejecwtadespecto del producto de la cosecha y de los
productos fabricados a partir del producto de Becba, en ambos casos, proveniente de la utilizao
autorizada del material de reproduccion de la dadeprotegida, aplicAndose también a las variedades
derivadas. Estas facultades superan ampliameig @askntadas en el Acta de 1978 y su establecanient
limita de manera manifiesta los derechos del aljoicu
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manera que la decision acerca de su instituciGayese en exclusiva sobre

los Estados Miembros. El Art. 15, parrafo segundpahe:

Art. 15. 2) Excepcidn facultativa“No obstante lo dispuesto en el
Articulo 14, cada Parte Contratante podra restriegderecho de obtentor
respecto de toda variedad, dentro de limites rd#esay a reserva de la
salvaguardia de los intereses legitimos del obteotm el fin de permitir a
los agricultores utilizar a fines de reproducciodeomultiplicacion, en su
propia explotacion, el producto de la cosecha cueai obtenido por el
cultivo, en su propia explotacion, de la variedemtggida o de una variedad

cubierta por el Articulo 14.5)a)i) o ii")

El cariz facultativo de la presente disposiciomasprende de la frase
“...cada Parte Contratante podra...”. Por lo tantoresponde a cada
Miembro de la Union disponer si seria adecuadorparar a la legislacion

nacional la exencién prevista en la noriffa.

172 En la Conferencia Diplomatica de 1991 del Convetéda UPOV fueron evaluados cada uno de los
alcances de esta excepcion facultativa, elabor@éndmssiguiente recomendacion: “La Conferencia
Diplomatica recomienda que las disposiciones del 5.2 del Convenio Internacional para la Protatci
de las Obtenciones Vegetales del 2 de diciembr29éé, revisado en Ginebra el 10 de noviembre de
1972, el 23 de octubre de 1978 y el 19 de marza9®d, no se interpreten en el sentido de ofrecer la
posibilidad de ampliar la practica cominmente denada “privilegio del agricultor” a sectores de la
produccién agricola u horticola en los que esteilpgio no corresponde a una practica habitual len e
territorio de la Parte Contratante en cuestion”. B@cords of the Diplomatic Conference for the Riewi

of the International Convention of the ProtectidnMew Varieties for Plants. Publicacion de la UPRY

346 (E). P. 63.- De la recomendacién de la Contésebiplomatica se desprende que la excepcién
facultativa esta destinada a los cultivos respdettos cuales, dependiendo del Miembro de la Udgn
que se trate, ya existe entre los agricultoresdatiga de conservar el material cosechado papasierior
reproduccién o multiplicacion. En: UPQOV. 2009. No&xplicativas sobre las excepciones al Derecho del
Obtentor con arreglo al Acta de 1991 del ConveritadJPOV. Op. Cit. P. 8.
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Si bien el Acta de 1978 no sienta la exencion daemsaexplicita,
asegura al agricultor el derecho a replantar laillsemesultante del
producto de la cosecha. Por el contrario, el Aetdl®91 esta orientada a
fortalecer los derechos del fitomejorador. Pesai@ €n su normativa el
Privilegio del Agricultor estd expresamente contip, algunos
interpretan su establecimiento como un intentougimir tal derecho, en
atencion al caracter facultativo de la norma. Comsetemente, la inclusion
del Art. 15.2 no estaria destinada a reconocercHeraalguno a los
agricultores, sino mas bien a otorgar a los pdéspesibilidad de excluir el

privilegio. *"®

Asi, las cosas, a través del Art. 15.2, el Actdle@1 suprime toda
posibilidad de intercambio o truque de semillaspdeta que bajo el
imperio del Acta de 1978 era frecuente entre logalpres. En el Acta de
1991 la exencién agricola so6lo se limita a concatlagricultor la facultad
de replantar el producto de la cosecha en su pexbbtacion, coartando

su derecho a disponer del material de reproduccion.

Es imperioso recordar que el precepto legal peranits agricultores
utilizar el producto de la cosecha de la variedadirfes de reproduccion y
multiplicacion” Al tenor de la disposicion, el Pilegio del Agricultor
aludiria s6lo a determinados cultivos cuyo produd¢ola cosecha esté

destinado a la reproduccion o de multiplicacion. &emplo, los cereales

173 Antecedentes para la discusion que regula el Broyde Ley que regula los Derechos sobre
Obtenciones Vegetales. Pablo Morales Peillard rinéode la Biblioteca del Congreso Nacional. Area de
Recursos Naturales, Ciencia y Tecnologia. Asesdiéanica parlamentaria BCN. E-mail:
pmorales@bcn.clActualizado al 7 de Abril del 2011.
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de grano fino, cuyo grano cosechado puede utibzdesnbién como
semilla. Por el contrario, segun el articulo yaabit, puede considerarse
inadecuado aplicar el privilegio en sectores atafca horticolas, cuyos
cultivos principales los constituyen las frutas, pdantas ornamentales y las
hortalizas, respecto de los cuales no seria unetiggdcomun que el
material cosechado se utilice como material de orhpcion o de

multiplicacion.*™

En consecuencia, el Privilegio del Agricultor réarib inaplicable
sobre una buena parte de las especies que posesn \gilor

agroalimentario, ambiental y comercial.

Ahora bien, el Art. 15.2 advierte que cada partetredante podra
restringir los derechos del obtentdentro de lodimites razonables y a
reserva de la salvaguardia de los intereses legiindel obtentor.No
obstante, la norma no estipula el significado dsérte. Las notas
explicativas del Acta de 1991 han precisado queafianacion “guarda
coherencia con el hecho de que si se aplica lapeiae facultativa, ello
debera hacerse sin menoscabar los incentivos fwews el Convenio de la
UPOQV para que los obtentores desarrollen nuevasdaates®”. La Union
para la Proteccion de las Obtenciones Vegetalemtbatado precisar el
alcance del concepto a través de diversas recomienda que constan en

las Notas Explicativas del Convenio, las que tigo@nfinalidad incentivar

174 UPOV. 2009. Notas explicativas sobre las excepsiai Derecho del Obtentor con arreglo al Acta de
1991 del Convenio de la UPQV. Op. Cit. P. 8
% pid. P. 10.
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en los Estados Miembros la aplicacién del priviledentro de un marco
regulatorio respetuoso de los derechos del obteh#des recomendaciones

restringen mas aun el privilegio en relacién arge@esora version.

Ahora bien, las uUnicas obligaciones vinculantes geeen los
Miembros de la Union son las que figuran en lasadatlel Convenio
UPOV. Las Notas Explicativas, sin ser vinculantefen ser interpretadas
en consonancia con el Acta respectiva a la quenseeatre adherido el

Miembro de la Union.

Las recomendaciones contenidas en las Notas Etpdisay relativas

al Privilegio del Agricultor son las siguientes:

1.- Tipo de variedad

Si algun Estado Miembro decide introducir el pagilb respecto a un
cultivo o especie determinado, debera especificpréatipos de variedades
alcanzara. Por ejemplo, las autoridades podriandideno extender la
exencidbn a ciertos tipos de variedades, tales cdaso hibridas o
sintéticas” Ello les permitiria estar al corriente si entse agricultores ha

existido la practica de conservar el material doado para su posterior

78 | as variedades sintéticas se definen como aqueliagprovienen de lineas o clones seleccionados —
genéticamente distintos, pero morfolégicamente gidos- que se plantan mezclados y se deja que se
fecunden entre si, libremente, protegidas del pextranjero. BYRNE. 1983 “Les critéres agrotechesju
dans la législation sur la protection des obtestiodgétales”. En:a Propiedad Industrial. P. 320.
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reproduccion o multiplicacién y la convenienciaagdicar el privilegio del

agricultor sobre estas variedadés."®

2.-Tamafno de la explotacion

Algunos factores que han sido considerados a la tlerprecisar el
alcance del privilegio son: el tamafio de la exgidta del agricultor, la
superficie y el valor del cultivo cosechado. Lareién agricola ha sido
concebida con la finalidad de beneficiar prefenemetate al pequeio
agricultor. Asi pues, la cantidad de semillas cowrasias en finca que se
permitira replantar a los pequefios agricultoresri# ostensiblemente a la
cantidad fijada a los grandes agricultores. Lo missacedera con la
consiguiente remuneracion al obtentor. EI Conveteola UPOV no ha
delimitado qué se entiende por pequefio agricudgando en manos de los
Miembros de la Unién la definicion del aserto. kgislacion espafola ha
resuelto esta cuestion a través de una combinaaitbe criterios relativos a

la superficie de la explotacion cultivada y las tohades maximas de

Y1yPOV. 2009. Notas explicativas sobre las excepsi@iderecho del Obtentor con arreglo al Acta de
1991 del Convenio de la UPQV. Op. Cit. P. 8.-

178 La Ley 3/2000 que regula las obtenciones vegetaleEspafia, excluye de la aplicacién de la
excepcion en beneficio del agricultor a aquellasedades vegetales protegidas que sean hibridas o
sintéticas. El Art. 14.1 asi lo dispone: “Los agliores estan autorizados a utilizar con fines de
propagacion en sus propias explotaciones el prodietla cosecha obtenido de la siembra en ellas de
material de propagacion de una variedad protegigahqya sido adquirido licitamente y no sea hilbmida
sintética”. La razén para exceptuar a las varieslddbridas del privilegio del agricultor radica ken
constatacion de que, como este tipo de variedadese reproduce de modo estable, es necesarigirecur
nuevamente a los parentales al final de cada clieloeproduccién. La exclusiéon de las variedades
sintéticas se explica dadas las particularidadesnddo de obtencion de las mismas. En este serdldo,
Unico medio efectivo para preservar las caractesistgenéticas incorporadas en la variedad siatétic
consiste precisamente en limitar el numero de germies de multiplicacién. En consecuencia, la
practica de la exencion agricola supondria amglianimero de generaciones de multiplicacién de la
variedad sintética, con el consiguiente deteri@oégico de la misma. AMAT LLOMBART, Pablo. Op.
Cit. P.225- 226.
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produccion distinguiendo en ambos casos las difeseespecies agricolas
susceptibles de beneficiarse de este privilE§iEn conclusion, el concepto
de pequefio agricultor guarda intima relaciéon caarahfio de la superficie
cultivada, la cantidad de produccion obtenida tipel de variedad vegetal

cultivada.

Las consecuencias de diferenciar entre pequefiaryagricultor son
de diversa indole, y tienen por finalidad determigaiénes serian los
sujetos favorecidos por el privilegio. Los pequefaggicultores, al no
representar una amenaza economica para el obtsetéan beneficiados
por la exencidon, y en consecuencia, podran repldagasemillas de la
variedad en su explotacion sin necesidad de otoggdbucion econdémica
alguna al obtentor. Por el contrario, los grandgsicaltores no se
beneficiarian del privilegio o se beneficiarianaen menor medida. Por
esta razon, deberan pagar al obtentor por el rahti reproduccion que
deseen replantar en su explotacion, dado que déapan como una

competencia para el obtentor.

Por ejemplo, la legislacién espafiola dispone emosmativa que “los

pequefos agricultores no estaran obligados a pegyauneraciones al

19E| Art. 9 del Reglamento de la Ley 3/2000, aprabpdr Real Decreto 1261/2005, de 21 de octubre
(BOE N° 265 de 5.11.2005, pags. 36392 y ss) esalrgado de determinar los parametros que definen a
“pequefio agricultor”. Asi, en primer lugar, la &ta) de la citada disposicion entiende por pequefio
agricultor a quien cultive especies forrajeraseakss, oleoginosas y textiles en una superficicoméea la

que seria necesaria para producir 92 toneladasréales. Por su parte, la letra b) del mismo ptecep
asume que la superficie maxima de cultivo permiidbos pequefios agricultores que planten patatas
debera ser menor que la necesaria para productoh@tdas.

152



titular de la obtenciért®®. Posteriormente el mismo precepto dispone: “los
demas agricultores estan obligados a pagar attituia remuneracion, que
sera apreciablemente menor que la cantidad quebse por la produccion,
bajo licencia, de material de propagacion de lamaisariedad en la misma
zona™®! Las dos reglas ya resefiadas tienden a favoreegriatltor, pero
de manera proporcional, atendiendo determinaddsriogs econdmicos
relacionados con el tamafio de la superficie culava

No obstante, es licito pensar que diferenciar epéguefio y gran
agricultor es un ejercicio del todo artificioso qa@o tendria por finalidad

restringir aln mas la aplicacion de la exencioncata.

3.-Proporcién del cultivo cosechado

Otro criterio que ha sido estimado a la hora demikalr el privilegio
del agricultor es la proporcion o cantidad de ealtijue sera objeto de la
exencién agricola. Por ejemplo, un Miembro de ladbmpodria optar por
fijar un porcentaje maximo del cultivo cosechadm ¢a finalidad que el
agricultor lo utilice posteriormente con fines depnoduccion o de

182

multiplicacion.” Ese porcentaje podria variar en relacion conreai de

la finca, la superficie cultivada y el nivel de temeracion del obtentd?®

1801 ey 3/2000 que regula las Obtenciones Vegetaldsspafia. Art. 14.3, letra c).

1811 ey 3/2000 que regula las Obtenciones Vegetaldzspafia. Art. 14.3, letra d).

182 |a ley 3/2000 que regula las Obtenciones VegetieSspafia, prescribe en su Art. 14.3 a) “No habra
restricciones cuantitativas en la explotacién dglcaltor cuando asi lo requieran las necesidadek d
explotacion” Es decir, por regla general, el adttauno se vera limitado desde el punto de vistdade
cantidad a la hora de reproducir el material vegsimmpre que éste se destine a los fines deatagion
dentro de su propia explotacion para obtener upaanaosecha o posteriores.

183 UPOV. 2009. Notas explicativas sobre las excepsiai Derecho del Obtentor con arreglo al Acta de
1991 del Convenio de la UPQV. Op. Cit. P. 9
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4.-La explotacion del agricultor

Ese Ultimo criterio faculta al agricultor para iag@r las semillas
conservadas solamente en el ambito de su propmagmal Art. 15.2 del
Acta de 1991 dispone que la excepcion facultateranfie a los agricultores
“utilizar a fines de reproduccion o de multiplicdt) en su propia
explotacion, el producto de la cosecha que haysnmo por el cultivo, en
su propia explotacion, de la variedad protegidae auda variedad cubierta

por el articulo 14.5)a)i) 0 ii)".

Del texto del Convenio se desprende claramentelajexcepcion
facultativa alude a la utilizacion del productoladeosecha por el agricultor
en su propia explotacion. Asi pues, por ejemplextzepcion facultativa no
se extiende al material de reproduccién o de migiipidon que haya sido

producido en la explotacién de otro agricufttr.

El Acta de 1991 no se ocupa de definir qué se readiepor
explotacion propiaNo obstante, el Art. 14.1 a) de la Ley 3/2000 mpgpila
las obtenciones vegetales en Espafia, desarrollanekepto como “toda
explotacion o parte de ella que el agricultor etgleealmente cultivando
vegetales, tanto si es de su propiedad como sidfaingstra bajo su
responsabilidad y por cuenta propia, en particelarel caso de los

arrendamientos”. En atencién a este precepto, paslezoncluir que el

1841bid. P. 10.
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legislador espafiol ha hecho coincidir el concegaoadricultor con el de
“titular de una explotacion agricola”. De acuerdes#a interpretacion, sera
beneficiario de la autorizacion el agricultor qudtize la tierra a nombre
propio, hecho que supone que €él mismo debera adamixplotacion
agricola en términos empresariales. En este sertidinico que exige la
legislacién espafiola a una persona para ser agricels administrar la
explotacion bajo la responsabilidad y por cuentapijas. Por tanto, es
irrelevante el titulo por el cual se disfrute |plexacion, sea de propiedad,
usufructo, arrendamiento, aparceria o cualquiermasibilidad que permita

hacer uso de la misma por cuenta propfa.

&&&&&

Es evidente que el concepto de Privilegio del Adior dispuesto en
el Acta de 1991 del Convenio UPOV dista mucho demagarse al
establecido en el Art. 9.3 del Tratado de RecuFstngienéticos de la FAO,
segun el cual “Nada de lo que se dice en esteudatge interpretara en el
sentido de limitar cualquier derecho que tengamagpgultores a conservar,
utilizar, intercambiar y vender material de siemboa propagacion
conservado en las fincas, con arreglo a la leg&ianacional y segun
proceda”. Mientras el Tratado reconoce al agriculto privilegio amplio
en facultades, el Acta de 1991 lo restringe a @lfad de replantar el

producto de la cosecha en la propia explotaciéragetultor. Por si fuera

185 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P.224.
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poco, confiere al privilegio un cariz facultativde manera que toca a cada
Estado parte determinar si lo incorpora a su lagidh interna o no. Por
altimo, elabora en las Notas Explicativas un cotgutle directrices que,
pese a no ser vinculantes, limitan ain mas allegid, alejandolo de la

nocion establecida en el Tratado de Recursos Fiages de la FAO.

Los criterios observados en las Notas Explicatdasa UPQV, pese
a no ser vinculantes, pretenden encaminar a lasd&stMiembros en la
interpretacion de las normas del Convenio UPQV,lalananera mas
respetuosa derechos del obtentor. Segun lo dispeesel Art. 15.2, la
exencidon agricola deberd enmarcaieatro de lodimites razonables y a
reserva de la salvaguardia de los intereses legiindel obtentorla
aplicacion estricta del aserto soslaya su extersitodos los agricultores.
La disposicion pretende evitar que el agricultoesi@a como un competidor
comercial de importancia para el obtentor. No ofistael establecimiento
de este tipo criterios menoscaba los Derechos dgetuétor, puesto que no
s6lo impedirian la venta del material de reprodutciksino que también
restringirian (en determinados casos) la resiemérda semilla cuyo origen
sea el producto de la cosecha de la variedad pdatedylds adelante,

examinaremos los aspectos constitucionales daldgiw del Agricultor.
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2.7 d) iii Problematica del Privilegio del Agricultor

En la mayoria de los paises en desarrollo una gn@worcion de la
poblacién depende de la agricultura para su ocapagiingresos. Muchas
de estas personas son pequefios agricultores pangsg|la conservacion, la
venta y el intercambio de semillas son practicasasdes. Este es el caso
especialmente en paises y regiones en los que sectbr publico ni el
privado desempefian un importante papel en la s@tecproduccion o
distribucion de semillas. Aunque el Convenio UPQa/npite la resiembra
en la propia parcela, sus reglas restringen latédede los agricultores para
comprar semillas en otras fuentes que no searbtestores originales o los

poseedores de una licencia.

Las compafias de semillas sostienen que los agrieslno estarian
obligados a comprar semillas que se encuentren lbajoroteccion de
derechos de obtencién vegetal, dado que disponetrake semillas. Por lo
demas, aseveran que los agricultores son libresodénuar cultivando
semillas, siempre que éstas no se hallen ampalzjasun sistema de
proteccion variedades vegetales, incluidas lasedades tradicionales
locales, si asi lo desean. De esta manera, sutaties basicas no se verian
afectadas por los Sistemas de Proteccion de Vamsddegetales. Si bien
es probable gque tales afirmaciones sean cier@sal@edades tradicionales
son muchas veces menospreciadas y tienden a deidascade las listas de
semillas aprobadas que algunos paises mantiensasereglamentos. Aun

cuando encontrar semillas libres de proteccién @tedavia no representar
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un inconveniente para los agricultores de los pagsevias de desarrollo,
esta situacion puede cambiar. En algunos paisearrdésdos, los
agricultores ya han manifestado dificultades pamaoetrar variedades

libres de sistemas de proteccih.

Aun cuando el Acta establece explicitamente lagrdprancia de los
intereses legitimos del obtentor, a la industriasdmillas le disgusta el
establecimiento del privilegio del agricultor. E€dRamento 2100/94 de la
Comunidad Europea relativo a la Proteccion Comitaitade las
Obtenciones Vegetal®§ restringe la aplicacion del privilegio a ciertos
cultivos, y los obtentores deben ser remuneradbosvees de pagos de
regalias. Solo resultan exentos los usuarios delggio que sean pequefos
agricultores. Curiosamente, las reglas de patesmagen ademas que el
privilegio de los agricultores sea otorgado y ddbnen los mismos
términos que el reglamento de la Comunidad Europes reglas
americanas de proteccién de variedades de plaotamenos estrictas en
este aspecto: la conservaciéon de semillas debengiste a la cantidad
necesaria para su resiembra en la finca agranaer8bargo, no esta claro
como se tienen en cuenta los intereses del obtgraajue no se exige el

pago de regalias por la semilla conservada depttmd misma finc&®

18 DUTFIELD, Graham. 2009 “La conversién de las vaaiges vegetales en propiedad intelectual: El
Convenio de la UPOV”. Op. Cit.

187 E| Reglamento (CE) N° 2100/94 del Consejo de l@bEuropea, del 27 de Julio de 1994, relativo a

la Proteccion Comunitaria de las Obtenciones Végmgtaiene por finalidad establecer un régimen

comunitario, que, coexistiendo con los regimenesonales de obtenciones vegetales, armonice las
legislaciones de los respectivos Paises Miembrggennita la concesién de derechos de propiedad
industrial que sean validos en toda la comunidad.

18 DUTFIELD, Graham. 2009. “La conversién de las edddes vegetales en propiedad intelectual: El
Convenio de la UPOV”. Op. Cit.
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2.7 e) Limitaciones por Interés Publico

El Acta de 1991 admite la posibilidad de restriigs derechos del
obtentor cuando el interés publico se halle comptao. EI Art 17,

parrafo 1 del Acta de 1991 dispone lo siguiente:

Art 17.1 “Salvo disposicion expresa prevista epresente Convenio,
ninguna Parte Contratante podréa limitar el liber@gio de un derecho de

obtentor salvo por razones de interés publico”.

La norma pone de manifiesto el tradicional cordlientre intereses
publicos y privados. El derecho de obtencién vdgesaun derecho de
propiedad privada, cuyo ejercicio exclusivo recaar&anos de su legitimo
titular. No obstante, pueden surgir circunstan@as que los intereses
particulares protegidos por la ley deban ceder natesidades de indole

superior como lo son los intereses colectivos yaes.

A modo de ejemplo, podemos citar el siguiente cesdido de fuel-
oil contaminante al mar procedente de barcos @e®l perjudica
gravemente los recursos naturales maritimo-costgodeterminada zona
geografica litoral. Al mismo tiempo, se ha concedinh titulo de obtencion
vegetal sobre una variedad vegetal genéticamenferada capaz de
absorber o sintetizar rapidamente tales hidrocasbnocivos. En este caso,
seria l6gico pensar que la tutela del interés pabinedioambiental

prevaleceria sobre las expectativas econOmicasetjbtentor pudiera
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conseguir con su descubrimien®d. Este supuesto justificaria la
intervencion de la administracion estatal con gétobde hacer uso de la
nueva variedad vegetal en atencion a razones deésnpublico, en este

caso, la proteccion del medioambiente.

El Acta de 1991 ha procurado mantener indemne tehtdr de todo
menoscabo economico que en beneficio del interbBcplpudiese sufrir.

El parrafo 2 del Art. 17 previene:

Art.17.2) Remuneracion equitativa. “Cuando tal liagion tenga por
efecto permitir a un tercero realizar cualquieralde actos para los que se
requiere la autorizacion del obtentor, la Parte @@tante interesada
debera adoptar todas las medidas necesarias pasaajwbtentor reciba

una remuneracion equitativa”.

Asi las cosas, la aludida retribucion ha sido déstada por el Acta de
1991 toda vez que un tercero haga uso de una adnaxtetal con el objeto
de realizar actos en atencion al interés publicocaTa los Estados
Miembros elaborar los mecanismos necesarios paraféetiva aplicacion
a la disposicion. En este sentido, es forzoso afifgar dos conceptos: las

licencias obligatorias y las licencias contractsiale

Las licencias obligatorias son aquellas en laslguwmncesion de la

licencia no es producto de la voluntad del tituarla variedad afectada,

189 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P.218 y 219.
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sino de un acto administrativo que suple dicho eotisiiento en atencion a
la concurrencia de determinadas circunstanciasgpasven la ley que asi lo
justifican. El sistema de licencias obligatoriag “sonfigura como un
mecanismo de defensa de los terceros interesadote fal derecho de
exclusiva que ostenta el obtentor, el cual podpia mero capricho,
arbitrariedad o desacuerdo, denegar reiteradareéateeso a la variedad a

cualquier tercero de manera indiscriminada y sitivaqustificado”°

Por otro lado, la licencia contractual consiste aguel acuerdo
privado celebrado entre el obtentor titular deledbo exclusivo sobre la
variedad vegetal protegida por un titulo de obtamcvegetal, y el
concesionario, es decir, una tercera persona gadaeen la explotacion
comercial de aquella, por cuya virtud , a cambiadgrecio y durante un
tiempo determinado, el obtentor cede a este uléh®ercicio, exclusivo o
no, de todas o algunas de las facultades que lBel@ptenciones vegetales
permite ejecutar sobre la variedad protegida oakral bioldgico que la
integra. La facultad de otorgar licencias contraletsi queda en el exclusivo
ambito de la autonomia de la voluntad del titukadadobtencion vegetal, y
se circunscribe en el ambito de la relaciones nabpscque entre el mismo

y los terceros interesados (concesionarios) puendtablarse.

A la luz de los conceptos anteriormente desarradagpodemos
colegir que las limitaciones al obtentor en atemadrazones de interés

publico, se ejecutaran a través de las llamadasdias obligatorias.

199 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P.222.
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El Acta de 1991 del Convenio no hace alusion tadeseptos. Queda
en manos de los Estados Miembros determinar logmsos a través de

los cuales limitar los derechos del obtentor encda al interés publico.

Por su parte, el parrafo 1 y 2 del Art. 9 del Ad&a1978 también
sienta limitaciones al derecho del obtentor invdcael interés publico, en

los siguientes términos:

1) “El libre ejercicio del derecho exclusivo conickxrlal obtentor solo podra
limitarse por razones de interés publico.

2) Cuando esa limitacion tenga lugar para asegiaradifusion de la
variedad, el Estado de la Union interesado delygatar todas las medidas

necesarias para que el obtentor reciba una renuidemrequitativa’

2.7 f) El Agotamiento del Derecho

Otra restriccién a las facultades del obtentor baedispuesto el
Convenio de la UPQV es el agotamiento del dereCbasiste en delimitar
el alcance del derecho de obtencion vegetal, el splo ampararia la
legitima adquisicion de la variedad, ya sea potrepae un tercero o de un
licenciatario. El obtentor, al disponer del mateda su variedad o al
autorizar su comercializacion por parte de otrofagu derecho, de manera

gue no puede impedir que el comprador o el resgebitienciatario lleven

162



a cabo actos de comercializaciéon, ya sea sobraterial de la variedad, ya
sea sobre el producto de la cosecha. En otras rpajaki el tercer
adquirente o el licenciatario enajenan el produdel material de
reproduccion de la variedad legitimamente adquidleobtentor no tendria
derecho alguno sobre esa venta, puesto que sthdesecha agotado. Lo
mismo ocurre si los mismos disponen del material releroduccion
legitimamente adquirido. El Acta de 1991 sistenaaéigta restriccion en el

Art. 16, que dispone:

1) Agotamiento del derechtEl derecho de obtentor no se extendera
a los actos relativos al material de su variedade ana variedad cubierta
por el Articulo 14.5), que haya sido vendido o camadizado de otra
manera en el territorio de la Parte Contratante@&wonda por el obtentor o

con Su consentimiento, o material derivado de drohterial...”

Al tenor de la norma transcrita, la venta licitatosizacion o licencia
a un tercero respecto de la variedad produce ¢hingento del derecho del
obtentor. Ello se traduce en que el titular pidoda posibilidad de impedir
al tercero la realizacidbn de ciertos actos relaios con la variedad
protegida. En consecuencia, el tercero puede eeaabre la variedad
actividades que antes le estaban vedadas, taleslaaamercializacion del
material legamente adquirido o el cultivo y postedomercializacién del
producto de la cosecha, sin que el titular puedsedmlo o hacer valer su

derecho sobre los sucesivos adquirentes.
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Sin embargo, el Acta de 1991 formula dos excepsi@nka premisa,
en las cuales no se produce el agotamiento detliterea primera, prevista
en el Art. 16 i), dispone:

Art.16 i) El derecho del obtentor no se agota sidotos ejecutados
sobre la variedad licitamente adquirida implicand'unueva reproduccion o

multiplicacion de la variedad en cuestion”.

Como ya hemos afirmado, el adquirente legitimo dderral de
reproduccion de la variedad esta facultado parabiseio, obtener el
producto de la cosecha y luego comercializarlopdage a estas alturas, el
derecho del obtentor se ha agotado. No obstarte lagdtimo adquirente
no podra utilizar el producto de la cosecha parprodricciones o
multiplicaciones posteriores, pues en este puhtderecho del obtentor no
se agota, salvo que asi lo hubiese estipulado etosuato. Esta regla
encuentra su excepcion en el privilegio del agricuEste ultimo faculta al
cultivador para replantar parte del material deagpccion cuyo origen sea
el producto de la cosecha de la variedad protegioando la pertinente
autorizacion del obtentor. No obstante, el privieglel agricultor no
autoriza la disposicion, intercambio, trueque otaede estas mismas

semillas.

Esta excepcion encuentra su fundamento en el hdehque las
variedades vegetales son autorreproducibles. Déabherse previsto tal

disposicion, bastaria con adquirir una sola vemtéedad vegetal e incluso
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en modestas cantidades, para luego, conseguir Ictiengo, enormes
volumenes del producto cosechado de la variedadesgr que volver a
pagar el canon al titular del derecho, hecho qfirauddaria la exclusiva del

obtentor:®!

La segunda excepcion, dispuesta en el Art. 16eii)Adtta de 1991,

advierte:

Art. 16 ii) “El derecho del obtentor no se agot#osiactos ejecutados
sobre la variedad licitamente adquirida implicama uexportacion de
material de la variedad, que permita reproducalan pais que no proteja
las variedades del género o de la especie vegetpleapertenezca la

variedad, salvo si el material exportado esta nledt al consumo”.

Esta excepcion encuentra su fundamento en ladal@mparo de la
variedad protegida en un estado extranjero. De rast@era, el Acta no
priva al titular de la obtencion de la facultad declamar sus
compensaciones econdmicas por ulteriores reprasluesino autorizadas
de la variedad protegida llevadas a cabo en pa&gestes de mecanismos
de tutela de sus legitimos derechos de exclusiaairiica “excepcion a la
excepcion” se concreta en el caso de que el prodigcla variedad vegetal
objeto de la exportacion esté destinado al consgem éste alimentario o

no.

191 AMAT LLOMBART, Pablo. Op. Cit. P.214.
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El Acta de 1978 del Convenio UPOV no dispone de omaana
similar que reglamente el agotamiento del dereeholatentor.

SECCION 3. Revision comparada del Sistema de Pates de
Invencion y el Acta de 1991 del Convenio UPOV.

Otro de los regimenes de derechos intelectualeslggroteccion de
las obtenciones vegetales corresponde al sisterpatdates de invencion.
Anteriormente nos referimos al patentamiento den&eria viva y a la

importancia de las patentes en el resguardo dadags inmateriales.

Algunos paises han estimado que las patentesgsga@r como el
régimen mas idoneo para la proteccion de obtensiomegetales. Tal
deliberacion obedeceria a razones politicas y ecmas. Pese a que el
sistema normativo de derechos intelectuales adogadnuestro pais para
la proteccién de las obtenciones vegetales esrelébio UPOV, forzoso es
esbozar algunos aspectos relativos al derecho tetps. La presente
seccion tiene por finalidad desarrollar brevemehtmncepto de patente de

invencion, sus requisitos y principales caractiedst
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3.1 Concepto de Patente de Invencion.

Como sefalamos anteriormente, entre los dereahtesectuales
podemos identificar dos sectores bien definidost taoa parte, la
propiedad intelectual, referida a la proteccidnlaie creaciones literarias,
artisticas y cientificas; y por otra, la propiedadustrial, relativa a la
proteccion de los inventos y signos distintivoscdeacter mercantil. La
propiedad industrial concede a su titular dereckwdusivos sobre las
creaciones de la mente humana con valor comergiahte un periodo de
tiempo determinado. Tal cometido se lleva a cabogcipalmente, a través
de las patentes de invencién. Ahora bien, “unanpates un derecho
exclusivo concedido a una invencion, es decir, nadlycto o procedimiento
gue aporta, en general, una nueva manera de hhlgeroauna nueva
solucion técnica a un problema. Para que sea patenta invencion debe
satisfacer determinados requisit08”

El encargado de otorgar una patente de invendiarespectivo
solicitante es el Estado. Desde una perspectivanpmmnte material, una
patente seria “el documento expedido por el Espaaa hacer constar el
derecho exclusivo temporal que una persona fisigaridica tiene para
explotar industrialmente un invento que retnaeldgencias legales™?
En consecuencia, la concesion de derechos exctusolire una invencion
se acredita a traves del certificado o titulo deelente.

192 Definicién de la Organizacién Mundial de Propiediaiglectual (OMPI). Disponible en www.wipo.int
193 RANGEL MEDINA, David. 1991. Derecho a la Propiedadustrial e Intelectual. Segunda Edicién.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Universitiadional Autbnoma de México. P. 23.
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Con la concesion de una patente, el Estado propidaor de su
titular un monopolio vinculado a la industria a qlenvento alude. Se ha
justificado su asignacion como un acuerdo entit@edad y el inventor,
mediante el cual este dltimo pone a disposicion laleprimera los
conocimientos que posee acerca de una creaciommiledela, entre los que
se cuentan el procedimiento exacto para desateollarcambio, el Estado
confiere al inventor la facultad de explotar exslamente la invencion
durante un periodo determinado. Una vez transeurgt término, la

invencion podra ser explotada libremente por |aestaal.

Ahora bien, tal acuerdo conquistaria dos beneficio

1.- Dado que la informacién concerniente a la petgrasa a ser
publica desde un determinado momento, la socieéde@mentaria su
acervo tecnologico.

2.- Al inventor le interesa divulgar sus conociniiex pues de esta
manera resguardaria la invencion de cualquier mgraona que pretenda

obtener el mismo hallazgo que él e incluso copliarsé

3.2 Fundamento del derecho de patentes de invencion

Las razones que motivarian la concesion de pat&lgdgavencion

pueden resumirse a las siguient&s:

1% REPRESA, Domingo. 1998. La proteccién de resukade Investigacion. EMNUEZ, Fernando.
LLACER, Gerardo. CUARTETO, Jesus. (Eds.) Los deoscde propiedad de las obtenciones vegetales.
Madrid. Instituto Nacional de Investigacién y Teloga Agraria y Alimentaria. Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion. P. 23 -24.
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3.2 a) La necesidad de comunicar la invencién a $mciedad

El motivo esencial que impulsa al Estado a concatlanventor el
monopolio temporal sobre sus creaciones estriba f@nentar la
comunicacion de éstas a la sociedad y asi, ewi@argermanezcan secretas
u ocultas. Con la concesiéon de la patente, seairgcitos inventores a no

mantener sus invenciones en secreto.

3.2 b) Los conocimientos y experiencias que aporti invencion

constituirian la base para el desarrollo de nuevasvenciones.

En efecto, desde el momento en que la sociedadceagionvento,
cualquiera puede basarse en él, no para explo&no,para someterlo a
estudio y descubrir la serie de ideas y solucianes contiene el mismo,

ideas que, por cierto, podrian dar lugar a nugwanciones.

3.2 ¢) La utilidad que reporta la invencion para lasociedad

La concesién de una patente pretendemmeensar la utilidad

concreta que reporta la invencion a la sociedatk Enconciencia de su

necesidad como factor del progreso técnico.

1% BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Op. Cit. Pp. 689-693
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3.2 d) El premio por los trabajos y gastos del inveor

El monopolio es un premio al inventoreqoretende fomentar su
dedicacion a la obtencion de nuevas creacionescprigensacion de sus
esfuerzos para lograrlo. Esta idea proviene de viegos privilegios
monopolisticos en los que se hace constar que dasixa supone una

recompensa por las fatigas y costes del inventor.

3.2 e) La compensacion por los riesgos que supormedxplotacion del

invento.

El inventor individual asume un riesgo muy alto daddicar sus
esfuerzos personales a una actividad inventiva,pgaele no desembocar
en el éxito esperado pues la explotacion de lanitiée no siempre da.
Toda empresa o inventor individual que ha iniciad@ investigacion
tecnolégica se siente amenazado por el riesgo dar swh fracaso
econdmico. Por esta razon, es necesario ofrecars anlventores una
recompensa potencial que les motive a enfrentar rlesgos que
indudablemente acompafian a toda investigacion ltagica. Luego, el
derecho de patentes permite al titular contrglaestringir la utilizacion de
sus invenciones, permitiéndole fijar el precio o productos objeto de la

invencion. Esto ultimo es una caracteristica detopolio.
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Hoy por hoy, numerosos paises industrializados rhas® de las
patentes para asegurar al respectivo titular Heseexclusivos sobre las
obtenciones vegetales. A continuacion, esbozarelm@yemente las

principales caracteristicas del sistema de patentes

3.3 Caracteristicas de las patentes de invencion

3.3 a) Objeto de proteccion

El objeto de proteccién de las patentes recae pecH#ko sobre las
invenciones. Segun el profesor Baylos Corroza, inmancion es aquella
solucion a un problema técnico aplicable a la ittug que proporciona la
posibilidad de obtener un cierto resultado Utildifamos entenderla como
“la idea que tiene una persona sobre cOmo comgidaponer una materia
0 energia determinadas para que, mediante laacilim de las fuerzas
naturales, se obtenga un resultado que sirva péisiaser una necesidad
humana, originando una solucién a un problema ¢éongue no habia sido

resuelto hasta entonceg®*%’

La invencion no se apoya en nada material ni fidimtermina las
condiciones que la realidad fisica debe cumpliapaistener el resultado

guerido, pero subsiste totalmente inmaterial, pogsiste en una idea: la

1% BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Op Cit. P. 695.
1975egun el Art. 31 inc. 1 de nuestra Ley de Propidddustrial se entiende por invencitiada solucién
a un problema de la técnica que origine un quehawdustrial”.
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idea de como sera la realidad material, qué camtiési ha de cumplir y los
elementos y notas que ha de tener. Luego, el ddotezsencial de una
invencion es estrictamente normativo. La invenanalica siempre “qué es
lo que hay que hacer”. En efecto, o sefiala come debuna determinada
materia 0 energia, o como debe actuarse sobreaidaque produzca el

resultado previsto.

Diferente es el caso del descubrimiento, el cuama sefalamos

anteriormente, no seria patentable.

3.3 b) Requisitos exigibles por las patentes deviencion

Para que una invencién se adscriba al sistema watps, debera
satisfacer determinados requisitos. Estos son: deedad, el mérito
inventivo y la aplicacién industrigf.

Tocante al requisito de laovedad, el sistema de patentes resguarda
todas aquellas invenciones que consistan realn@nten adelanto y por
ende, no existan con anterioridad. No debe tratdesealgo que sea

conocido o haya sido ya usado.

Se considerara nueva una invencion cuando ésta endhadie

comprendida dentro del estado de la técrigaes decir, cuando no ha sido

198 En virtud a lo dispuesto en el Art. 32 de la LeyRtopiedad Industrial “las patentes podran obsener

para todas las invenciones, sean de productospoogedimientos, en todos los campos de la tecralogi
siempre que sean nuevas, tengan nivel inventieay susceptibles de aplicacion industrial”.
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divulgada anteriormente mediante alguna publica®&| estado de la
técnica comprende el conjunto de conocimientossgugan hecho publicos
a la fecha de presentacion de la solicitud de patem en su caso, la

prioridad reconocid&’*

Relativo al mérito inventivo, para que una invencgea patentable
resulta indispensable que “a la fecha de presémiade la solicitud, la
solucion que se desea patentar no se derive deranaviente del estado
de la técnica para una persona del oficio de mivedlio®®. Algunos han
catalogado este requisito como el caracter sorprgac inesperado de la
invencion. Otros lo han definido como el cariz obvio de la misma. Esta
Gltima concepcién es mas amplia y coincidente @ definiciones de
mérito inventivo contenidas en la legislacion corapa, en la que este
criterio se presenta con denominaciones tales ¢alwwa inventiva” o “no

obviedad de la invenciorf®: 204

199 Atendido a lo previsto en el Art. 33 de la Ley Empiedad Industrial, se considerara nueva una

invencion cuando ésta “no exista con anterioridactleestado de la técnica’. El estado de la técnica
segun sienta la misma norma, “comprendera todadohaya sido divulgado o hecho accesible al pdblico
en cualquier lugar del mundo, mediante una pubiceen forma tangible, la venta o comercializaciin,
uso o cualquier otro medio, antes de la fecha dsgnmtacion de la solicitud de patente en Chile tade
prioridad reclamada segun el articulo 34.

También quedard comprendido dentro del estado téetéca, el contenido de las solicitudes nacianale
de patentes o modelos de utilidad tal como hubieséa originalmente presentadas, cuya fecha de
presentacion sea anterior a la sefialada en ebipoézedente y que hubieren sido publicadas efeeba

0 en otra posterior”.

290 | a nocion de publicacién debe entenderse en sergitrictivo. Una publicacién cuyo texto haya sido
reproducido en un ndmero limitado de ejemplaressaglie no tiene acceso el publico no constituye una
“anterioridad” que produzca la pérdida de la nodeda la invencion. Para que haya “anterioridadéken
estado de la técnica es necesario que por lo menegemplar se encuentre a disposicién del pubRoo.
ejemplo, en una biblioteca. ZAMUDIO, Teodora. Op. €i47.

% pid. P.47.

292 Ipid. P.48.

23 Tocante al mérito inventivo, la seccién 103 U@&I€ estadounidense establece: “a patent may not be
obtained though the invention is not identicallgalosed or described as set forth in section 10hisf
title, if the prior art are such that the subjecttt@r as a whole would have been obvious at the the
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Por ultimo, la invencién debera satisfacer el rsitmide la aplicacion
industrial. No son patentables las invenciones rparde tedricas sin
indicacion de su aplicacion industrial. La oficoh@ patentes estadounidense
asocia este requisito con la posibilidad de emgéeta invencién, que debe
producir un resultado (useful) previsto por el mwee, asimismo la
idoneidad o potencialidad del invento para funaia& manera efectiva y
regular es igualmente exigida por el derecho aleéfhaf’

3.3 ¢) Caracteristicas generales del Sistema de Eates

3.3 ¢) i Temporalidad

Las patentes resguardan las invencios@e por un tiempo

especifico. Tales términos suelen extenderse e af

invention was made to a person having ordinaryl gkithe art to which said subject matter pertains.
Patentability shall not be negatived by the mannexhich the invention was made”. Se advierte gue e
mérito inventivo se aprecia en forma negativa, esrdse indica cuando una creacion no satisfaize es
exigencia y no a la inversa.

204 Al tenor del Art. 35 de nuestra Ley de Propiedaduktrial, una invencion tendra mérito inventivo
“si, para una persona normalmente versada en laemattécnica correspondiente, ella no resulta obvia
ni se habria derivado de manera evidente del estiedia técnica”.

2057 AMUDIO, Teodora. Op. Cit. P. 51-52.-

298 E| propio Art. 36 de nuestra actual Ley de Propéethdustrial estima que una invencién es susdeptib
de aplicacién industridtuando su objeto pueda, en principio, ser prodac@utilizado en cualquier tipo
de industria”.No obstante, en nuestro pais las obtenciones \legeta son patentables.

297 En materia de patentes, nuestra Ley de Propiedadtrial instituye que el plazo de proteccionake
invenciones no podra extenderse mas alla de vafigs. Segin el Art. 39 de la misma normatlaa
patentes de invencion se concederan por un pemadenovable de 20 afios, contado desde la fecha de
presentacion de la solicitud”.
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3.3 ¢) ii Periodos de gracia

El periodo de gracia corresponde a aquel térmiegigpi la solicitud
de la patente, durante el cual, la divulgacioniadeénto efectuada por el
solicitante o un tercero, bajo ciertas circunstasano seria destructor de la
novedad. En el derecho de patentes suelen estedgldéeminos de gracia,
de manera que si el inventor anuncia la existedeiasu creacion, no
atentard contra el requisito de la novedad, siempeslo haga dentro del

periodo de gracia que establezca la respectivdelgatentes.

3.3 ¢) iii Territorialidad

La patente de invencién asegura dhtitel empleo exclusivo de la
invencion dentro del territorio del pais. Las p#&tsrson titulos de validez
territorial, es decir, sélo valen en el pais que Balo otorgadas. Para
obtener la proteccidn de la invencion en otrosgzisera necesario realizar
el registro y adquirir el titulo en cada uno deogllsalvo que existan

convenios especiales, como es el caso de Europa.

3.3 ¢) iv Descripcion suficiente

Uno de los problemas basicos que plalatesolicitud de patente se

refiere a la exigencia general de que, junto aoleigid y como parte de
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ella, se presente una descripcién de la invencide spa suficiente, de
manera que cualquier experto en la materia puedarpen practica la
invencion de manera exitosa. Tal requisito aludsaedcter de repetibilidad

de la invencion.

3.3 ¢) v Prioridad

El principio de prioridad es el critedestinado a dirimir conflictos
entre varios sujetos que pretenden la titularideldngismo derecho o de
derechos incompatibles. En la generalidad de le®s;aa funcidn que
corresponde al principio de prioridad desarrolla stectos en relacion a
intereses privados, dando su preferencia al que aerioridad se
manifiesta. En el derecho de patentes, el prindpi@rioridad adquiere un
relieve especial: Cuando son varios los sujetos splieitan una patente
para la misma invencién, la primera peticion que o fecha recibe la
Administracion, con la consiguiente solicitud detpccion, satisface ya la
finalidad a que la proteccion obedece, esto eslaj@ociedad obtenga el
conocimiento de la respectiva invencién; por lo gata primera solicitud
elimina a las que se realicen con fecha postepi@guciendo lo que, en

doctrina alemana se denomina “efecto bloqueo”.

Las obtenciones vegetales satisfarian la exigeaheita aplicacion

industrial y por ende, serian patentables en tadasllas legislaciones que
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asi lo instituyan. En tales casos, no supondri@mite a la patentabilidad el

hecho de que la invencién concierna al sectocelg:f®®

3.4 Algunas precisiones acerca de las Patentes devdncion y el
Sistema UPOV

Que exista 0 no una clara distincidén entre la padé® sui generis y
el sistema general de patentes es vital para larided y perpetuacion del
sistema dual que la Comunidad Internacional haidde en esta area del
derecho, en atencién a que los requerimientos deosrsistemas son

distintos y a veces, contradictorios.

La finalidad de este apartado consiste en confr@htdistema UPOV
con el régimen de patentes. De esta manera, seiblg@preciar las
diferencias entre ambos regimenes, y con elloymetar la conveniencia

de la adopcion de uno u otro sistema.

3.4 a) Objeto de Proteccion

2% En Argentina, la Ley 24.481 en su Art. 4 Inc. e)ablece: “Habra aplicacion industrial cuando el
objeto de la invencion conduzca a la obtencionrdessultado o de un producto industrial entendiexido
término industrial como comprensivo de la agria@fua industria forestal, la ganaderia, la petxa,
mineria, las industrias de transformacion propiagmeithas y los servicios”.
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Los Derechos de Obtencién Vegetal, y en especifitcSistema
UPOV, resguardan la propiedad intelectual sobreliésnciones vegetales.

Las patentes, en cambio, amparan la totalidadsdevanciones.

En este punto es necesario precisar que el SistHn@V ampara
todas aquellas obtenciones vegetales que hayarr@ddas alescubiertas
y puestas a puntdn este sentido, el derecho de patentes es muéako m
estricto, puesto que se limita a resguardar l|agniciones, no los
descubrimientos. De esta manera, toda obtencidptaleque haya sido
descubierta y puesta a puroedaria excluida del ambito de proteccion de
las patentes. No obstante en la actualidad, éaatitia entre una invencion
y un descubrimiento es muy sutil. Debemos recogdar en el derecho de
patentes incluso un organismo vivo que haya sidscud®erto sera
patentable en la medida que se desvele su utiidadsociedad. De todas

maneras, este topico aun es objeto de controversia.

3.4 b) Alcance de la proteccion. Sistema UPOV y Ratte de invencion

El objeto proteccion del Sistema UPOV son las atiteres
vegetales, esto es, variedades vegetales que hsigan creadas o
descubiertas y puestas a punto. Cuando hablamuardelades vegetales
nos referimos a la planta completa, partes de sanmiplanta, semillas, y

todo aquello que contenga el genoma completo dariadad.
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Por tanto, uno de los criterios para determinaursa invencion
merece ser amparada bajo el sistema de obtencregesales, es acreditar
si dicho material vegetal contiene todo el cédignédico para producir una
planta entera. Asi, se pueden proteger por dergehobtentor las plantas
superiores, el material de reproduccion o de nlidéipion o las partes de
plantas capaces de generar plantas enteras. Aferalts Derechos de
Obtencidon Vegetal y en especifico, el Sistema UP@Y ampararian el

procedimiento empleado en el desarrollo de la @lihanvegetal.

Por el contrario, las patentes otorgan una praiaagias amplia que
los DOV’s, dado que no soélo resguardan las ineeesi, sino también el

procedimiento utilizado para su obtencion. Su audt® concreto es

virtualmente ilimitado.

3.4 c¢) Requisitos. Sistema UPQV y Patentes de Invadn.

En el derecho de patentes, las invenciones debemplicucon
determinados requisitos. Estos son: la novedadnoaobviedad y la
aplicacion industrial. En cambio, el Sistema UPQdge a la obtencion
vegetal satisfacer los siguientes criterios: Nodedadistincion,
homogeneidad y estabilidad. Todavia, la obtencé&getal debe recibir una

denominacion concreta.
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La novedad es el Gnico requisito que comparterotahtSistema
UPQV como el régimen de patentes. Sin embargalt@nces del término

difieren en cada uno de los regimenes.

En el régimen de patentes, cualquier divulgacionlad@évencion
acaecida con anterioridad a la solicitud de pradecienplica la destruccion
de la novedad. Tocante al mismo criterio el Sist&iR®OV seria mucho
menos estricto, dado que soélo se limitaria a exjgé la obtencion vegetal
no haya sido comercializada o entregada por elntiite un tercero con
fines comerciales, con anterioridad a la soliciledl derecho de obtencion
vegetal. En consecuencia, la mera divulgacion rstraieia el requisito de
la novedadEl Sistema UPOQV, a diferencia de las patentes, &slaxo y
otorga plazos de gracia mas extensos para el aascelgobtentor haya
comercializado la variedad vegetal con anterioridada solicitud de
proteccion. Esta es una caracteristica que impamBOV su perfil sui

generis que lo distingue del sistema de patéfites.

209 “En cuanto al criterio de la novedad, efectivaraeas mas facil que se pueda cumplir para la
consecucion del titulo de obtencion vegetal erci@facon el sistema de patentes. Conviene recagdar,

a los efectos de lo que ha de entenderse por disidig destructora de la novedad en materia de teaten
se tiene en cuentada divulgacion acaecida en un momento anterior & fecha de depédsito o de
prioridad , en su caso, de la solicitud de la patente. Fr@e&a situacion, en el ambito del Derecho de las
Obtenciones Vegetales el criterio de la divulgagiéres severo y sélo se toman en consideracionlgpara
destruccion de la novedad requerida la comerc@bmade la variedad efectuada por el propio salité

y, ademas, se preceptlan periodos de gracia curjetb de no perjudicar con la comercializaciérhdic
requisito.” HOLTMANN, Ménica. Op. Cit. P. 340.
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3.4 d) Temporalidad

Por regla general, el término de pratetcde las patentes se
extiende por 20 afios. Por el contrario, en el Bigt&JPOV este fluctia
entre los 25 y 20 afos, segun se trate de arboledeg u otras especies

vegetales respectivamente.

3.4 e) Periodos de gracia

De acuerdo a lo ya sefialado, los térsna gracia establecidos en
el régimen de patentes suelen ser mas acotadofoguesentados en el
Convenio UPQV, no solo en cuanto a su extensigrg @ambién, en lo
tocante al nimero de actos que comprefitfdin el derecho de patentes, el
periodo de gracia solo cubriria la divulgacion @énlvencion acaecida con
anterioridad a la solicitud de proteccion. Por ehtcario, en el Sistema
UPOQV, tal plazo permitiria a su titular inclusoclamercializacion o entrega

de la obtencion vegetal con anterioridad a la goticde proteccion.

20E| plazo de gracia que concede nuestra Ley dpi€tad Industrial sélo se extiende por doce mgses

se limita a resguardar la novedad ante cualquiadghcion verificada con anterioridad a la presaota

de la solicitud de patente, efectuada por el dalité 0 cuyo origen sea el ejercicio de algin almso
préactica desleal perpetrada sobre el solicitantia gatente o su causante. El Sistema UPQV, enioamb
incrementa el periodo de gracia con el objeto dearla destruccién de la novedad de la obtenciéon
vegetal, dependiendo si la comercializacién o gatde la variedad se ha consumado en el territieria
Parte Contratante en que se ha presentado latstlide derechos de obtencion vegetal o fuera de él.
Asimismo, no se limita al resguardo de la divulgacile la invencién. El periodo de gracia del Sistem
UPOV va mas alla y ampara la comercializacion aegat de la variedad vegetal, de manera que la
ejecucion de estos actos no destruira la novedéadpse y cuando se desarrollen dentro del referiazop
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3.4 f) Descripcion suficiente

Como sefialamos anteriormente, el sistdmgatentes exige una
descripcion de la invencion cuya proteccion secgeli No obstante, en
materia de obtenciones vegetales es imposiblerdadescripcion completa
y precisa de una planta. Por esta razon, el CoovwéROV no impone esta
condicion al fitomejorador. Para el Sistema UPOtéig& una descripcion
general que indique las diferencias esenciales ctias variedades
vegetales. El fitomejorador deberd centrar su eraswbre los hechos
particulares que le confieren a la variedad suctar&istintivo®* De
hecho, los DOV se desarrollaron porque los obtestovegetales
encontraban dificil o imposible cumplir dos de flequisitos fundamentales
de la ley de patentes: la inventiva, y una desiénp@scrita de como

obtener y utilizar el productd?

3.4 g) Extension del Derecho

A diferencia del régimen de patentesC@hvenio UPQOV establece
determinados beneficios que le imprimen su car&ttegeneris. Estos son
el privilegio del agricultor y la exencion en beoef del obtentor, ya

revisados en esta memori

2117 AMUDIO, Teodora. Op. Cit. P. 79-
Z2TANSEY, Geoff. 1999. “Comercio, propiedad inteledt alimentacién y biodiversidad. Informe sobre
Desarrollo Global de 1998/1999". Op. Cit. P. 11.
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3.5 Cuadro comparativo entre el Derecho de patergey el Sistema

UPOV

Caracteristica Patente de invencion Sistema UPOV

Finalidad Favorecer la divulgacionFavorecer la puesta

del sistema y explotacion industrigldisposicion del publicg
de una ensefianza técnjael material de una
(invencion) variedad vegetal nueva.

Objeto de Una invencién, entendiddJna variedad vegetal

la proteccién

como  una
técnica a un problem

técnico.

producto 0 un protegen los

procedimiento.

solucidnentendida

Puede ser umbtenido.

como un

aesultado efectivamente

\U

No Y

procedimientos

Requisitos

de proteccién

-Novedad universal.

-Nivel inventivo 0
actividad inventiva.
-Aplicabilidad industrial
(o utilidad)

-Novedad comercial
(universal)
-Distincion
-Homogeneidad
-Estabilidad

-Denominacion.
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Necesidad

de descripcion

La descripcion debe seNo aplica, dado que |

suficiente

replicabilidad  de

invencion. Cuando fueresuficiente

necesario, se

depositar una muestra.

para ladescripcion

la variedad requerida no ¢

debeeplicabilidad.

para S

de la

Extension No aplica - Privilegio
del derecho del Agricultor
- Exencion en benefici
del obtentor.
Duracion Generalmente 20 afipsMinimo 20 afios desde
del derecho desde la presentacion gla concesion del derecho

la solicitud de proteccion

.-25 afos para arboles

vides.

3.6 Concurrencia del Sistema UPOV con el régimen deatentes. La

doble proteccion.

La doble proteccién consiste en la posibilidad m@aar una misma

obtencion vegetal bajo dos sistemas de protecclarvaz, en este caso, el

régimen de patentes y el Sistema UPOV. Tal concadiaese hallaba
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prohibida en las Actas de 1961, 1972 y 1978 delv€oin. Asi, el Art. 2
del Acta de 1978 del Convenio UPOV, titulado “fosmde proteccion”
ofrece en su apartado |, primera frase, la podddlia los Estados Parte de
elegir la via de proteccion del derecho del obtemtediante la concesion
de un titulo de proteccion particular o de una mateLa norma era
absolutamente clara, una via u otNo obstante, todo Estado de la Union
cuya legislacion nacional admita la proteccion emkms formas, debera
aplicar solamente una de ellas a un mismo géneaouna misma especie

botanica”.

Es decir, en aquellos Estados en los que las plasgapuedan
proteger por patente o por un titulo especificootdtencién vegetal, el
Convenio establece que se delimiten qué génerepecies se encuentran
en cada ambito de proteccidén. Tal delimitacion esuldvarse a cabo a

través de la misma ley de obtenciones vegetiles.

El levantamiento de la prohibicion de la doble ecotdn, es decir, la
posibilidad de otorgar un titulo sui generis o patente para variedades de
una misma especie vegetal en un mismo territoue, dstablecida en el
Acta de 1991. En puridad, esta Acta admite la plakald de la doble
proteccion en la medida en que se elimina la otiigeleccion entre la
patente y el titulo de proteccidén particular coittaren el Art. 2.1 de las
Actas de 1961, 1972 y 1978. La posibilidad no gdieixa sino implicita,

213 En efecto, asi sucede en Espafa, donde si bieeylal2/1975 de Proteccién de las Obtenciones
Vegetales parece estar abierta a todos los gépeespecies botanicas, segin consta en el Art. 1, el
Reglamento General de Proteccién de las obtenciwagstales, cuya funcion es desarrollar la ley
12/1975, limita el objeto de la proteccion.
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hecho que puede colegirse del nuevo Art. 2, gueslimita a sefialar que

“cada parte contratante concedera derechos de altgribs protegerd”.

Bajo estas circunstancias, la doble protecciénréemdbida en un
determinado ordenamiento juridico en la medida de éste permita la
proteccion de una obtencién vegetal de un mismoergém especie
botanica, a través del sistema de obtencién vegetsr el derecho de
patentes. El Acta de 1991, al guardar silenciocacde este tema, abre la
puerta a la acumulacion de patentes y otros deseacdbelectuales sobre la

misma innovacion.

Por otra parte, no hay que olvidar que ningunaadeActas del
Convenio UPQV resguarda los procedimientos o métatibzados para la
elaboracién de una obtencién vegetal. Por el coofr&l derecho de

patentes ampara tanto los productos como los proesdos.

En consecuencia, una variedad vegetal podria peniecite optar a
la proteccion del Convenio UPOV. Sin embargo, ebcpdimiento
empleado en su elaboracién sélo podria ser resgi@ual través del sistema
de patentes, dado que el Convenio UPQV sblo seadboa la proteccion

de obtenciones vegetales.

Por ejemplo, en relacion a los procedimientos, rsgratentables
aguellos que permitan el cruzamiento y la propagade individuos

genotipicamente distintos, los que induzcan adieadion por accion de la
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temperatura o los que limiten o eliminen la esgnaa (por ejemplo, en el
caso de los rosales) o favorezcan la germinaciésedeallas por medio de
bajas temperaturas (estratificacion de especiédries, por ejemplo) o por
medio de altas temperaturas (algodén, soja, fiifdjales procedimientos
no podrian optar a la proteccion del Convenio UP@¥ro si las

obtenciones vegetales que resulten de ellos.

24 CHANZA JORDAN, Dionisio. 2007. El procedimiento aianal, europeo e internacional para la
concesion de las obtenciones vegetalesABMAT LLOMBART, Pablo. (Editor). La Propiedad induil
sobre obtenciones vegetales y organismos transggeriiiniversidad Politécnica de Valencia. Editorial
Tirant Lo Blanch. P.143.
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CAPITULO Il

LA PROTECCION DE LAS OBTENCIONES VEGETALES EN EL
DERECHO COMPARADO. APLICACION DEL ACTA DE 1991
DEL CONVENIO UPOV.

1 Estados Unidos

En Estados Unidos, dos son los sistemas conceljpadoa la
proteccion de las obtenciones vegetales. Ello,ceimar con el sistema
general de patentes, que pese a estar destinadesglardo de las
invenciones, también ha sido empleado en la pridiede las obtenciones

vegetales.

1.1 Plant Patent Act

En 1930, Estados Unidos implementéPént Patent Act (PPAY”
De acuerdo a la normativa, cualquier persona quentie o descubra y
reproduzca asexualmente una variedad vegetal padeder a un derecho

de patente sobre la misma, siempre que ésta sea yuakstinta.

21535 US Code. Sec. 161.
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Segun la seccién 161, Titulo 35 U.S Code, “las adigpones del
presente titulo relativas a las patentes de ingenseran aplicables a las

h?1% Asi las cosas,

patentes de plantas, salvo que se establezca i@ao
las disposiciones establecidas en la ley de patel@énvencion de Estados
Unidos, también conocida como Patent Act, se a@licde manera general

y supletoria al Patent Act, salvo que se dispoagahtrario.

La proteccion del Plant Patent Act debera serismtia en la Oficina
de Patentes y Marcas Comerciales (USPTO).

1.1 a) Cobertura de variedades.

El Plant Patent Act resguarda todas aquellas dedlies vegetales de
multiplicacion asexuada, con excepcion de los whbés. Asimismo,
comprende la proteccion de las esporas, mutanteibrilos cultivados,
dejando fuera a las bacterias, los cultivos dédsjy las plantas en estado

salvaje?!’

1°35 U.S Code. Sec. 161. “The provisions of thie tiélating to patents for inventions shall apjply t
E)fl}ents for plants, except as otherwise provided”.

35 U.S Code. Sec. 161. “Whoever invents or discoaad asexually reproduces any distinct and new
variety of plant, including cultivated sports, muisy hybrids, and newly found seedlings, other than
tuber propagated plant or a plant found in an uivaied state, may obtain a patent therefor, stljethe
conditions and requirements of this title”.
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1.1b) Condiciones impuestas a los solicitantes.

Las condiciones para acceder a la proteccion dek Platent Act son:

la novedad, cardcter distintivo y la no-evidencia.

A diferencia de la ley general de patentes, el tPRatent Act
simplifica el requisito de patentabilidad de laatgxion. Sin embargo, no
exime al solicitante del deber de describir laedad. Segun la seccion 162,
Titulo 35 U.S. Code, la descripcion de la variedallera ser tan completa

como razonablemente sea posibfe.

1.1c) Alcances del derecho

Segun la seccion 163, Titulo 35 U.S. Code, unanpatde planta
faculta a su titular para excluir a los tercero$ dkrecho a reproducir
asexualmente una planta o cualquiera de sus pagiespmo de utilizarla,
ofrecerla en venta, o venderla con fines reprodosten todo el territorio
de los Estados Unidos. La Plant Patent Act tambigrnde a los terceros
importar con fines reproductivos, ya sea la plamtaualquiera de sus

componentes en los Estados Unitfds.

18| a Seccion 162, 35 U.S. Code establece: “No platent shall be declared invalid for noncompliance
with section 112 of this title if the descriptianas complete as is reasonably possible.

The claim in the specification shall be in formainhs to the plant shown and described”.

219 a Seccién 163 del 35 U.S. Code dispone: “In theecof a plant patent, the grant shall include the
right to exclude others from asexually reprodudimg plant, and from using, offering for sale, dltisg

the plant so reproduced, or any of its parts, thhout the United States, or from importing the plsm
reproduced, or any parts thereof, into the UniteedeS.”

190



1.1 d) Limites al derecho.

El Plant Patent Act no establece en su normativatds a la
proteccion de las variedades de reproduccion adexdf@mpoco lo hace el

estatuto general de patentes.

1.1e) Duracion de la Proteccion.

La proteccion conferida por el Plant Patent Actredbs variedades

de reproduccion asexuada se extiende por 20 afios.

1.2 Plant Variety Protection Act

En 1970 fue promulgada Blant Variety Protection Act (PVPA)a
normativa fue modificada, primero en 1980, y posterente, en
numerosas ocasiones. En abril de 1995 sus nornssnfinuevamente
adaptadas, de manera que guardasen armonia condirestrices
establecidas en el Acta de 1991 del Convenio UPOV.

Asi las cosas, Estados Unidos habria ratificadaceh de 1991 del

Convenio UPOV. El Plant Variety Protection Act serél estatuto

normativo que daria concrecion al tratado en eie pa
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A diferencia del Plant Patent Act, el Plant Varitptection Act no
es administrada por la Oficina de Patentes y MaCcamserciales sino por el

Departamento de Agricultura.

1.2 a) Cobertura de las variedades

El PVPA resguarda variedades vegetalgsa ceproduccion sea de
caracter sexual o mediante tubérculos. Se exclugenhongos, las

bacterias y los hibridos de primera generacion.

1.2 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

La normativa exige ademas ciertas caomwgs para la proteccion:

que la variedad sea nueva, distinta, uniformeabés.

El solicitante debe presentar una solicitud anteOiicina de
Proteccion de Variedades Vegetales. Se acompafal&@ raisma, la
descripcion de la variedad, pruebas y declaracianesca de la novedad,
distincion, uniformidad y estabilidad de la vaadddeclaracion en la cual
el solicitante se compromete a depositar una naekdrla semilla de la
variedad en un centro designado al efecto. Unajueda oficina estudia la
documentacion facilitada, otorga el certificado geoteccion. La

peculiaridad del sistema estadounidense, compa@™o el sistema
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europeo, es que la oficina no efectda ningun exameela variedad. Todo

se basa en la informacién proporcionada por etisatite.

1.2 c) Derechos del obtentor

La cobertura del derecho concedido allatit del certificado de
proteccion de PVPA es tan amplia como aquellatinda en el Acta de
1991 del Convenio UPQV, supeditando a la autoriradel titular del
derecho, los siguientes actos:

-La venta o comercializacion de la variedad pratagila oferta,
exposicién para la venta, entrega, embarque, auasign, intercambio,
peticion de oferta de compra, o cualquier transf@eea titulo de posesion.
Asimismo, la importacién y la exportacion.

-La multiplicacion o propagaciéon por tubérculo devariedad, como
escaldén para su comercializacion; el uso de laegdtad con el objeto de
producir un hibrido, el uso para propagar la vaede semilla etiquetada
como prohibida la propagacion no autorizada. Eatrdg la variedad a
otros, en forma de pueda ser multiplicada sin srdde que se trata de una
variedad protegida.

-El acondicionamiento de la variedad para su mlidépion.

-Instigar o inducir activamente a realizar cualglaetividad antes

citada y no permitida.
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Todo lo antes indicado se aplica también al mdtexsechado,
siempre que se haya obtenido mediante el uso nozado del material de
propagacion de la variedad, salvo que el titular dkrecho sobre la
variedad haya tenido oportunidad razonable de esjest derecho de

propiedad sobre el citado material de propagacidno lyaya ejercido.

1.2 d) Limitaciones al derecho del obtentor

Dentro de las excepciones al derechmblntor, el PVPA permite
al agricultor el reempleo de la semilla, tambiéamihdo privilegio del
agricultor (7 U.S.C. 8§ 2543 y 2544). Otra de lastikciones al derecho del
obtentor es el llamado privilegio del investigadorobtentor, el cual
posibilita que, sin autorizacion previa del tituthr una variedad protegida,
se use esta para la mejora u obtencién de unadadrie otra investigacion

de bona fide.

1.2 e) Duracion de la proteccién
La duracion de la proteccion conferida @loPVPA se extendera por

un plazo de 20 afios desde la fecha de su aprob&siéel caso de la vid y

las especies arboreas, ésta se incrementara @25 af
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1.3 Patentes de utilidad. Patent Act.

El Patent Act corresponde al sistema de patemegililad general
propio de los Estados Unidos. Se halla reglamengadel Titulo 35 U.S
Code.

1.3 a) Cobertura

El 8101 del Titulo 35 U.S Code del Ratct se refiere a las
invenciones patentables. Segun la norma “quiemieve descubra
cualquier nuevo Y util proceso, maquina, manufactucomposicion de la
materia, o cualquier mejora nueva y util, puedeodt una patente, sujeta a

las condiciones y requisitos del presente titif3".

Tocante al patentamiento de seres vivos, en 188Cofte Suprema
de Estados Unidos admitié su patentabilidad allves el caso Diamond
vs Chakrabarty, revisado anteriormente en esta maniecordemos que,
segun la sentencia “cualquier cosa bajo el solsgaenueva y hecha por el

hombre es patentable”.

22 Traduccion libre. El texto original dispone: “Whee invents or discovers any new and useful process
machine, manufacture or composition of matter,nyr@ew and useful improvement thereof, may obtain a
patent therefor, subject the conditions and requargs of this title”.
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En cuanto a las plantas, la Corte Suprema de Estddmlos, en el
caso J.E.M. Ag Supply Inc. vs. Pioneer Hi-Brecinationd?’, confirmé
la sentencia del Federal Circuit, segun la cudbt#as semillas como las
plantas resultantes de las mismas serian patesitaieque la normativa
sobre obtenciones vegetales, esto, es, el Plamtydrotection Act y el

Plant Patent Act, constituyan un obstaculo pardecrial proteccion.

Por ultimo, la legislacion de patentes admite @unotlos organismos
modificados genéticamente como los procedimientilizados para su
consecucion pueden ser patentados. El 35 U.S. €dd® del Patent Act
permite patentar tanto las invenciones como losqulinientos adoptados

en su elaboracion.

La cobertura de la patente alcanzaria tanto latglabtenida, como
Su respectiva secuencia genética modificada, samaespecie 0 sea un
género, siempre que se incluya en la descripciompoendida en la
solicitud de la patente y que el gen genere lalatldescrita en tal especie

0 género de plantas o animales.

21| a empresa Pionner Hi-Breed International Indaemayor productora de maiz en el mundo. Posee 17
patentes de utilidad bajo la normativa del 35 US@& En el fallo del casd.E.M AG Suply, Inc vs.
Pionner Hi-Bred International, In¢la Corte de Estados Unidos rechaz6 el argumerticado pod.E.M

AG Suply, Incde que la PPA y la PVPA impedian el patentamiéettas plantas bajo la seccion 101. El
juez O’Brien se baso en la histérica decision a@éduhal Supremo en el Caso Diamond v Chakrabarty.
Asi, el tribunal concluyé que parecia claro quémebito de aplicacién de la seccién 101 conteniastdak
formas hechas por el hombre, incluyendo la vidaladeplantas. Asimismo, la seccién 101 estaria
destinada a resguardar “toda cosa bajo el sol hgahal hombre” Por dltimo, la Corte esgrimié que n
existiria ningun lenguaje legal especifico, ni @h PPA ni el PVPA, que excluyera a las variedades
vegetales de la proteccibn de la seccion 101. rdmdoidn  disponible  en:
http://www.law.cornell.edu/supct/html/99-1996.Z %t Traduccion libre.
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1.3 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

Segun el 35 U.S. Code § 101-103 del Patent Amtlrgm ser
patentadas todas aquellas invenciones que seammsaugosean Mmerito
inventivo y sean susceptibles de aplicabilidad stdai. Asi las cosas, el
solicitante debera demostrar que ha desarrolladovariedad nueva, util y
no obvia. Ademas, debera presentar una descrigsorta de la planta y
presentar una muestra de la variedad en un depdsigemillas que sea

accesible al publico.

1.3 c¢) Derechos del titular de la patente

Segun el Titulo 35 del Patent Act, 8 154,se concedera una
subvencion para el titular de la patente, sus leeosdo cesionarios, del
derecho a excluir a otros de la fabricacion, usert® para la venta, o la
venta de la invencién en los Estados Unidos o lpoiacion de la
invencion en los Estados Unidos, y, si la invencé&nun proceso, el
derecho a excluir a otros de utilizar, ofrecer adata o la venta a través de
los Estados Unidos, o importar a los Estados Unildssproductos de ese
proceso, al referirse a la especificacion del msnenores de la misma®

222 Traduccion libre. El texto original dispone: “Eyqratent shall contain a short title of the inventand

a grant to the patentee, his heirs or assignieofigiht to exclude others from making, using, wiffg for
sale, or selling the invention throughout the Uditgtates or importing the invention into the United
States, and, if the invention is a process, ofrigbt to exclude others from using, offering folesar
selling throughout the United States, or importing the United States, products made by that psce
referring to the specification for the particulénereof.”
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1.3 d) Limitaciones al titular de la patente

Una caracteristica especial del Patent s que no incluye
expresamente ninguna causal de exclusion de phiietdd que no sea el
no cumplir con los requisitos legales. Por estamael patentamiento de los
organismos modificados genéticamente se ha extndidablemente a
partir de la interpretacion amplia de los concepéggles por parte de la
Oficina de Patentes y las Cortes de Justicia.

1.3 e) Duracion del derecho a la patente

La proteccion conferida por la patentexd@ende por 20 afos.

1.4 Coexistencia de los distintos sistemas de prot&n en Estados

Unidos. La proteccién dual

La coexistencia de los distintos sistemas de peatecen Estados
Unidos fue resuelta por la Suprema Corte en leeseid recaida en el caso
J.E.M. Ag Supply Inc. v Pioneer Hi-Bred InternatbnSegun la Corte, la
proteccion brindada por dPlant Patent Acta las plantas reproducidas
asexualmente era la misma que la conferida pBatdnt ActA juicio del
Tribunal, elPlant Patent Acs6lo se habria aprobado en vista de que sus

requisitos descriptivos eran mas laxos que losidoggpor el sistema
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general de patentes. Por lo demas, el hecho dexistéera una normativa
de patentes especifica para las plantas obtenidagzuamente, no
implicaba que las plantas reproducidas sexualme&wtepudieran ser
patentadas conforme a los requisitos mas estra#bsPatent Act.Tales
requisitos eran dificilmente superables en 1938nda se aprobd [Blant

Patent Actpero ya eran técnicamente accesibles en 1970.

Por otra parte, el Tribunal afirmé que, pese ad#@sencias, ePlant
Variety Protection Acty el Patent Act eran normativas perfectamente
compatibles. Los requisitos de acceso dispuestoleflant Variety
Protection Actson menos estrictos que los Baltent Act El Plant Variety
Protection Act no exige una demostracion de ladatil de la variedad ni
tampoco actividad inventiva. Mientras tanto, pacaeder a la proteccion
del Patent Actes necesarique la planta sea nueva, util y producto de una

actividad inventiva, entre otros requisitos.

Los requisitos de acceso a la proteccion del Paientson mas
exigentes que los establecidos en los demas esadigt proteccion en
atencion a que ofrece mayores facultades a sartithtlemas, este sistema
no admite las excepciones dispuestas eRlait Variety Protection Act,

esto es, el privilegio del obtentor y el privilegiel agricultor.

Tocante a la doble proteccion, el Tribunal expresam manifesto
gue nada impide que se solicite para una mismagplanpatente y el

certificado de derechos de obtencién vegetal. ps&tura confirma la
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posicion de la Casa Blanca, que ya se habia mtadfesal respecto al
ejercer su derecho de mantener en Estados Unidgsotaccion dual,
conforme a lo establecido en el articulo 37.1 d#bAle 1991 del Convenio
UPOQV.

2 Comunidad Europea

A mediados de 1980 la Comunidad Europea identificé serie de
situaciones que obstaculizaban la libre circulacida mercancias,
destacando la falta de armonia entre las normasnades de proteccion de
obtenciones vegetales, correspondientes a lossdwdfstados Miembros
de la Comunidad. Incluso, algunos de estos paisggquiera contaban con
una ley nacional de proteccidn de las mismas. Parparte, la libertad que
el Convenio UPOV conferia a sus Miembros se tradani diferencias en
cuanto a la duracion y el alcance de la protecdadp que cada uno de los
Estados Miembros era libre de determinar tales ecwhds. En
consecuencia, la aplicacion del conjunto de legearmonizadas producia
distorsiones en el mercado, hecho que entorpedilardacirculacion de la

semilla en la Unidn Europea.

Por tales motivos, la Comunidad Europea propusstablecimiento
de un sistema comunitario de proteccion de obtersiwegetales. Asi, el 1
de septiembre de 1994 entr6 en vigencia el Reglan#100/94 CE, tras

ser aprobado por el mismo Consejo de la Unién Eaaop
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El Reglamento ha sido elaborado de acuerdo asloudsto en el
Acta de 1991 del Convenio UPQV, el Convenio solareCbncesion de
Patentes Europeas y el Convenio sobre los Aspeletdss Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comerd® Productos
Falsificados (ADPIC).

El Reglamento se destaca por su fidelidad a lasctdices
establecidas en el Acta de 1991 del Convenio UP®Us disposiciones
han sido elaboradas siguiendo el marco juridicerdehado por la Union.
Tal como lo establece el Acta de 1991, el sisteomaunitario proporciona
un tipo de proteccidn provisional que cubre elguwique transcurre desde
gue se publica la presentacion de la solicitud mgepcion hasta que se

otorga el derecho.

Ahora bien, pueden solicitar la proteccion comuidtébs nacionales
de los Estados Miembros de la Unidn Europea u @stados Miembros de
la UPOQV. Podran también hacerlo los nacionalestiss &stados, siempre
que la Comisién Europea lo haya aprobado favomadahée, tras examinar
las respectivas disposiciones de proteccion deedades vegetales
correspondientes a tales pai$és.

El Reglamento es de aplicacion directa en todani@iJEuropea, sin

necesidad de desarrollo por parte de sus Estadaslos.

2 JOSE MARIA, Elena. Op. Cit. P.89.
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El organismo competente de la Unidn Europea endargde
administrar y gestionar el régimen de protecci@munitaria de las
obtenciones vegetales es la Oficina Comunitarid/aeedades Vegetales
(OCVV), entidad con rango de agencia y personaljdedica propia, cuya

sede se halla en Anders, Francia.

El Régimen Comunitario es un sistema paralelo ydinado al de
cada uno de los Estados Miembros, elaborado céindkdad de dotar a
todos de una misma proteccion. Se caracteriza femepr una proteccion
de un solo titulo juridico para todo el conjuntoladJnion Europea y las
futuras adhesiones. En consecuencia, los costieardigacion son menores
gue los correspondientes a una solicitud naciomalagla Estado, y son de
caracter anico, al igual que la tramitacion admiiats/a. Es el llamado
efecto uniforme de la proteccion comunitaria de lalstenciones

vegetaleg?*#?°

Conformemente, este sistema coexiste con los regisnede
proteccion propios de los Estados Miembros de i@tJBuropea y ademas,
reconoce a éstos la facultad de conceder dereehpsogiedad intelectual
nacionales sobre las variedades vegetales. No ntéstao es posible

acumular, para una misma variedad, el derecho ctanoncon uno o

224 CHANZA JORDAN, Dionisio. Op. Cit. P.165.

25 Reglamento Comunidad Europea N° 2100/94 del Cordj27 de Julio de 1994. Articulo. 2. Efecto
uniforme de la protecciéon comunitaria de las ohiteres vegetales. “La proteccidbn comunitaria de las
obtenciones vegetales producira efectos uniforneesral del territorio de la comunidad y los derechos
s6lo podran concederse, transmitirse o extingeinseicho territorio de modo uniforme”.
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varios derechos nacionalés Es la llamada prohibicion de la doble
titularidad. Por lo tanto, el obtentor de variedadegetales debera optar
entre el régimen comunitario o el nacional a lalde solicitar la concesion

de la proteccion juridica de sus derechos.

2 a) Cobertura de variedades

El sistema comunitario es aplicable a todos losegEny especies

botanicas, incluidos los hibridos intergenéricast@respecificos.

2 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

El procedimiento de concesion del deved® inicia con una
solicitud dnica dirigida a la Oficina Comunitarigsta solicitud también
puede presentarse ante las oficinas nacionalesiapraje los Estados
Miembros, que la enviaran a la Oficina ComunitaEbprocedimiento de
solicitud incluye un examen técnico de la variedasi, procede, concesion

del titulo de proteccidn, unico y valido en tod&Ji@én Europea.

226 Art. 3 del Reglamento Comunitario: “Las disposiwe del presente Reglamento se entienden sin
perjuicio del derecho de los Estados miembros deeamer derechos de propiedad nacionales sobre
variedades vegetales, condicionado a lo dispuestel eapartado 1 del articulo 92”. Articulo 92. 1.
“Ninguna variedad que sea objeto de una proteamdnunitaria de obtencion vegetal podra ser objeto d
una proteccién nacional de obtencién vegetal npaente alguna para tal variedad. No surtira efecto
alguno ningdn derecho que se conceda en contrarea@sta disposicion”.
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2 c) Derechos del obtentor

La proteccion comunitaria reserva alldr, el derecho a realizar
una serie de operaciones sobre el material de riadea. Estas son: la
produccion o reproduccion de la variedad, el aamodamiento con miras
a la propagacién, la puesta en venta, la venta no ¢ipo de
comercializacion, la exportacion de la Comunidad,irhportacion a la
Comunidad y el almacenamiento del material de teegtad con la finalidad

de ejecutar cualquiera de los presupuestos argsrior

Ahora bien, el obtentor también podra efectuarstaletos sobre el
material cosechado, siempre que éste haya sidenidbt mediante el
empleo no autorizado de componentes de la varipdatdgida y siempre
que el titular de la proteccion no haya tenido opartunidad razonable

para ejercer sus derechos sobre los componentavdeedad.

2 d) Limitaciones al derecho del obtentor

En la misma linea, el Reglamento Conauwimittoma del Acta de

1991 el privilegio del agricultor, pero restringeaplicacion a determinadas

variedades. Ademas, se establecen una serie deiooed para el uso de

la excepcion.
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Quienes se hallan a favor de restringir el privdedel agricultor
estiman que el Reglamento dispuesto por la Comdrid@opea supone un
notable avance respecto de los marcos normativtsi@es y dota al
obtentor de instrumentos mas eficaces de luchaefrah fraude a sus
derecho$?’ No obstante, estimar que el privilegio del agtmutonstituye
una amenaza a los derechos del obtentor es fada,qlie tal excepcion se
desprende del mismo derecho que tiene todo agncdbre el producto de
su cosecha. Sobre este punto nos pronunciarensadatante.

2 e) Duracion de la proteccién

Otra de las variaciones que introduc®eglamento Comunitario
alude a la duracién de los plazos de proteccidimsEsse incrementaron a 25
afios en términos generales y en el caso de las yidspecies arbéreas, a
30 afios, aumentando en cinco afos los términodaaesnen el Acta de
1991 del Convenio UPQV.

227« la valoraciéon de la reglamentacién comunitguizede hacerse no es sino positiva. Supone un

notable avance respecto de los marcos normativiesienes y dota al obtentor de instrumentos mas
eficaces de lucha frente al fraude a sus dereghegisamente en aquellos puntos (excepcién del
privilegio del agricultor, por ejemplo) en que bgperiencia reveld que eran verdaderas “puertastalsl
para reducir a mera teoria la proteccién de laigdades vegetales”. Villarroel. Explotacién comalrcie

la variedad: Acuerdos internacionales y herramgiggales. Citado por ZAPATER ESPI, Maria José.
Op. Cit. P. 27.
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3 India

Con la finalidad de dar cumplimiento a los compissi adquiridos
en virtud del Art. 27.3 (b) del ADPIC, la India btad su propio sistema de
proteccion sui generis: la Ley de Proteccion deiedades Vegetales y
Derechos del Agricultor (PPVFR). Tal normativa noerespecial mencion,
dado que repara tanto en las necesidades de lestaigs como en las de
los agricultores. Asi, el gobierno indio pretendiéconocer tanto la
contribucion de los obtentores como la de los cafigres en el desarrollo

de diversas actividades fitogenétiéds.

Algunos de los objetivos perseguidos por la r&giah india son:

 Proteger los derechos de los agricultores parositribucion en la
conservacion, mejora y disposicion de recursosgdmeticos para el
desarrollo de nuevas variedades vegetales,

* Resguardar los derechos de obtentor y asi, emia inversion
en investigacion y desarrollo, tanto en el sectdrlipo como en el privado,

para el desarrollo de nuevas variedades vegetales.

28 Tal regulacion “es el resultado de una doble presjercida sobre el gobierno- por una parte, del
sistema mundial para introducir proteccién de prdad intelectual para reconocer la contribuciétode
obtentores comerciales al desarrollo de nuevasdadies, el cual fue reforzado por la emergentestridu
semillera privada en la India, y por otra parte, la@® comunidades de agricultores en contra de la
introduccién de cualquier forma de Derechos de iBdal Intelectual en el sector agricola. Sin entyarg
llos agricultores se beneficiaban de la actividadotitenciéon llevada a cabo por parte de institwson
financiadas publicamente, las cuales desde mediddok década de 1960 habian suministrado las
variedades mejoradas de semillas que habian hea$ible la Revolucién Verde en la India. Estas
instituciones no dependian de los DPI; sus actil@édeeran determinadas por la formulacion de paitic
del gobierno. Sin embargo, el equilibrio cambidaaof de la extensién de DPI en el sector agricola
cuando la India pas6 a ser miembro de la OMC” BISWADhar. Op. Cit. P.17.
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» Hacer efectivo el Articulo 27.3 (b) del Acuerdibse los ADPIC en
materia de proteccion de variedades vegetales.

La legislacién india exhibe grandes diferenciasrelacion a las
normas establecidas en el Convenio de la UPOV sTalatradicciones se
sustentan en el afan del gobierno por resguardarinitereses de los

agricultores. Algunas de ellas son:

3 a) Cobertura de variedades

Las secciones 14, 23 y 29 de la norraadispecifican la gama de
variedades vegetales susceptibles de protecciorsetaion 14 distingue
tres clases de variedades: (a) variedades nuéyagriedades existentes, y
(c) variedades de los agricultores. Toda variedssl/a que sea registrada
sera notificada posteriormente por el gobiernoreénbDe esta manera, el
gobierno indio pretende restringir el nimero de eg@®m y especies
susceptibles de proteccion. La seccion 14 ofrepshiten oportunidades
para que todos los interesados en la obtencionadedades vegetales,
principalmente agricultores y obtentores, accedda proteccion de las
variedades vegetales que desarrollen.
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3 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

La seccion 18 obliga a cualquier solicitante qusederegistrar una
variedad vegetal para su proteccion en la Indiaaeeth una serie de
declaraciones y proveer ademas informacion acexcardjen del material
genético usado por la variedgd. Los solicitantes deben suministrar los
datos de registro de las lineas parentales deulesse ha derivado la
variedad asi como el emplazamiento geografico éndiza de donde se ha
tomado el material genético. Ademas, deberan peopwar toda
informacion sobre la contribucion de cualquier agtor, comunidad,
institucion u organizacién, en caso de que éstdasa dado, para la
obtencion, evolucion o desarrollo de la variedasl, @mo informacion
acerca del uso de material genético conservadayaiquier familia tribal
o rural para su obtencién. Sin embargo, las comés anteriores no se

aplicaran al registro de variedades de los agacest

3 ¢) Derechos del Obtentor

Los derechos de obtentor reconocidos lmjLey de PPVFR se

extienden, para semilla y/o material de reproducoi@e multiplicacion de

la variedad protegida, a: (1) la produccién, (2) vanta, (3) la

22| os solicitantes deben declarar que (a) la vadesaa la cual se solicita proteccién no contieéngim
gen o secuencia de genes que involucre la tecraolegterminador” y que, (b) el material genético o
material parental adquirido para obtener o dedarrial variedad ha sido adquirido legalmente.
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comercializacién, (4) la distribucidén, (5) la ex@amion, y (6) la

importacion.

Estos derechos son consecuentes con aquellosidosfeor el Acta
de 1991. Sin embargo, cuando la variedad del abtgrbtegida bajo la
Ley es una variedad esencialmente derivada pravtent una variedad de
un agricultor, el obtentor no puede otorgar ningawiorizacion sin el
consentimiento de los agricultores o comunidadesuyas variedades se

deriva la variedad protegida.

3 d) Derechos del Agricultor

El Capitulo VI de la Ley, sobre Dereshde los Agricultores,
contiene dos disposiciones especificas que tieaefinalidad salvaguardar
los intereses de los agricultores y otras comumslémtales involucradas en
el desarrollo fitogenético: primero, protegiends satividades en la finca
y, segundo, otorgando incentivos en forma de reeosgs por su

contribucion a la agricultura.

Segun la primera disposicion, el agricultor “tendedecho a guardar,
utilizar, sembrar, replantar, canjear, compartirvender su cosecha
incluyendo la semilla de una variedad protegidgbd lba legislacion” de la
misma manera como tenia derecho antes de la erdgrad#&or’” de esta

legislacion. Esta disposicion, en esencia, se haado como “el privilegio
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del agricultor”. No obstante, la legislacion indilmpone al agricultor una
condicién especial: las semillas que éstos estérizados a vender no

podran ser objeto de una marca.

El segundo precepto alude a la revelacion compdetaparte del
obtentor acerca del rendimiento esperado de ladlagn®i la semilla no
produce el rendimiento invocado por el obtentor,agflicultor puede

reclamar indemnizacion al obtentor.

3 e) Duracion de la proteccién

Segun la disposicion 24.6 del PPVFR de la Indiasegtificado de
inscripcion de la variedad sera valido por un mhkride nueve afios en el
caso de los arboles y las vides, y de seis afiad, @aso de otros cultivos y
podra ser revisado y renovado para el resto débgmrde pago de las
cuotas que se fijan en la misma ley de variedadgetales, con la

condicion de que el periodo total de validez nedac

1) En el caso de arboles y vides, dieciocho afosrta da

la fecha de registro de la variedad,

230 Aunque este requisito no parece muy exigenteefmidion de “semilla de marca” en la legislacion

podria imponer restricciones a los agricultoregjiBela Ley, “la semilla de marca significa cualquie
semilla puesta en un paquete o en cualquier qiood recipiente y etiquetado” de tal manera qdejire
que la semilla es de una variedad protegida. Laticue clave durante la aplicacion de la Ley sera
verificar si la distincién de las llamadas “senslide marca” afectara o no la habilidad de los aljoes

de involucrarse en contrabando de semilaswnbagging.
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i) en el caso de variedades existentes, a los quitae a
partir de la fecha de la notificacion de que laiegad por el
Gobierno Central en virtud de la seccion 5 de ly kebre
semillas, 1966; y

iii) en otros casos, a los quince afos a partir declteafde
registro de la variedad’

3 f) Distribucion de beneficios

La Ley prevé la distribucibn de beneficios sobreriedgades

registradas en dos circunstancias.

La primera de ellas se aplica especificamente avéagedades
esencialmente derivadas. Cuando una variedad egigtrada como
variedad esencialmente derivada, individuos u orgaones no
gubernamentales pueden exigir una parte de losfibe@seque podran

surgir de su comercializacion en nombre de cualcgidea o comunidad
local.

31| a traduccion oficial de la OMC del texto origirdispone, en inglés: The certificate of registmatio

issued under this section or sub-secti®naf section 23 shall be valid for nine years ia ttase of trees
and vines and six years in the case of other campismay be reviewed and renewed for the remaining
period on payment of such fees as may be fixechbyriles made in this behalf subject to the comdliti
that the total period of validity shall not exceed

i) in the case of trees and vines, eighteen yearstherdate of registration of the variety;

ii) (ii) in the case of extant variety, fifteen yearsnh the date of the notification of that variety

by the Central Government under section 5 of tredSé\ct, 1966; and
iii) (i) in other cases, fifteen years from the datteegistration of the variety.
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En cuanto a la segunda circunstancia, cualquieivithd u
organizacion no gubernamental puede establecer red@amacion en
nombre de una aldea o comunidad local por la dorti®n que hayan
hecho al desarrollo de cualquier variedad regiattzo la Ley. El monto
de la indemnizacion que la Autoridad juzgue coneetd, serd depositado

por el obtentor en el Fondo Nacional de Genes.

Los obtentores pertenecientes al sector formal @iticos de la
legislacion india. Segun ASSINSEL, el “proyectoldg indio mezcla los
derechos de obtentor y los derechos del agricudiog, son dos cuestiones
diferentes. La asociacién de ambos conceptos esolontexto no es obvia
puesto que hubiesen podido tratarse por separadosenormas separadas.
Mas aun, en cuanto al proyecto de ley indio, naespiniéon es que la

proteccion otorgada a los obtentores definitivament es eficaz”

Ademas de la oposicion potencial por parte de hisrdores en el
sector formal, el desafio de la Ley de PPVFR ctingisn su aplicacion. El
grado de éxito que pueda demostrar la India enesuw@on deberia servir

de base para la adopcion de legislaciones paregeidasos paises.
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4 Sistemas de proteccion en Latinoameérica

4.1 Argentina

En Argentina se prohibe expresamente el patentémnida las
plantas, segun consta en el Art. 7° de la Ley 24.d8 Patentes de
Invencion y Modelos de Utilidad. No obstante, leotpccion de las
obtenciones vegetales se lleva a cabo a travéa digguiente legislacion
especial:

- La Ley 20.247, de Semillas y Creaciones Fitogeastic

reglamentada en 1991 por el Decreto N° 2183/91; y

- La Ley N° 24376 de Adhesion al Convenio

Internacional para la Proteccion de las Obtencidfezgetales, en su

version de 1978.

Asi las cosas, Argentina adopté como modelo depc@dn el Acta
de 1978 del Convenio UPQV y ha dado concreciorratiatio a través de la
Ley 20.247.

La Ley 20.247 dispuso ademas, la creacion del Redi¥acional de
la Propiedad de Cultivares (RNPC), con el objetoedguardar el derecho
de propiedad de los creadores y descubridores dgasuobtenciones

vegetales.
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4.1 a) Cobertura de variedades

La legislacion argentina en la materia permite gaorproteccion a

variedades vegetales de todos los géneros y especie

4.1 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

Para que una variedad vegetal pued&dacca la proteccidon
especial, es requisito que, luego de ser objetordexhaustivo examen
técnico, demuestre ser nueva, distinta, homogéneatable. Y ademas,

disponer de una denominacién adecuada. Asi lo nksfaoLey 20.247.
Otro requisito de tipo administrativo es el pago lde aranceles
establecidos a tal efecto. A los fines del examéaonito, existen
formularios especificos, tanto para aspectos glseraomo para la
descripcion de la variedad cuya proteccién se pdete
El examen técnico es realizado en el Instituto dleadi de Semillas

INASE, por medio de la Direccion de Registro deis@ades.

4.1 c) Derechos del Obtentor
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El obtentor dispone de un derecho exclusivo deotapion sobre la
obtencion vegetal. En otras palabras, para queergerb pueda realizar
ciertos actos sobre el material de reproduccionladeariedad, debera
solicitar al obtentor su autorizacién. Algunos detos actos son: la
produccion y reproduccion, la oferta, la venta alguier otra forma de
disposicion en el mercado, la importacion y la etqmon, toda forma de

comercializacion y toda entrega de la obtencioretad@ cualquier titulo.

4.1 d) Limitacion al Derecho del Obtentor

Las excepciones o limitaciones aldebp de Obtencion Vegetal
establecidas en la Ley 20.247 son:

-el privilegio del obtentor o fitomejorador.

-la excepcidon de consumo; y

-la excepcién de uso propio del agricultor.

El Art. 25 de la Ley 20.247 reglamenta el priviegiel obtentor o
fitomejorador, que habilita a un tercero a utililbremente una variedad
protegida para crear y comercializar una nuevagad vegetal. La norma

dispone:

Art. 25. “La propiedad sobre un cultivar no impmlge otras personas
puedan utilizar a éste para la creacién de un nuaeitivar, el cual podra

ser inscripto a nombre de su creador sin el comsiemito del propietario de
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la creacion fitogenética que se utilizo para obdensiempre y cuando esta

altima no deba ser utilizada en forma permanenia paducir al nuevo”.

Por su parte, el Art 27 del mismo cuerpo legal kdstz las

excepciones de consumo y de uso propio a favagieaultor:

Art. 27. “No lesiona el derecho de propiedad sabreultivar quien
entrega a cualquier titulo semilla del mismo meditaautorizaciéon del
propietario, o quien reserva y siembra semilla gargpropio uso, o usa o
vende como materia prima o alimento el productembdb del cultivo de

tal creacion fitogenética.”

4.1 e) Duracion de la proteccion

En ese sentido y sobre aquellas valieslaegetales que cumplan
con los requisitos establecidos en la ley, la prife se extendera por el

lapso de 20 afos.

4.2 México

Al igual que Argentina, México resguarda sus oltames vegetales
a través de legislacion especial. La Ley FederMateedades Vegetales de

México fue publicada en el Diario oficial de la Eeakion el 25 de octubre
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de 1996. Sus disposiciones se hallan concordadasudedo a lo dispuesto

en el Acta de 1978 del Convenio UPOV.

4.2 a) Cobertura de variedades

La protecciéon conferida por la Ley Fedlele Variedades Vegetales

se limita, justamente, a las variedades vegetakesly respectivo material

de propagacion.

4.2 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

Segun el Art. 7 de la Ley Federal dei&tades Vegetales, se

otorgara el titulo de obtentor de una variedad tetgeiempre y cuando ésta

sea nueva, distinta, homogénea y estable. Adenedie cdontar con una

denominacion o nombre.

4.2 c) Derechos del obtentor

El Art. 4, numeral 2 de la Ley Federal dariedades Vegetales,

faculta al obtentor para realizar los siguientéssac
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“Aprovechar y explotar, en forma exclusiva y denera temporal,
por si o por terceros con su consentimiento, wréedad vegetal y su
material de propagaciéon, para su produccion, remadn, distribucion o
venta, asi como para la produccion de otras vatesiaegetales e hibridos

con fines comerciales”.

4.2 d) Limitacion al Derecho del Obtentor

De acuerdo a lo dispuesto en el Art. 5 de la LeyleFsd de
Variedades Vegetales, no se requerira el conseamttimidel obtentor para

utilizar la variedad protegida de las siguientesfs:

- Como fuente o insumo de investigacion para eloraejiento
geneético de otras variedades vegetales;

- En la multiplicacién del material de propagacisiempre y cuando
Sea para uso propio como grano para consumo o rsEiermbnforme al
reglamento de esta ley y las normas oficiales nageis que establezca la
Secretaria, 0

- Para el consumo humano o animal, que beneficlkeigvamente a

guien la cosecha.
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4.2 e) Duracion de la proteccion

El Art. 4 de la Ley Federal de Variedades Vegetademta que la
proteccion de las obtenciones vegetales se extrddreciocho afios para
especies perennes (forestales, fruticolas, videsantentales) y sus
portainjertos, y a quince afos para las especiemaioidas en el inciso

anterior.

4.3 Costa Rica

En el aflo 2008, Costa Rica introdujo en su ordematmidos normas

relativas a la proteccion de obtenciones vegetales:

- La Ley 8.635, mediante la cual se incorpora aepnamiento
juridico de Costa Rica el Convenio UPQOV, en suivarde 1991.

- La Ley de Obtenciones Vegetales, también conocaao Ley
8.631.

A diferencia de los paises latinoamericanos yafistes, Costa Rica

si adopta como modelo legislativo el Acta de 196l @bnvenio UPQV,

dando concrecion al tratado a través de la Leyl8.63
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4.3 a) Cobertura de variedades

La proteccién conferida por la Ley 8.& limita, justamente, a las
variedades vegetales y a su respectivo materigraj@agacion. Asi lo ha
entendido el Art. 4 del mismo cuerpo legal:

Art. 4. Material. “Se entendera por material, efaag®n con una
variedad, lo siguiente:

a) El material de reproduccion o de multiplicacegetativa, en
cualquier forma.

b) El producto de la cosecha, incluidas las plaaetdsras y partes de

las plantas.”

4.3 b) Condiciones impuestas a los solicitantes

Segun el Art. 12 de la Ley 8.631, “El derecho deentor se
concedera a los obtentores de variedades vegatalegas, que sean
distintas, homogéneas, estables y que hayan recid@hominaciones
establecidas, de conformidad con las disposicideea presente Ley y su

Reglamento”.
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4.3 c) Derechos del Obtentor

El Art. 18 de la Ley 8.631 establece los derechelsothtentor. A
diferencia de las normativas de obtenciones vezgetale México vy
Argentina, la presenta ley aumenta sustancialméode derechos del
obtentor. Ello obedece a que basa sus disposicaanekActa de 1991, mas
protectora de los derechos del obtentor que swcesdea version, el Acta
de 1978. El Art. 18 dispone:

a) “A reserva de lo establecido en los articulos22ly 23 de esta
Ley, se requerira la autorizacion del titular detettho para la reproduccion
o multiplicacién; produccion; preparacion para efoss; oferta en venta,
venta o cualquier otra forma de comercializaciorxpogtacion o
importacion; asi como posesion de la semilla deateedad protegida, para
cualesquiera de los actos anteriores.

b) Se requerira la autorizacion del obtentor paos kctos
mencionados en el inciso a) de este articulo, zadds respecto del
producto de la cosecha, incluidas las plantas &ntgrpartes de plantas,
obtenido por utilizacion no autorizada de la semille la variedad
protegida, a menos que el obtentor haya podidoesjerazonablemente, su
derecho en relacion con dicha semilla.

c) Las disposiciones de los parrafos a) y b) tambki aplican a lo
siguiente:

1) A las variedades que no se distinguen claram@éatia variedad

protegida, de conformidad con el articulo 14 da &sy.
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2) A las variedades derivadas esencialmente dariadad protegida,
cuando esta, a su vez, no sea una variedad eseaialderivada.
3) A variedades cuya produccién necesite el emppetido de la

variedad protegida”.

4.3 d) Limitaciones al Derecho del Obtentor

La Ley 8.631 establece expresamente ddmites al derecho del
obtentor el privilegio del obtentor, en el Art. 32 el privilegio del

agricultor, en el Art. 23.

Art. 22.- Excepciones al derecho de obtentor
“El derecho de obtentor no se extendeando terceros utilicen la

variedad protegida, que impliquen los siguientéssac

a) Los realizados en el marco privado con finesaroerciales ni de
lucro.

b) Los realizados con fines experimentales, de siiyacion
cientifica y de docencia.

c) Los ejecutados para crear nuevas variedadesoasd, para los
actos mencionados en los incisos a) y b) del dotié8 de esta Ley,
realizados con tales variedades, a menos quedpssitiones del inciso c)

del articulo 18, sean aplicables”.

Art. 23.- Excepcién al derecho para el agricultor
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“No lesiona el derecho del obtentor, quien resgnsembre en su
propia explotacion, dentro de los limites razomabjea reserva de la
salvaguarda de los intereses legitimos de los tuvte el producto de la
cosecha que haya obtenido por el cultivo, en spigrexplotacion, de una
variedad protegida o de una variedad cubierta [pociso c) del articulo 18
de esta Ley. Se exceptuan de esta disposiciorateedades de las especies

fruticolas, ornamentales y forestales, cuando ssgaa fines comerciales”.

4.3 e) Duracion de la Proteccion

Segun en Art. 19 de la Ley 8.631 “El derecho demtor tendra una
vigencia de veinte afnos, excepto para variedadessjgecies perennes, en
cuyo caso sera de veinticinco afos. La duraciontodns los casos, se

contara a partir de la fecha de la concesion dekctie de obtentor”.
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CAPITULO IV

LA PROTECCION DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
Y EL ACTA DE 1991 DEL CONVENIO UPQOV

Otra cuestion fundamental es la relacion existentee el Convenio
UPOQV vy los conocimientos tradicionales. Entenderepar conocimientos
tradicionales “todos aquellos conocimientos, cobr@® y creencias
(materiales y espirituales) que son transmitidobalenente, de generacion
en generacion, en el seno de un pueblo o una cdedifi® Los
conocimientos tradicionales reflejan las tradicione las comunidadé¥.
Dado que son saberes basados y orientados culam@mse hallan
vinculados indisolublemente a la identidad cultwi@l grupo o comunidad

que los presen/&?

La Organizacion Mundial de Propiedad IntelectualM@) ha

reconocido a los conocimientos tradicionales Igsientes caracteristicas:

#82Recomendaciones generales” Seminario Internacisolate la Biodiversidad, Propiedad Intelectual y
Derechos Indigenas, celebrado en el Recinto Urifsemsde URACCAN en Siuna. (Region Auténoma
del Atlantico Norte de Nicaragua), del 20 al 24edero de 1999.

233 RAMIREZ, DANIELLA. 2006. “La Conservacion de lo®rocimientos tradicionales indigenas: Una
tarea pendiente y necesaria”. Revista de Derechioiéntal. N° 2. P. 169.

234 World Intellectual Property OrganizatioReview of existing Intellectual Property Protecatiof
traditional knowledge.Parrafo 33. Citado por MILLALEO H, SALVADOR. 2013Conocimiento
Mapuche y Derechos de Propiedad Intelectual”. BhEA RODRIGUEZ, ELENA. (Ed.) Derecho y
Pueblo Mapuche. Aportes para la discusion. Cerdrberechos Humanos. Universidad Diego Portales. P.
92.-
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a) Consisten en innovaciones, creaciones Yy practicas
originadas y empleadas por comunidades, sobre lodales e
indigenas.

b)  Son transmitidos de generacion en generacién nedian
transmision cultural, a menudo oral.

c) Son portados de manera comun por la comunidad.

d) Constantemente son mejorados y adaptados a las

cambiantes necesidades de sus usuatios.

A su vez, la Conferencia de las Naciones UnidasesGomercio y
Desarrollo (UNCTAD) identifica las siguientes cdratsticas en los
conocimientos tradicionales:

a) Consisten en conocimientos colectivos, por tanto
pertenecen a la comunidad y no pueden ser aprapiadoforma
individual, a menos que se trate de un tipo de @amentos
reservados solo para personas iniciadas.

b) Han sido desarrollados con el aporte de todos sus
miembros, antepasados y vivos, y sirven para aspasados a las
generaciones futuras. El titular de la sucesionlaesomunidad
indigena.

c) El acceso y uso de los conocimientos tradicionakes

rige por normas consuetudinarias propias. El modogaee se

235 ALVAREZ, ROSA. Intellectual Property and the Raction of Traditional Knowledge Genetic
Resources and Folklore. The Peruvian Experiendad@ipor MILLALEO H, SALVADOR. Op. Cit. P.
92.
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adquieren los conocimientos en cada cultura legldearacter de
tradicionales y no su antigledad.

d) No se conoce su origen, pueden ser antiguos o0 8LevVo

e) Son resultado de la observacion de la realidad Yade
experiencia directa.

f) Son conocimientos integrales no especializados.

g) Laforma de aprendizaje varia, puede ser intutivauy
sofisticada a través de la realizacion de rituatedorosos vy
complejos.

h)  Forman parte del espiritu de las personas y dedeg@a
de las cosas.

Los conocimientos tradicionales comprenden un amgdipectro de
saberes, entre ellos, la musica, el arte, la tilema tratamientos
medicinales, técnicas agricolas y ecoldgicas. Asimi procesos Yy
productos que pueden ser utilizados en la agrieukundustria y aspectos

intangibles de valor cultural.

1- Los Conocimientos Tradicionales y la Agricultua
Tocante a la agricultura, los conocimientos tradiales se hallan

intrinsecamente ligados al desarrollo de la biodidad agricola.

Comprenden el “conjunto de usos, costumbres enrdolones sobre los
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organismos vivientes y los complejos ecosistemam®muales viven®*

Al respecto, la Declaracion de Rio sobre el Medimante y el Desarrollo
enuncia en su Principio 22 que “las poblacionesigemmhs y sus
comunidades, asi como otras comunidades localssmpefian un papel
fundamental en la ordenacion del medio ambiente &l elesarrollo, debido

a sus conocimientos y practicas tradicionales”.

Asi las cosas, los conocimientos tradicionales ybitadiversidad
agricola son nociones que guardan una intima éelatias comunidades
campesinas e indigenas han perfeccionado sus preigiemas de control
de plagas y de manejo de recursos naturales, qgaactrientadas al

desarrollo de la agricultura tradicional.

Por otra parte, a través las labores de seleccidmejora, las
comunidades indigenas y campesinas han desarrdliatiotos tipos de
variedades vegetales. Incluso, los métodos agsicotalernos dependen de
variedades de cultivo cuyo germoplasma provieneadedades autoctonas

que las comunidades han reproducido y conservadmignios®’

Z*TOLEDO, Victor. “Derechos de Propiedad Intelectydderechos de los Pueblos indigenas. Impactos
locales sobre normas globales”. Disponible en #hitpw.comerciojusto.cl/alcadoc/dpi_indigenas_
biodiversidad.pdf>.

T POSEY, Darrell. DUTFIELD, Graham. 1999. M&s aléild Propiedad Intelectual. Los derechos de las
comunidades indigenas y locales a los recursogimadles. P.38.-
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2- La apropiacion de los conocimientos tradicionak o biopirateria. De
la obligacién de compensar a las comunidades campess y agricolas

por su conocimiento tradicional.

Los conocimientos tradicionales ven amenazada isteagia por la
apropiacién y uso por parte de terceros, quienaes csintar con el
consentimiento informado previo de las comunidadesnpesinas e
indigenas y sin compartir los beneficios que deride su utilizacion,

llegan incluso a patentar invenciones obteniddsase a tales saber&s.

La doctrina utiliza el término biopirateria paraigmar “la extraccion
no autorizada de conocimientos tradicionales orsesubioldgicos y/o el
patentamiento de invenciones que se deriven de t@eaocimientos o
recursos sin algun acuerdo para distribuir los fi@oe con los

poseedore$®

La calidad de custodios o poseedores de los coratos
tradicionales que ostentan los diversos pueblosmuaidades indigenas
respecto de aquellos saberes que se han generasio €no y se han
transmitido de manera intergeneracional generaobiigacion moral para
los gobiernos de salvaguardar esos derechos, ya saaé€s de un nuevo
sistema de derechos de propiedad intelectual oamtdiotros medios

legales.

238 RAMIREZ, Daniella. Op. Cit. P 186.
239 |bid.P. 188.
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3- Principales Modelos de Proteccion de los Conociemtos

Tradicionales. Breve sistematizacion.

En el derecho internacional, algunos expertos Vamcla proteccién
de los conocimientos tradicionales al Derecho dgiBdad Intelectual, que
excluye el uso no autorizado de tales saberes qute pde terceros. Otros
supeditan su proteccion al Derecho al Medioambjesgéo es, como un
medio para preservar los conocimientos tradiciendi aquellos usos que
puedan erosionarlos o que tengan efectos negatwbse la vida o la
cultura de las comunidades que los han desarrojadplicadd®® A la
fecha, no existe acuerdo entre los paises quelvashajo qué derecho

fundamental deberian tutelarse los conocimiensmBdionales.

Uno de los principales problemas para resguargacdoocimientos
tradicionales radica en el mismo concepto g@eopiedad Mientras los
pueblos indigenas confieren al dominio un caramkactivo, la civilizacion

occidental lo concibe como un derecho individdal.

Ahora bien, cuando situamos a los conocimientatidi@ales bajo
la tutela del Derecho de Propiedad Intelectuattoscebimos como un bien
intangible, una creacion ideal susceptible de pooda juridica a través de

4%n este caso la proteccién cumple una funcién rogiiya al apoyar la vida y las culturas comunétsri
basadas en los Conocimientos Tradicionales, talocfu® propuesto por la Organizacion de la Unidad
Africana (OUA) en su Ley Modelo y su definicion ttes derechos de las comunidades. CORREA,
CARLOS. 2001. “Los Conocimientos Tradicionales yplapiedad Intelectual. Cuestiones y opciones
acerca de la proteccion de los conocimientos tiauides”. Documento elaborado a solicitud de la
Oficina Cuaquera ante las Naciones Unidas (QUN@jel@a. P. 5.

21 TOBON, Natalia. 2003. “Los Conocimientos Tradiwtes como Propiedad Intelectual en la
Comunidad Andina”. EnDerechos Intelectuales. Buenos Aires. Editoridtess P. 136.
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cualquiera de los sistemas de proteccion que ofres® derecho

fundamental.

Actualmente, las comunidades indigenas puedenseatksl Derecho
de Propiedad Intelectual para resguardar los comegtos tradicionales.
Entre las alternativas clasicas que ofrece estecherreconocemos las

patentes, los derechos de autor, las marcas dedabntre otras.

Sin embargo, los sistemas clasicos de proteccioeatechos de
Propiedad Intelectual han resultado esencialmestdicientes a la hora de
tutelar tales saberes, puesto que no so6lo debesdgairidos mediante un
proceso que puede ser dificil, largo y caro, sine qdemas deben ser
defendidos. Adquirir y defender Derechos de Praguddtelectual requiere
de acceso a la informacion, buen asesoramientaligariy recursos
financieros, condiciones que suelen hallarse fudrh alcance de los
pueblos indigena$? La proteccion conferida por el Derecho de Pragied
Intelectual es puramente econdmica, mientras geed&rechos de los
pueblos indigenas son econdmicos s6lo en parte yirsmilan a la
libredeterminacion. Ademas, quienes posean un @oigto tradicional
de circulacién restringida probablemente no esténlfados para comerciar

con él en beneficio personal.

En consecuencia, la posibilidad de proteger losociomentos

tradicionales a través de los sistemas clasicoBrdpiedad Intelectual es

242pOSEY, Darrell. DUTFIELD, Graham. 1999. Op. Cit68-82.
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considerada inapropiada practicamente por todoadtses de la doctrina
internacional, por razones de diverso orden: cfisémciero de solicitar la
proteccion, dificultades para determinar el tituarlos derechos (un sujeto
o la comunidad), el elevado costo de los litigiggrmanencia los
conocimientos tradicionales en el tiempo -a difel@le algunas formas de
propiedad intelectual que son temporales-, caréa@mico y evolutivo de
los mismos, problemas para cumplir con ciertos is#igs tales como la
homogeneidad (tratdndose de variedades tradicenaler ejemplo),
informacion disponible en el dominio publico questdeiria la novedad de

la variedad, entre otrg8&®

Actualmente, el derecho internacional ofrece vasaalternativas de
proteccion para los conocimientos tradicionaleslaAfecha, no existe
acuerdo entre los paises que resuelva bajo quémsistie proteccion
deberian tutelarse tales saberes. Los principagéengms de proteccion

existentes son:

3.1 Sistema de inventarios o registro de conocinmis.

Mecanismo orientado a prevenir la apropiacion imtkebde los

conocimientos tradicionales. Consiste en la eladd@nade un inventario, de

caracter publico, que impide patentar todo aquellee se encuentre

243 CABRERA M, Jorge. SANCHEZ H, José Pablo. 2001. lregjociaciones sobre Derechos de
Propiedad Intelectual, el Comercio y el Ambient@tdé para una agenda positiva. Costa Rica. Centro
Internacional de Politica Econémica para el DedlarBostenible. P. 26.-
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registrado o inventariado. A la fecha, este sistadigaregistro se ha
implementado en la India, Peru y Espafia. No obstaste sistema no ha
resultado ser el mas idoneo a la hora resguardaaceéso a los
conocimientos tradicionales, puesto que la mayatepde los registros
implica un grado de accesibilidad para tercerosndgenas. Por ejemplo,
en Perd, aunque se ha consolidado un nimero dederbases de datos de
conocimientos tradicionales, estas no cumplen osrnréquisitos técnicos
necesarios para ser usadas como fuente del estddaétnica, de manera
que resultan deficientes como organismos de pridredefensiv&** Segin
la OMPI, también es posible utilizar los datos degistro como un
complemento para determinar y proteger los conegitos tradicionales,
cuando se han reconocido derechos colectivos deiegield de las

comunidades indigenéS.

3.2 Sistema de dominio publico de conocimientosaiicionales.

Desde la perspectiva del derecho de propiedackaitell, el dominio
publico se erige como el depositario de los coniritos tradicionales y el
folklore. Segun esta Optica, aquellos conocimieqios se encuentran en el
dominio publico se hallarian a disposicion de paasoajenas a los pueblos
indigenas a través de los medios de comunicaci@ivenaEsto significa

gue tales conocimientos se encuentran liberadosodie posibilidad de

24 MILLALEO, Salvador. Op. Cit. P. 113.-
%5 |bid. Pp. 111-112.-
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explotacion comercial y no podran ser apropiadat dpie no cumplirian
con los requisitos de originalidad e innovatividadueridos por el sistema

de patente§'®

3.3 Sistemas de licenciamiento abierto para conogentos

tradicionales.

Una nueva alternativa de proteccion ha surgido alelldmada
propiedad intelectual reversdcopyleft). EI sistema de licenciamiento
abierto para conocimientos tradicionales consistaresistema contractual
de licencia que prohibe la apropiacién privadaidgas conocimientos v,
simultaneamente, permite que sean compartidos dajtas condiciones

fijadas por el creador del conocimient6.

3.4 Autorregulaciéon mediante cédigos de buena coadta.

Los esquemas de autorregulacién de conocimieraoécibnales se
caracterizan por:

-Reconocer dafios ocurridos en el pasado, ocasisnamloactores
privados.

-Respetar la cultura, las tradiciones y las redéagrupos indigenas.

24 pid. Pp. 113-114.
247 |bid. P. 115.
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-Considerar los intereses de grupos indigenas.

-Conceptualizar y desarrollar la investigacion e@esda vision de
cooperacion con las comunidades.

-Ajustar la investigacion para dirigirla a las ciolesaciones y
necesidades de los pueblos indigenas.

-Disponibilidad voluntaria e informada de la condad para
conceder acceso a sus conocimientos.

-Brindar oportunidades para que la comunidad pueaecionar ante

los hallazgos de la investigacion.

La efectividad de este sistema dependera siemplasdmpacidades
de negociacién de los pueblos indigenas para h@eerlas empresas o
centros de investigacion cumplan adecuadamente sten reglas. No
obstante, los sistemas de autorregulacion no seelando eficaces si no se
complementan con sistemas de proteccidon positivdedechos colectivos
de los pueblos indigen4s.

3.5 Sistema de comparticion de beneficios con cemsimiento previo e

informado.

Este sistema fue desarrollado por el Convenioesdhversidad
Biologica (CDB). Un grupo especial se reunidé el &tdl en Bonn,

Alemania, con la finalidad de desarrollar un pragesobre acceso a

248 |bid. P. 116.
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recursos fitogenéticos y reparto equitativo de beios. Entre los objetivos
de este sistema esta “...la participacion justa ytatina en los beneficios

que se deriven de la utilizacién de los recursogiiens”**°

Posteriormente se adopt6 el Protocolo sobre Acaees Recursos
Genéticos y Participacion Justa y Equitativa dedfieins Derivados de su
Utilizacion, también conocido como Protocolo de diag Dispone que las
medidas nacionales de participacion en los bewosfideberan estipular que
los que se deriven de la utilizacién de los recugpenéticos, asi como de
sus aplicaciones y comercializacion subsiguierge;a@npartan de manera
justa y equitativa con la parte contratante que/ga0esS0S recursos. La
participacion de beneficios debera quedar sujetndiciones mutuamente
acordadas a través de los contratos. Los beneficieden ser monetarios o
no monetarios, como resultados de investigacion peotidos Yy

transferencia de tecnologia.

Otro Tratado referido al acceso a los recursos tpaiséy a la
participacion equitativa de beneficios es la ComadiAndina de Naciones
(CAN).250

Como sefialamos anteriormente, este sistema seiatiaten través
de un acuerdo entre las partes. Telricamente debexistir un

consentimiento, es decir, un acuerdo expreso dafreproveedores de

249 Convenio sobre Diversidad Bioldgica. Art. 1.
0 MILLALEO, Salvador. Op. Cit. P. 117-118.
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conocimientos tradicionales o recursos genéticlus ynteresados en tales
recursos, explicitado ante las autoridades comfesefl acuerdo deberia
ser informado, esto es, basado en informacion ,clammpleta y
previamente disponible. El consentimiento debesfgpsevio, o anterior al
acceso a los conocimientos tradicionales 0 recurgmEneéticos

pretendido$>*

No obstante, y segun la CAN, los contratos enestgo han estado
dominados por la ilegalidad, que se funda en edqigbbrio existente entre
la parte que requiere acceder a los recursos gesdii los conocimientos
tradicionales y la parte que provee dichos recuesasvel local. Estas
dificultades han generado dudas respecto a lacedick las formulaciones
contenidas en el CDB, en especial, ante la auseéecima obligacion legal
gue garantice el cumplimiento satisfactorio desptar parte de los paises

desarrolladog®?

Por otra parte, las criticas a este sistema estebaa necesidad de
resolver preguntas relativas a la naturaleza deelms'sos genéticos, su uso
y la naturaleza de los beneficios: ¢,como surgéligaxion de distribuir los
beneficios?, ¢entre quienes deben distribuirsejéres serian los
beneficiarios? y ¢como cuantificar y asignar losiefieios entre los
beneficiarios? Tocante a la reparticion de bermdficel sistema deberia

despejar ciertas preguntas, tales como: ¢de quéranae puede guardar la

Sbid. P. 119
22 bid. P. 110.
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informacion en un registro y con qué proposito@nixpuede prevenirse el
uso del material en el dominio publico? Para seraef el sistema de
comparticion de beneficios con consentimiento previnformado deberia

resolver tales interrogantes.

3.6 Sistema de derechos colectivos sui generis.

Finalmente, existe el sistema de derechos de glagimtelectual sui
generis, que adjudica los derechos de indole d¢odea los pueblos
indigenas. Este es el sistema que propugna la URDRAsi como la
mayoria de de las constituciones latinoamericaiasla actualidad se
impone como la tendencia internacional dentro deMPI y es la opcion

gue mayor respaldo ha encontrado en el movimiegtigéna internacional.

De acuerdo a las organizaciones indigenas, un nestee
reconocimiento de derechos colectivos constituyané&jor opcion para
resguardar conocimientos tradicionales indigenamjadla naturaleza
comunitaria y dinamica de los mismos. Los sisterdasderechos de
propiedad intelectual sui generis concretan lasatelas de autonomia de
los pueblos indigenas sobre sus sistemas simbdjictas biodiversidad
asociada a su historia y cultura. Su caracter soegs viene dado por su
vinculo permanente con la cultura y los pueblosgedas. Por otra parte,

estos derechos quedarian regulados bajo las redés derecho

253 United Nations Declaration on the Rights of indiges Peoples
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consuetudinario indigena. Peru, Brasil, Costa Riddanama reconocen
derechos de propiedad intelectual sui generis arfale los pueblos

indigenas™*

4- Tratados Internacionales que resguardan los Comimientos

Tradicionales

Algunos tratados internacionales han reconocidonlgortancia de
los conocimientos tradicionales. Entre ellos, ehvamio sobre Diversidad
Biologica, que en su Art. 8 letra J se refiere a8 lmnocimientos
tradicionales en los siguientes términos:

“Cada Parte Contratante, en la medida de lo pogibgun proceda:

j) Con arreglo a su legislaciéon nacional, respetar&servara y
mantendra los conocimientos, las innovaciones y pexticas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estildicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizaciostenible de la diversidad
biolégica y promovera su aplicacion mas amplia, Bomprobacion y la
participacion de quienes posean es0Ss conocimientwmgvaciones y
practicas, y fomentara que los beneficios derivaldoka utilizacién de esos

conocimientos, innovaciones y practicas se compadaitativamente”.

Asi las cosas, el Art. 8 letra J preceptua quéoérseficios derivados

de la utilizacion de los conocimientos tradiciosalse compartan

24 MILLALEO, Salvador. Op. Cit. P. 120.
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equitativamente. La norma sienta el derecho a wsta yemuneracion a las

comunidades campesinas e indigenas por el acdesarasmos.

Ahora bien, el Convenio sobre Diversidad Biolégiaha escapado
a las criticas. “El problema basico del CDB es goereconoce a los
pueblos indigenas como propietarios originariosigrdianes de una vasta
cantidad de variedades de recursos genéticos,uinge los Estados como

Unicos soberanos sobre los recursos genéticosritartes indigenas™°

Otro de los Tratados Internacionales cuya finalidadesguardar los
conocimientos tradicionales es el Protocolo sobcee8o a los Recursos
Genéticos y Participacion Justa y Equitativa de eieins, también
conocido como Protocolo de NagéyaSu Art. 7, referido al acceso a los
conocimientos tradicionales asociados a recursostiges dispone:

“De conformidad con las leyes nacionales, cadaePadoptara
medidas, segun proceda, con miras a asegurar quacca a los
conocimientos tradicionales asociados a recursogtiges que estan en
posesion de comunidades indigenas y locales cowlor$entimiento
fundamentado previo o la aprobacion y participacide dichas
comunidades indigenas y locales, y que se hayablesido condiciones

mutuamente acordadas”.

2% |pid. P. 122.

2% E| 29 de octubre de 2010 se adopto en la ciudamhgsa de Nagoya el "Protocolo sobre Acceso a los
Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equétan los Beneficios que se Deriven de su Utilizalti

0 “Protocolo de Nagoya”. Es un acuerdo suplementata Convencién sobre Diversidad Biolégica de
1993. Nace a partir de la histérica reivindicact los paises en desarrollo para garantizar elteepa
equitativo de los beneficios obtenidos a partidal@xplotacion de los recursos genéticos en cuglqui
parte del globo.
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Tampoco podemos olvidar la Declaracion de las NesoUnidas
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas. Su 3Artresguarda

expresamente los conocimientos tradicionales ed@sisumerandos:

Art. 31.1. “Los pueblos indigenas tienen derechamantener,
controlar, proteger y desarrollar su patrimoniduwal, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales tradategmy las manifestaciones
de sus ciencias, tecnologias y culturas, compresdabs recursos humanos
y genéticos, las semillas, las medicinas, el coniecito de las propiedades
de la fauna y la flora, las tradiciones orales litasaturas, los disefios, los
deportes y juegos tradicionales, y las artes wsua interpretativas.
También tienen derecho a mantener, controlar, geotg desarrollar su
propiedad intelectual de dicho patrimonio culturalis conocimientos

tradicionales y sus expresiones culturales tracates.

Art. 31. 2. Conjuntamente con los pueblos indigetas Estados
adoptaran medidas eficaces para reconocer y progéé@gercicio de estos

derechos”.

Si bien la Declaracion de las Naciones Unidas stdsrelerechos de
los Pueblos Indigenas no constituye un Tratadorratéonal “estos
derechos [los contenidos en la declaracion] esténamente bajo el
mandato de los dérganos de los Tratados de la ONlth puienes la

declaracién constituye ahora un marco ineludiblereferencia para la
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aplicacion y el desarrollo de nuevas interpretaesotie las obligaciones de
los Estados bajo dichos Tratadgs”

Por ultimo, aludiremos a la Convencion para la &parda del
Patrimonio Cultural Inmaterial. Segin su Art. 1s lanalidades de la
presente Convencion son: a) la salvaguardia delinmatio cultural
inmaterial; b) el respeto del patrimonio culturaimaterial de las
comunidades, grupos e individuos de que se trata;sensibilizacion en el
plano local, nacional e internacional a la impactandel patrimonio
cultural inmaterial y de su reconocimiento reciprod) la cooperacion y

asistencia internacionales.

5- Los Conocimientos Tradicionales y el Acta de 199del Convenio
UPOV

Tocante a la relacion entre el Convenio UPOV ydosocimientos
tradicionales, el tratado simplemente evita rederia ellos, no solo en el
Acta de 1991, sino también en sus revisiones amnésti Por su parte, los
criticos del Convenio UPQOV aducen que sus disppss fomentarian la
concentracion economica y la eliminacion de losupéqs productores vy

recolectores de alimentos, perdiéndose, a la postre conocimientos

%" Rodriguez-Pifiedo Royo, Luis. “Cuando procedalaigia y aplicacion de los derechos de los pueblos
indigenas segun la Declaracién”. EBHATERS, Claire. STAVENHAGEN, Rodolfo. 2009. “Eksafio

de la Declaracion. Historia y futuro de la decla@aae la ONU sobre pueblos indigenas”. Traducdién
Elaine Bolton. Copenhague, Dinamarca. Grupo Intomal de Trabajo sobre Asuntos Indigenas —
IWGIA. P. 342
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tradicionales. No obstante, es justo afirmar qwsepa que el Convenio
UPOV no resguarda los conocimientos tradicionai@spoco impide su

proteccion.

El Convenio UPOV es un tratado internacional depieaad
intelectual, cuyas normas benefician en exclusivobtentor vegetal. De
esta manera, para resguardar los conocimientosicitiagles, las
disposiciones del Convenio UPOV deberan ser indgdas en armonia
con aquellos cuerpos normativos que si resguardancdnocimientos

tradicionales.

Actualmente, es responsabilidad de los Estados biesn del
Convenio UPOV contar con una normativa protecatieréos conocimientos
tradicionales, cuyas disposiciones puedan sermirgdas en armonia con
las Actas del Convenio. No obstante, seria valipsolas posteriores Actas
del Convenio UPOV se refirieran al acceso legitantms conocimientos
tradicionales, esto es, aquel acceso por partebdehtor que implique tanto
el conocimiento previo e informado de los tituladestales conocimientos,

como la respectiva compensaciéon a los mismos.
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CAPITULO V

EL ACTA DE 1991 DEL CONVENIO UPOV Y LA
CONSTITUCION POLITICA DE CHILE

SECCION 1. El Acta de 1991 del Convenio UPOV en el

ordenamiento juridico chileno.

1.1 El Convenio UPOV. El sistema de propiedad iniectual sui generis

adoptado por nuestro pais.

Nuestro pais no se ha marginado de la tenden@anatdional de
resguardar las obtenciones vegetales a través dmanoo regulatorio
especial. En el afio 1977 se elabord el primertudstale proteccion de
semillas: el Decreto Ley N° 1.764 ¢tiéja Normas parala Investigacion,

Produccion y Comercio de Semillas”

Posteriormente, Chile adhiri6 a las Actas de 197298 del
Convenio UPOQV. Tales instrumentos internacionalesdn promulgados
por el Decreto Supremo N°18 del Ministerio de Rielaes Exteriores el
dia 5 de enero de 1996 y publicados en el Diarici@fel 23 de marzo del

mismo ano.-
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De forma previa a la adhesion de Chile al Acta@#ldel Convenio
UPQOV y como requisito necesario para permitir lamneesia a dicho
organismo internacional, nuestro pais promulgéial ¥ de octubre de
1994, la Ley 19.342, estatuto normativo encargddoregular los
Derechos del Obtentor de Nuevas Variedades Vegetatta Ultima tuvo
por finalidad dar concrecion al Acta de 1978 delnmio UPOV,
erigiéendose como el marco regulatorio nacional parproteccion de las

obtenciones vegetales.

Con fecha 31 de mayo de 2009, el Poder Ejecutiesgmtd al
Congreso Nacional para su aprobacion, el Acta d&l &l Convenio
UPOQV. La presentacion se materializ6 a través deydeto de Acuerdo
nominado como “Boletin 6426-10". Mas tarde, el Aada 1991 del
Convenio UPOQV fue aprobada por la Camara de Dipsta dia 7 de
mayo de 2009, y por el Senado el dia 11 de mayafieR011.

Sin embargo, con fecha 20 de mayo dé,20d grupo de senadores
dedujo ante el Tribunal Constitucional un Requanto de
Constitucionalidad, alegando que los Art. 7, 10314 N° 2, 14, 15, 16,
17 y 40 del Acta de 1991 del Convenio UPQOV violals manera
ostensible los Art 1 inc. final y los Art. 19 N° &, 22 y 24 de la Carta

Fundamental.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia Rol 1¥88-11-CTP del

dia 24 de junio de 2011, desestimo el Requerimiedggun el Tribunal, las
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normas del Acta de 1991 no serian contrarias preseptos establecidos
en la Carta Fundamental. Sin embargo, sefialé qesgkctivo Proyecto de
Ley que pretende derogar la actual Ley 19.342rggela los Derechos de
los Obtentores de Nuevas Variedades Vegetgleslya mision es dar
concrecion al Acta de 1991, deberd ser respetuestas disposiciones

constitucionales.

El respectivo Proyecto de Ley fue presentado p@jezlutivo el dia
22 de diciembre del afo 2008. En este momento e dratramitacion en

el Congreso Nacional esperando ser aprobado pogdpectivas camaras.

1.1.1 ¢ Por qué Chile adhirié al Acta de 1991 del @wenio UPOV?

Segun lo dispuesto en el Mensaje Presidencial aslePto de Ley
que deroga la actual Ley 19.342 que reguldDlesechos de Obtentores de
Nuevas Variedades Vegetalesiscrito por la entonces Presidenta de la
Republica, dofia Michelle Bachelet Jeria, nuestris paogidé el Acta de
1991 del Convenio UPOV con la finalidad de conveatiChile en una
potencia agroalimentaria y forestal, con tecnolagaexcelencia, a traves
de un marco regulatorio protector de los derech®mdod obtentores de
nuevas variedades vegetales. Asimismo, fortaleaeinVestigacion, el
desarrollo y la innovacidon de nuevas variedadestedégs y atraer la

inversion extranjera asociada a los mismos fines.
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De acuerdo al Mensaje Presidencial, la adhesionuéstro pais al
Acta de 1991 pretende también reafirmar los com@asninternacionales
suscritos en la Organizacion Mundial de ComercidMQ@) y en la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectualf@), en material de

propiedad intelectual.

Recordemos que en el Acuerdo de Marrakech poreskguestablecio
la OMC se incluy6 el Anexo 1C, esto es, el “Aclgesobre los aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacmshadn el Comercio”,
conocido como Acuerdo ADPIC, o TRIPS en inglésAgillerdo ADPIC es
de obligatorio cumplimiento para todos los paisesigptores de la OMC.
Nuestro pais es miembro de la OMC desde el 1 de etee1995. Como
sefnalamos anteriormente, el Art. 27. 3 (b) del Ad06ADPIC contiene la
Gnica clausula relativa a la proteccion de lasedailes vegetales. Segun
ésta “..los Miembros otorgaran proteccion a todas las nbienes
vegetales mediante patentes, mediante un sisteitaz efui generis o
mediante una combinacién de aquéllas y éste. Lapodiciones del
presente apartado seran objeto de examen cuatres afespués de la

entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC”.

La Union Internacional para la Proteccion de laste®tiones
Vegetales asumié desde un principio que el ConvelR®V constituia
aquel sistema eficaz sui géneris propuesto poD#I&. En consecuencia,
nuestro pais se hallaria comprometido internacioeale para adherir al
Convenio UPOV.
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Al respecto, la entonces Presidenta de la Repubbsauvo en el
Mensaje: ...si bien las variedades vegetales no se encuethdrano de las
categorias de propiedad industrial expresamenézidat en el Parrafo Il
del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechosrdgiddlad Intelectual
Relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los I&DPde la
Organizacion Mundial de Comercio, es indudable gespecto de las
nuevas variedades vegetales existe a nivel intermalaun estatuto especial

para protegerlas”.

“Asi, la adhesion al Acta 1991 del Cemwo UPOV representa un
paso adicional en la estrategia de Chile de ppatbddn en el sistema
multilateral de propiedad intelectual, que permittorgar mayor seguridad
juridica tanto a los inversionistas extranjeros @ueéeran registrar sus
variedades vegetales en Chile, como a los obtenyoceeadores de nuevas

variedades nacionales”.

Por otra parte, la adopcion del Acta 1991 del Corv& POV fue
comprometida internacionalmente por Chilen diversos acuerdos
bilaterales de libre comercio. Entre ellos se carerdl Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos, el Acuerdo de Asaamentre Chile y la

Union Europea y el Tratado de Libre Comercio stscon Japén.

El Tratado de Libre Comercio con Estados Unidosfifueado el dia
6 de junio de 2003 y se halla vigente desde el krawo del 2004. El
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capitulo 17 del acuerdo contiene una serie de atbges tocantes a
nuestro pais referidas a los derechos de propiatigdctual, entre ellas, la
de ratificar o adherir antes del 1 de enero de 2808cta de 1991 del
Convenio UPOV.

Por su parte, en el Acuerdo de Asociacion suseritioe Chile y la
Unidon Europea, ambas partes se comprometieron wr segpgurando una
ejecucion adecuada y efectiva de las obligacioeesatias del Convenio
UPOQOV. Tal convencion consta en el Art. 170 a) W) daulo VI del mismo
Tratado, denominado “derechos de propiedad intedé’c

Luego, el Art. 162 del Tratado de Libre Comerci®scilo entre
nuestro pais y Japon, dispone que las partes tamtga deberan adoptar el
Acta de 1991 del Convenio UPOV antes del 1 de ethelr@009.

De esta manera, la necesidad de daplouranto a tales acuerdos
internacionales habria motivado la adhesion detrapais al Acta de 1991
del Convenio UPOV.

Ahora bien, los detractores del Convenio UPOV aimnque la
suscripcion de Chile al Acta de 1991 seria el tadalde un exitoso lobby

empresarial encabezado por la empresa MorfSantmn el apoyo de la

%8 Monsanto es una empresa transnacional proveedopaoductos para la agricultura. Es conocida por
producir glifosato, un popular herbicida bajo lareaaRoundup. Asimismo, es productora de semillas
genéticamente modificadas. Actualmente, control@G@% del mercado de semillas transgénicas.
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Asociacién Nacional de Productores de Semillas, REE™°. Los mismos
criticos han calificado al Convenio como una orgacion propiciada por
las empresas transnacionales comercializadorasntiédas, entre las que se

cuentan Monsanto, Bayer y Dupont/Pioneer.

1.2 Jerarquia del Convenio UPQV en el ordenamientarridico chileno

El Convenio UPQV se erige como un Tratado Inteoraadiy como
tal, posee la jerarquia de una ley. En consecuesciaplicabilidad se halla
subordinada a su compatibilidad con las normasastigas de la
Constitucion y, a su vez, determina el contenidsilpje de las normas de
inferior jerarquia, tales como los reglamentos eadas de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica. Esto,obediencia al
principio de jerarquia,segun el cual la norma inferior debe respetar el

contenido normativo de la norma superior.

Tocante a la relacion entre el Convenio UPOV ydeasas reglas de
rango legal, debemos considerar el criterio dddanogeneidad de las
normas del mismo gradeegun el cual todas las reglas de rango legarien
el mismo valor. En consecuencia, un eventual moafentre las normas

del Convenio UPOV y las demas normas de jerargadal | debera

29 | a Asociacién Nacional de Productores de SemiAsNPROS) es una entidad conformada por
productores, distribuidores, comercializadoresgestigadores de semillas, junto a otras orgaruopasi
relacionadas con el mismo rubro. Fue fundada afi@l1959 por un grupo de agricultores inscritoglen
Registro de Semillas certificadas del Ministerio Algricultura. Esta agrupacién surgié gracias a la
iniciativa del Gobierno de Chile, el Ministerio degricultura y el Gobierno de los Estados Unidos.
Informacién disponible en www.anpros.cl
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resolverse conforme, primero, al criterio de laeesgdidad y posteriormente

al de temporalidaé”’

Conforme a estos principios, un tratado que ingralsaistema
juridico, en este caso, el Acta de 1991 del CorveiOV, derogaréa a las
normas legales anteriores que lo contradigan, satvoaso que la norma

anterior sea mas especial que la posterior.

Diferente es el caso cuando el conflicto se sussitee un Tratado
Internacional y una ley interna posterior. En pgpiw; si se aplicaran las
reglas de solucién de antinomias, deberia prevaladey posterior, salvo
que las normas del Acta de 1991 fuesen mas especoi@specificas que la
ley posterior. Empero, la doctrina estima que p#ge0gar o dejar sin
efecto un tratado internacional, el legislador d&baprobar undley
categorica en tal sentidg’puesto que en caso contrarapérariaentonces
la regla de interpretacién conforme al derecho inteional”?®. El
Congreso debera formular una ley que derogue efactnte el tratado con
el objeto de impedir en forma absoluta su aplica@d el ordenamiento
juridico interno (salvo que se trate de un tratdeaerechos humanos, por
prohibirlo el Art. 5° inciso 2° de la Constitucidtolitica). Tal derogacion
solo surtira efectos en el plano interno, puesvalnnternacional puede

generar la correspondiente responsabilidad deb&stonforme al Art. 27

20 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. 2011. El Convenio N° 16@ la OIT en el sistema normativo chileno.

En: Las implicancias de la ratificacion del Convenid N69 de la OIT en Chile. Segunda Edicién.

Documento de Trabajo N° 10. Programa de Derechdssdeueblos Indigenas. P.119

%1 MONTT OYARZUN, Santiago. 2005 “Aplicacién de losrafados bilaterales de proteccion de

inversiones por tribunales chilenos. Responsakilidal Estado y expropiaciones regulatorias en un
mundo crecientemente globalizado” Revista Chilem®drecho. Vol. 32, N° 1. P.39.
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de la Convencion de Viena y el 54 N° 1 inciso quide nuestra Carta

Fundamental. En el mismo sentido, se pronunciacéégor Benadava?

Asi, las normas del Acta de 1991 del ConvenicaddRPQOV tendrian
el mismo valor que una ley interna comun, dado moiexiste ninguna
norma constitucional que permita situar a los hadgpor sobre las normas
dictadas por el Congreso en uso de su poder nmmm#&to obstante, en el
caso de generarse una antinomia, las disposica®ie¢stado primarian por
sobre una ley interna posterior, a menos que se diwley categorica en

tal sentidogue derogue efectivamente el tratado internacional.

1.2.1 ¢Es el Convenio UPQOV un Tratado de DerechBsndamentales?

El proposito de este apartado es precisar si ev&@oo UPOV se
cuenta entre los tratados que tutelan derechosifoedtale$® o como los
llama la Constituciérderechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana.Para responder esta pregunta debemos primero dedergué se
entiende por un tratado de derechos fundamentales yespecifico,
desarrollar el significado de la expresiderechos esenciales que emanan

de la naturaleza humana

%2 En relacion al conflicto entre un tratado intefoaal y una ley interna posterior, la doctrina icazhal

se inclina por la primacia del tratado internaciotel cual Chile es parte, siempre que haya sido
debidamente promulgado y publicado, por sobre uma nacional posterior al mismo tratado.
BENADAVA, Santiago. 2004. Derecho Internacionalbfeo. Octava edicion. Editorial Lexis Nexis.
P.88

63 Utilizaremos la expresion “derechos fundamentakesifiada por Peces-Barba y no la de “derechos
humanos” en atencidn al caracter iusnaturalistastie Gltima.
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Nuestra Constitucion dispensa un tratamiento eapados llamados
derechos esenciales que emanan de la naturalezaaui@egun el Art. 5°
inciso 2° “[el] ejercicio de la soberania reconooeno limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la eauralmana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover talesdes, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados iat@omales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”. Sin embaigex® constitucional no
define qué se entiende paterechos esenciales que emanan de la
naturaleza humanaA juicio del profesor Rodrigo Correa la inter@a@on
del Art. 5 de la Constitucion es compleja graciadoa factores: Por una
parte, la disposicion no identifica cuéles sondesechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Por otra, tamgentfica cuales son los

tratados internacionales que garantizan tales lesé®

Luego, y segun el mismo profesor, para que undoaitaternacional
pertenezca al bloque de constitucionalidad delsatutierechos esenciales
gue emanen de la naturaleza humana. Un tratado elechibs

fundamentales sera aquel que se ocupe de resdaardar

Ahora bien, la pertenencia de un tratado al bloqie
constitucionalidad determinara su jerarquia en rdemamiento juridico

interno. Las principales tesis que disciernen acdecla jerarquia de estos

%4 CORREA G, Rodrigo. 2002. “Informe de Constitucitisead Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, de la OIT". P. 2
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tratados son: la tesis supraconstitucional, e tesnstitucional, la infra-

supra y la infraconstitucional.

Respecto a la tesis de la jerarquia supraconstitac{Claudio Nash,
Humberto Nogueira, Cecilia Medina), se estima @saratados que tutelan
derechos esenciales que emanan de la naturalezmaurmanen aplicacion
preeminente sobre cualquier otra disposicidon nowanatLa soberania
interna del Estado reconoceria su limite en losa&s que emanan de la
naturaleza humana. Tales derechos serian supeaoteda norma que
puedan disponer las autoridades del Estado, inéupoder constituyente.
De esta manera, los derechos humanos serian agseada Constitucion
Politica de un Estado, pertenecerian al hombre ngdrien aplicacion
preferente respecto a todo el sistema juridicornoté® La jerarquia
constitucional (Francisco Cumplido) en cambio, plastiue los tratados de
derechos fundamentales ostentan la misma jerarqu@a la norma

fundamental.

Tocante a la tesis de la jerarquia supralegal péraconstitucional
de los tratados de derechos fundamentales, tardbigaminada tesigfra-
supra (Silva Bascuian, Raul Bertelsen), ni el Congresaimgun otro
organo estatal podra derogar o disponer la ingplidad interna de un
tratado internacional de derechos fundamentaleg. eksla practica, los
tratados internacionales quedarian en una poswifuerior a las leyes

ordinarias, pues, por una parte derogarian el Herieterno anterior, y por

285 sentencia de la Corte Suprema. Causa Rol 517-2064siderando 35.
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otra, no serian derogables por la actividad noxagtosterior del Congreso
Nacional. En definitiva, los tratados de derechoslémentales tendrian la
misma jerarquia interna que la ley, pero gozarian lal proteccidn

constitucional de inderogabilidad interf1a.

Por ultimo, la tesis de la mera-legalidad de lasatfos de derechos
fundamentales (Alberto Rioseco, Teodoro Ribera Nemmatribuye a estos
la misma jerarquia que una ley comudn. En conse@iesics normas serian

derogables por cualquier ley interna posterior.

Si el Convenio UPOV fuese umatado de derechos fundamentales,
deberiamos determinar su jerarquia juridico-normatiacogiendo
cualquiera de las tesis presentadas. Si adoptaantesis de la jerarquia
constitucional de los tratados de derechos humaio§€onvenio UPOV
tendria la misma jerarquia que las normas de ldaaCAnndamental y
ademas, prevaleceria sobre las leyes nacionaklmast de rango comun,

fueren éstas anteriores o posteriores al Tratado.

Ahora, es conveniente preguntarnos si el ConveROWes o0 no un
Tratado de Derechos Fundamentales. EI Convenio UR®WIn cuerpo
normativo que tiene por finalidad regular la prolgie intelectual que posee
el obtentor sobre las obtenciones vegetales quarrdds. La propiedad

intelectual ha sido reconocida constitucionalmeate el catalogo de

2% MONTT OYARZUN, Santiago. Op. Cit. P.40
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derechos fundamentales, especificamente en ellBrtN° 25. Luego, es
factible afirmar que el Convenio UPQOV resguardalarecho fundamental.
No obstante, lo concreto es determinar si el Caovel?OV pertenece a
aquellos tratados que doctrinariamente se entiemdemo “tratados de
derechos fundamentales” o como reza la féormulaatusalista, tratados que

tutelanderechos esenciales que emanan de la naturalezarfaim

En principio, podriamos advertir que el ConvenioQ¥Pes un
tratado de derechos fundamentales, dado que relsguam derecho
fundamental, esto es, la propiedad intelectual aletentor sobre su
obtencion vegetal. Sin embargo, determinar siratado internacional es o
no un tratado de derechos fundamentales sera sampasunto complejo.
Que un tratado internacional descanse sobre ucltefeandamental no lo

hace urtratado de derechos fundamentales.

Si afirmamos que los tratados internacionales gtetain un derecho
fundamental son tratados de derechos humanos,tadss los tratados
internacionales ostentarian tal calidad. Actuabmeson los operadores
juridicos quienes determinan si un tratado inteomeat es o no un tratado
de derechos fundamentales. En el caso del Con#?@V, ni el Congreso
Nacional en las Actas de aprobacion del tratado, ehi Tribunal
Constitucional en la sentencia que resuelve elemaiento acerca de la
constitucionalidad del mismo se pronuncian aceet@&status de éste como
tratado internacional de derechos humanos. Tampektoderecho

internacional ha afirmado que el Convenio UPOVstvial condicion.
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Consecuentemente, el Convenio UPOV no es un Tratelo
Derechos Fundamentales y por ende, no forma pateblkdque de
constitucionalidad. Como sefialamos anteriormenteCaavenio UPOV
seria derogable en el plano interno en virtud de ley categorica en tal
sentido pronunciada por el mismo Congreso NaciddlaConvenio UPOV
ostentaria sélo una jerarquia infraconstitucionpbyello, debera obedecer
a los preceptos establecidos en la Carta Fundamenta

1.3 Caréacter autoejecutable de las normas del Actae 1991 del
Convenio UPOV

1.3.1 ¢ Qué es la autoejecutabilidad? Origen, condeyy criterios

Para que un Tratado Internacional tenga, en ebglaerno, valor y
fuerza de ley, es necesario que éste haya sidalatebnte ratificado,
aprobado por el Presidente de la Republica a trdeés Decreto Supremo
y finalmente, publicado en el Diario Oficial. No sténte, es posible que
pese a cumplir todos estos requisitos, el tratadpueda ser directamente
aplicable por los Tribunales de Justicia y/o adi@mies administrativas. Es

el caso de los Tratados Internacionales no awloieles.

La doctrina de la autoejecutabilidad de los trasadacuentra su

origen en una sentencia pronunciada en 1829 p@olée Suprema de
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EE.UU, caratulada&Foster & Elam v/s Neilsoff’ En su texto, el Juez
Marshall aseveré que no todas las normas intemnalei® convencionales
vigentes en el pais podian ser aplicadas por ilmsntles de justicia, pues
existian algunas disposiciones que estaban diggtlargano legislativo, el
cual debia desarrollarlas antes que el érganoighdas aplicara a un caso
concreto. Se crea entonces, una clasificacion dmaw internacionales
convencionales que generan, por una parteobhgacion de hacepara el

Estado que debe cumplir mediante via legislativeorn@@as no

autoejecutables) y por otra, normas para cuyo domgito no es necesario
un desarrollo de las mismas, por takde Tribunales pueden aplicarlas

directamentgnormas autoejecutables).

Al tenor de la referida sentencia “nuestra Congtitu [de los
Estados Unidos] declara los Tratados como ley di&d. fEn consecuencia
deben ser considerados por las Cortes como equigal@ un acto de la
legislatura, siempre que operen por si mismos, lasiyuda de ninguna
norma legislativa. Pero cuando los términos destgp@acion importan un
contrato -cuando cualquiera de las partes se etraugrligada a realizar un
determinado acto-, el tratado se dirige a los dargagmoliticos, no a los
judiciales; y la legislatura debe ejecutar el catatiantes de que llegue a ser

una regla para las Corté%=2%°

57 Caso Foster & EIm v. Neilson. 27 U.S. 253. Afio4.98

%8 Traduccién de Santiago MONTT, Santiago. MATTA, Mah 2011. Una visién panoramica al
Convenio OIT 169 y su implementacién en Chile. Revde Estudios Publicos. N° 121. P. 158.

29 Caso Foster & EIm v. Neilson. 27 U.S. 253, 314t@eriginal: “Our constitution declares a treaty t
be the law of the land. It is, consequently, tadgarded in courts of justice as equivalent to @rofthe
legislature, whenever it operates of itself, withthe aid of any legislative provision. But whee tierms
of the stipulation import a contract —when eithéittee parties engages to perform a particular thet,
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Tal resolucion hallaria su fundamento en la clausid supremacia,
propia de laConstitucion de los Estados Unidos, Art. VI. 2°gglispone:
“Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unilee se dicten en su
conformidad; y todos los tratados concluidos o geeconcluyan bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran el supresreaho del pais; y los
jueces en todo Estado estaran obligados por el misno obstante
cualquier otra cosa en contrario en la Constituciorleyes de cualquier

Estado”?"°

Ahora, nos ocuparemos de delimitar el concepto de
autoejecutabilidad. Para el profesor Humberto Nwogue la
autoejecutabilidad de los Tratados “consiste gyofabilidad de aplicar sus
disposiciones directamente en el derecho inteinopecesidad de obtener
un desarrollo legislativo previo, lo que equivatel@erecho Constitucional
a los preceptos o normas operativas de la Conistitues decir, las normas
que debe considerar en forma directa y en primgarlel juez o la
administracion para resolver cualquier asunto soimeta su

consideraciorf”?,

treaty addresses itself to the political, not te jidicial department; and the legislature mustatesthe
contract before it can become a rule for the cburts

270 Constitucion de los Estados Unidos, Art. VI, clflas2°. Texto original: “This Constitution, and the
Laws of the United States which shall be made irs&ance thereof; and all Treaties made, or whiell sh
be made, under the Authority of the United Stagbs]l be the supreme Law of the Land; and the Judge
in every State shall be bound thereby, any ThinthénConstitution or Laws of any State to the Camytr
notwithstanding”.

*"LNOGUEIRA ALCALA, Humberto. 1997. “Los Tratadostémnacionales en el Ordenamiento Juridico
Chileno”. lus et Praxis. Vol. 2. N° 2. P. 37.-
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Por el contrario, los tratados no autoejecutabies Gelf executing)
son aquellos que requieren la dictacion de norregslativas para su
aplicacion interna. Por ejemplo, un tratado en lqgepartes se obligan a
prevenir y a castigar ciertos delitos contra losnégs diplomaticos y otras
personas internacionalmente protegidas requeradaynen que se definan
estos delitos, se establezcan las penas, se extlanplirisdicciéon a los

tribunales nacionales, €t¢.2"

Ahora bien, lo primordial es determinar cuando nasmas de un
tratado internacional se entienden como autoejpla#tay cuando no. He
ahi la importancia de desarrollar criterios quenp@mn precisar tal
condicion. En doctrina se han distinguido a lo nsetr@s: En primer
término,que de la norma se derive un derecho subjetivoredm@ara un
individuo determinadoA juicio de Jiménez de Aréchaga, una norma sera
autoejecutable cuando de ella se pueda derivactdinente un derecho o
una pretension a favor de un individuo que tendgerés legitimo en la
aplicacién de la regla en su caso y que comparate & juez o el

administrador solicitando esa aplicacion.

El segundo términda precision suficiente de la normAl respecto,
Benadava sostiene que seran autoejecutables agtralados “que tengan

la precision normativa suficiente para ser aplisadmectamente por los

22 BENADAVA, Santiago. Op. Cit. Pp. 84-85.

273 Otro ejemplo de norma no autoejecutable seriarella5 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que establece: “Estara prohibida poryléolda propaganda a favor de la guerra y toda gfelo
del odio nacional, racial o religioso que constitayncitaciones a la violencia o a cualquier otraién
ilegal similar contra cualquier persona o grupopéesonas, por ningun motivo, inclusive los de raza,
color, religién, idioma u origen nacional.” Puegeeaxiarse que la misma norma hace remision a yna le
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tribunales y autoridades administratt/4s Segun Jiménez de Aréchaga
“... la regla debe ser lo suficientemente espexiiomo para poder ser
aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esgtiorglinada a un acto

legislativo o0 a medidas administrativas subsigeight’

Por ultimo, determinar si una horma es 0 no autoigdle dependera
ademas de latension de las partes al momento de celebraragadio. La
Constitucion solo confiere la aplicabilidad a larma, por lo que ésta
debera ser interpretada conforme a los criteridsdeieecho internacional.
Asi, estamos en presencia de normas autoejecut@desio’la intencion
de laspartes ha sido garantizar un derecho exigible a p@ssonas que
soliciten a los organismos del Estath aplicacion de esa norma a su

favor'?’®,

1.3.2 ¢ Se reconoce en Chile la distincidn entre temlos autoejecutables

y no autoejecutables?

En nuestro ordenamiento juridico no existe ningdisaosicion que
admita tal distincién. Ha sido la jurisprudencidequse ha encargado de
introducir en Chile la doctrina de la autoejecdtdhd de los tratados. Las

primeras referencias al tema parecen hallarselles faronunciados por la

2* BENADAVA, Santiago. Op. Cit. P. 84.
25 Jiménez de Aréchaga, Eduardo. Ex Presidente deotte Interamericana de Derechos Humanos.
Citado por MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Op. Cit. P. 83.

276 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. 2000. “Las Constitucies y los Tratados en materia de Derechos
Humanos: América latina y Chile”. lus et PraxisIM@ N°. 2, P. 245
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Corte Suprema en la década de los ochéhtéctualmente, dicha
distincion se ha asentado en la jurisprudenciardeunal Constitucional.
La primera alusién explicita de esta Magistraturdaadoctrina de la
autoejecutabilidad de los Tratados se materializtiee4 de agosto del afio
2000, en la sentencia Rol 309, que resolvio eleamuento presentado en
contra del Convenio 169 de la OIT. En el considégoad8, el Tribunal
determino los alcances de la autoejecutabilidad la® tratados

internacionaleg’®

En nuestros dias, la distincion entre tratasdsexecutiny non-self-
executingha sido llevada al extremo por el propio Tribunah&titucional.
Este ha asimilado la calidawn-self executingon la no incorporaciéon de
las normas del tratado al ordenamiento juridicerima?”® Segun la
Magistratura, la calidad deon-self-executingmpediria no solo a un juez
chileno aplicar directamente la norma del tratadoue conflicto interno
sino que ademas imposibilitaria la incorporacionlalenisma al derecho
nacional. De esta manera, el Tribunal Constitudionmasiquiera deberia
efectuar el control preventivo de la misma, deboeadperar la respectiva

implementacién normativa de las autoridades intepaaia ejercerl&°

2" En al menos tres casos la Corte Suprema ha retthézaplicacion de un tratado por no considerarlo
parte del ordenamiento juridico, al no estar imgetado en el orden interno. a) Caso Leopoldo Ortega
Rodriguez,Fallos del medN° 311, octubre de 1984, pp. 588 y ss., respeetdPdcto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. b) Caso Benedictoidtm Figueroa Puentegallos del mesN°® 311,
septiembre de 1984, pp. 563 y ss., tocante al migatado de la letra anterior; y c) Recurso de
Inaplicabilidad presentado por Alfredo Insunza Bdsm, de fecha 24 de agosto de 1990, citado en
Revista Chilena de Derechl; 23, 1996, p. 453, respecto a la Convencién [@aRxevencion y Sancion
del Delito de Genocidio. MONTT, Santiago. MATTA, Kizel. Op. Cit. P. 158.

8 pid. P. 159.

2P MONTT OYARZUN, Santiago. Op. Cit. P. 32.

280 MONTT, Santiago. MATTA, Manuel. Op. Cit. P.161.
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Segun la doctrina, la distincion entre tratado®eatutables y no
autoejecutables seria relativamente peligrosa, peesrigiria como una
técnica utilizada por el Tribunal Constitucional ar@ no emitir un
pronunciamiento cuando entiende que la norma estibneno esta creando
una figura que pudiese ser aplicada directamenteupdribunal. En la
medida que la norma no genera obligaciones inneegjial Tribunal se
abstiene o renuncia a su obligacion de controlaoihestitucionalidad, como
si el control de constitucionalidad de los Trataddsrnacionales pudiese
considerarse como un control de normas y no tamigélas obligaciones

que ellos imponen al Estado de Chfte.

De esta manera, el comentario critico de Steinlsnda plenamente
aplicable a nuestra jurisprudencia: “Los tribunak@squieren decir nada
consistente cuando declaran que un tratado estoejecutable®? Ello no
seria una sorpresa, dado el cariz politico de &st@n. A su juicio, la
inaplicabilidad de los tratados por via judicial seria una mala idea, pues
el Estado no deberia quedar facilmente entregdds megocios, buenos o
malos, que puedan hacer los representantes detdoEsma el plano

internacional.

281 NUNEZ, Manuel. 2012. El derecho de consulta previael Convenio 169 de la OIT. Notas para su
implementacién en Chile. EEONTESSE SINGH, JORGE. (Editor). El Convenio 1&9la OIT y el
Derecho Chileno. Mecanismos y obstaculos para suieimentacién. Ediciones Universidad Diego
Portales. P. 232.

282 Steinhardt. Citado por MONTT, Santiago. MATTA, Mz Op. Cit. P.161.
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Por lo demas, en nuestro pais los criterios questigoor finalidad
determinar la autoejecutabilidad de los tratadosesaltarian nada claros.
“De una lectura atenta de los fallos antes citgolosde notarse que los
anicos criterios utilizados son elaracter programaticode las normas
contempladas en el tratado, si las norrsasbastan a si mismas por

altimo, el hecho quel tratado llame a su implementacion ulterior”.

1.3.3 ¢Son autoejecutables las normas del Acta d891 del Convenio
UPOV?

Con la finalidad de precisar si las normas corredmtes al Acta de
1991 del Convenio UPOV son autoejecutables, nositremos al
pronunciamiento emitido por nuestro Tribunal Cdostonal, que en
sentencia Rol N° 1988-11-CTP del dia 24 de junio2@#&1, resolvio el
requerimiento constitucional interpuesto por dietess senadores en
ejercicio. Las normas objetadas por los requirefuieon los Art. 7, 10 N°
3, 14, 15, 16, 17 y 40 correspondientes al Actald@l del Convenio
UPQOV. En tal sentencia, la Magistratura se vio annkcesidad de
determinar la calidad de las normas del Acta. Emcgmo y aplicando la
jurisprudencia asentada anteriormente por el misrnbunal, si las normas
impugnadas resultaban ser autoejecutables, lsiGavtonstitucional seria
del todo pertinente. Por el contrario, si las n@mel Acta eran calificadas
como no autoejecutables, el Tribunal Constituciatetberia inhibirse de

ejercer la revision constitucional, siendo indisgable la ejecucion de un
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acto legislativo posterior. Asimismo, un juez naeibtampoco estaria
facultado para aplicar de manera directa las nodehacta mientras no se

hubiere elaborado el estatuto juridico que le dieserecion.

En la sentencia, el Tribunal calificO como autoejables aquellas
normas que “tienen el contenido y precision ne@sgue las habilita para
ser aplicadas sin otro tramite como fuente del ateranterno”. Por el
contrario, las normas no autoejecutables, seriarllag que “requieren
para su entrada en vigencia de la dictacion des)egglamentos o decretos
gue las implementen y, en tal evento, las hag@apés como fuente del

derecho interno”.

Luego, hubo consenso entre los Ministros, quieepsitaron como
no autoejecutables cada una de las normas impugexidos senadores
requirentes. No obstante, y pese a que tal caliboa hubiese
imposibilitado la revisibn constitucional del trdta la Magistratura
Constitucional matiz6 su decisién y aceptd igualmesu examen. Al
Tribunal le asistié la conviccion de que la obligacque imponen las
normas del Acta de desarrollar sus enunciadosvadrde disposiciones
legislativas o administrativas internas, hacia sefable desde ya revisar
los fundamentos constitucionales de las referiggisodiciones, sin alterar
por ello, la doctrina mantenida por la misma Magtsra, consistente en
reservar el examen de constitucionalidad de lasma®mo autoejecutables
de un tratado para consumarse sobre la legislatiéma que les habilite.

Tal conclusion surgié no solo a raiz de las arguawéones invocadas por
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los senadores requirentes, sino del proceso deraids publicas realizadas
por el Tribunal, en que tales dudas de inconsthalidad de fondo fueron

expuestas por diversos sectores de la socieddd civi

En vista de que el Tribunal igualmente efectué xhneen de
constitucionalidad sobre las normas del Acta, Eimiion entre normas
autoejecutables y no autoejecutables perderiaftogtaa y sentido. Asi,
podemos afirmar que tal revision obedeceria anexzde politica agraria y
tal vez cierto resquemor respecto de la observaleias normas del Acta
de 1991 a los preceptos establecidos en nuestita Eandamental. El
Tribunal pudo perfectamente haber rechazado el eregiento
constitucional en todas sus partes, invocandorécter no autoejecutable
de las normas y afirmando que tal revision soldaspertinente sobre el

actual Proyecto de Ley de Obtenciones Vegetalessphre el Acta misma.

Por otra parte, el Tribunal no se pronuncio eretdencia respecto de
cudles serian los criterios que permitirian deteamiel caracter no
autoejecutable de las normas del Acta. Sera el gdetta minoria el que

justificara tal eleccion.

A juicio del voto disidente, para determinar si untama inserta en
un tratado es o no autoejecutable, debera atenderss criterios ya
establecidos en sentencias anteriores por la midvtagistratura

Constitucional. Entre ellos se destaca el lengulgelas disposiciones
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impugnadasd® . Luego, los Ministros disidentes estimaron querarmas
impugnadas por los requirentes no serian autoejelest dado que estas
mismas encomendarian a las partes contratantes espectivo

establecimienté®* Por ende, no resultaria adecuado efectuar laidgnavis

8 “Que lo anterior se desprende del tenor de djmlesepto, el cual, al sefialar que cada Estado Parte

“adoptara las medidas” y “tomarda (...)las medidaafa “establecer su jurisdiccion” en relacién con e
delito antes mencionado, esta indicando que sa ttatuna disposicibn no autoejecutable. Esto, en
atencién a que impone a cada Estado Parte la oldligprevia de hacer uso de su propia potestadgadbl
para aprobar todas aquellas normas que sean riasgsata darle a la Convencién efectiva vigenciaten
derecho interno.” Sentencia pronunciada por el undtb Constitucional. Rol 1504, afio 2009.
Considerando 20.

284 \/oto disidente de los Ministros. Sentencia Rol &38-CPT. Pp. 109 a 111. “El articulo 7 define lo
gue se denomina “distincion”. Para que se conckderecho de obtentor, la variedad debe ser, addenas
“nueva”, “homogénea” y “estable”, “distinta”. Estaracter significa que la variedad “se distingue
claramente de cualquier otra variedad” (articulo Sih embargo, ello se determina “en la fecha de
presentacion de la solicitud”. La regulaciéon desdéicitud y su tramitacion ante las autoridadesada
pais quedan entregadas a la regulacién de caddoEStanto es asi que la Ley N° 19.342 regula tado u
procedimiento administrativo en la materia (artbel0 a 36). Se trata, en consecuencia, de unanmm
autoejecutable.

Por su parte, el articulo 10 del Convenio regulgrizsentacion de las solicitudes, permitiendo due e
obtentor elija el Estado donde desea presentarisena solicitud. Sin embargo, su inciso tercerovpee

que cada Estado deniegue la concesion o limiteisacn.

Por lo mismo, no es una norma autoejecutable, mesere del establecimiento de un procedimiento y
que cada Estado regule las causales de negatvigma de limitar la duracion del reconocimiento.
Enseguida, el articulo 14 del Convenio regula ehrate del derecho del obtentor. Pero convoca a la
regulacion de cada Estado para ciertos efectos.ingsos tercero y cuarto comienzan sefialando que
“cada parte contratante podra prever”. Ademasytar&zacion que debe dar el obtentor para los antes
regula, queda entregada a la regulacion de cada Pei trata, en consecuencia, de una norma no
autoejecutable.

En relacién al articulo 15, que regula las excepasoal derecho del obtentor, se faculta “a cadt par
contratante para restringir el derecho del obtentoilEstamos en presencia, por tanto, de una norma no
autoejecutable.

El articulo 16 del Convenio, que se refiere al agoénto del derecho del obtentor, también convoea a
legislacion interna de cada pais para “actuar cwajoente para asimilar los actos realizados en los
territorios de los Estados miembros de esa orgeidizaa actos realizados en su propio territorio.”
Nuevamente nos encontramos frente a una normatoejecutable.

En lo que respecta al articulo 17, que limita et@gio del derecho del obtentor, también nos enaamos

con normas no autoejecutables, porque “la part&ratante interesada debera adoptar todas las nsedida
necesarias para que el obtentor reciba una renuideraquitativa” cuando establezca una limitacide g
permita a un tercero realizar actos que naturaknemueririan la autorizacion del obtentor.

Finalmente, el articulo 40, que mantiene los dereauquiridos de los obtentores, se funda en cquge es
derechos hayan sido “adquiridos en virtud de lgssleciones de las Partes Contratantes”. Se teata,
consecuencia, de una norma que se apoya en latgisinterna.”
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constitucional sobre las normas del Acta mientrasfuese discutido y

aprobado el Proyecto de Ley que da concreciérspeivo Tratado.

SECCION 2. Conflictos Eventuales entre el Acta de9B1 del Convenio

UPOQV y algunos Derechos Fundamentales

2.1 Algunas consideraciones previas

Antes de examinar la posible colision entre alguiaposiciones del
Acta de 1991 del Convenio UPOV y algunos derechoddmentales, nos
referiremos a la proteccion constitucional de lerddhos de Obtencion
Vegetal y determinaremos qué disposicion de nudstga Fundamental

ampararia tales derechos.

2.1.1 La Proteccion Constitucional de los DOV’s.

Anteriormente afirmamos que los Derechos de Obdendlegetal
forman parte de los llamados Derechos Intelectu&les esta razon, estos
altimos se hallan tutelados constitucionalmente gloArt 19 N° 25, que

dispone:

Art. 19.- “La Constitucién asegura a todas las @aais”: Art. 19 n°

25: “La libertad de crear y difundir las artes, esmo el derecho del autor
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sobre sus creaciones intelectuales y artisticasudkguier especie, por el

tiempo que sefiale la ley y que no sera inferidedh vida del titular.

El derecho de autor comprende la pdgmlede las obras y otros
derechos, como la paternidad, la edicion y la mdeg de la obra, todo ello

en conformidad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad strthl sobre las patentes de
invencion, marcas comerciales, modelos, procesosoli&gicos u otras

creaciones analogas, por el tiempo que establaZeg.|

Sera aplicable a la propiedad de lascioees intelectuales y
artisticas y a la propiedad industrial lo presceto los incisos segundo,

tercero, cuarto y quinto del nimero anterior, y”

Pese a formar parte de los llamados derechos dhiales, la
disposicion no hace referencia alguna a los DONasiéndonos pensar que
éstos se hallarian privados de todo amparo cocisiital. Sin embargo, tal
conclusién resultaria de una lectura restringiditeral de la norma e
ignoraria otros mecanismos de interpretacion dowcginal. Ademas, el
Art. 19 N° 25 no resguarda directamente a los DQWé&so tampoco los

excluye de la proteccion constitucional.

Ahora bien, del examen del articulo se desprendelayretension

del constituyente fue resguardar la totalidad dederechos intelectuales.
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Ello también se colige de la revision de las Aatada Comision Ortuzar.
En tales documentos consta que el entonces Prasideria Subcomision
Constitucional sobre el Derecho de Propiedad, d@se baria Eyzaguirre
observd que la garantia constitucional aludiriaodottipo de propiedad
intelectual, ya sea literaria, cientifica, artiatio industrial, como las
patentes y marcas, por ejemplo. Asimismo, hizo dpic en la
conveniencia de precisar alguna férmula que pegsd@tdar a la norma un
caracter general, “de suerte que la Ley Fundamearaintice en la forma
mas amplia posible las diversas clases de propesdamioducto del
intelecto, vale decir, los derechos de autor, Byechos que le son conexos,
las marcas, patentes, modelos y toda otra form@aamedad industrial...”
285 Como tal interpretacion fue aceptada por la Camigpodemos concluir
gue la intencion de esta ultima fue amparar carcstihalmente la totalidad

de los derechos intelectuales.

De esta manera, es facil subsumir a los DOV’s laajotela del Art.
19 N° 25 de la Constitucion.

Por otra parte, algunos autores han comprendids &0OV’s entre
los derechos de propiedad industrial. El incisocdery de la norma
constitucional garantizdla propiedad industrial sobre las patentes de
invencion, marcas comerciales, modelos, procesosotégicos u otras
creaciones analogas...”Segun don Juan Diaz Wiechers, “los derechos

sobre variedades son claramente un derecho de eBanpilndustrial

285 Oficio N° 276 —b-, de fecha 19 de marzo de 197@aéde la Comisién Ortlizar. Tomo VI. P. 490
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clasificados como una “creacion analoga”, de algdoana todavia
innominada en la Constitucion de 1981, del mismpo tue las patentes de

invencion o las marcas comerciafés”

Para justificar la observacion podemos citar nuerdenlas Actas de
la Comision Ortuzar, en donde consta que don S&igip sugirio emplear
el término “u otras creaciones de analoga natumélezen su defecto,
utilizar las palabras “analoga o similaré$” Ello da cuenta de que la
enumeracion del tercer inciso del Art. 19 n° 25asotaxativa y es facil
subsumir en el aserto cualquier especie de propieddustrial que el
constituyente hubiese omitido en el momento. Lanaibn de la Comisién
era, justamente, resguardar todas las especiesrapgeqad industrial

existentes.

No obstante, debemos recordar que el derecho tiitob vegetal ha
sido calificado como un derecho intelectual suiegsn Luego, éste se
hallaria tutelado constitucionalmente por el AA.N° 25. Asi lo advierte
nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia gesuelve el
requerimiento que solicita se declare la inconsbhalidad de algunas
normas del Acta de 1991 del Convenio UPOV. Seglaxtb “el derecho
del obtentor es una forma de propiedad intelecual se reconoce a los
creadores de nuevas variedades vegetales a obgetpednitirles la

explotacion exclusiva de su creacion, por un tierdpterminado. Posee

286 D{AZ WIECHERS, Juan Alberto. 2010. “El Marco Leg## las Variedades Vegetales en Chile”. En:
La Propiedad Intelectual en Chile y el Tratado dwd. Comercio con EEUU. Chile. Documento N° 2.
Serie de Estudios técnicos AmCham. Disponible emwawmchamchile.clP. 39.

287 Sesion 201, de fecha 13 de abril de 1976. Aatda €omisién Ortizar. Tomo VI. P. 614.
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caracteristicas en comun con otras formas de plagientelectual, sin
embargo, tiene caracteristicas Unicas y particsllaefin de adecuarlo
especialmente al objeto de proteccion de las vadiesl vegetale$®

Asimismo, estima que los DOV's se hallarian congiiclos bajo el amparo
del Art. 19 N° 25. De ello dan cuenta los considdos 37 a 40 y 43 de la

sentencia en comentd.

En consecuencia, seria el Art. 19 N° 25 el llamadoesguardar
constitucionalmente los derechos de obtenciontaeg8in embargo, no
podemos olvidar que a los derechos intelectualesséam aplicables las
normas relativas al derecho de propiedad, que @omst el Art. 19 N° 24,

incisos 2 a 5y de expropiacion, respectivamente.

Tal afirmacién sujetaria constitucionalmente a kesrechos de
obtencion vegetal a todas las obligaciones que amde la funcidn social,

caracteristica del derecho de propiedad.

28 Tal definicion fue aportada por la ex MinistraAfgricultura Marigen Hornkohl, durante la tramitatio

del Proyecto de Ley que modifica la legislacién gegula los derechos sobre obtenciones vegetates. D
ella quedo testimonio en el Informe de la Comigi@nAgricultura y Silvicultura y Desarrollo Rural.
Septiembre de 2009. Citado en la Sentencia Rol9881.1-CPT. Considerando 40.

289 Considerando 37 de la Sentencia Rol 1988-11-CRIe’@omo puede apreciarse, la normativa
cuestionada se encuentra estrechamente vinculaddocdispuesto en el Art. 19 N° 25 de la Carta
Fundamental...”. Luego, el considerando 43 de la miSantencia dispone: “Que, es asi, en funcién de
proteger sélo las genuinas creaciones e invengialeesonformidad con la Constitucion (Art. 19 N9,25

la ley 19.342 Unicamente resguarda los derecholesl®btentores de variedades vegetales que sean,
copulativamente, “nuevas” y “distintas”, en loswémos que prevén sus Art. 8, 9y 10"
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2.1.2 La Funcién Social y los DOV’s

Como observamos anteriormente, los derechos deabtevegetal
se hallan tutelados por el Art. 19 N° 25 de la @itugdn y como tal, les
son aplicables las disposiciones contenidas entell8 N° 24 inc. 2 a 5,
relativas al derecho de propiedad. Luego, los tesede obtencion vegetal
se hallarian sujetos a toda obligacion que reslgltex funcién social. Antes
de desarrollar la relacion existente entre la fmaocial del derecho de
propiedad y los DOV’'s, precisaremos qué se ergigoat el primer

concepto.

Desde su faz subjetiva, el derecho de propiedacrige como un
derecho intangible. Luego, toda privacion, ya seladdrecho mismo o de
sus atributos o facultades esenciales, constituigaexpropiacion, y como
tal debera ser indemnizada a su titular. Por etraoa, el derecho de
propiedad desde su faz objetiva es concebido camégimen juridico, un
instituto juridico. El legislador tiene la facultae adecuarlo y adaptarlo a
la realidad socio-econdémica cambiante, pero no atksconocer su
existencia, esto es, no podra derogarlo como uieghit juridica. Sobre este
régimen, el legislador esta facultado para intradiirmitaciones fundadas
en intereses colectivos. No obstante, tales limtes no supondran el

pago de una indemnizaciém.

2% QUEZADA RODRIGUEZ, Flavio. Facultades legislativamnfiguradoras de los regimenes

dominicales. Disponible en www.congresoconstituaiarh
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Cuando nos referimos a la funcion social aludimda &z objetiva
del derecho de propiedad. La funcion social, emsnconstituye el titulo
habilitante que autoriza al legislador a limitaderecho de dominio. Sin
embargo, tales limitaciones no podran afectar eltertodo esencial del

mismo derecho.

Asf las cosas, la funcién soéiliseria el titulo habilitante que faculta
al legislador para delimitar el contenido de lappedad privada. A mismo
tiempo, constituye el criterio basico para delinlapropiedad desde su

interior y asi, asegurar un ejercicio social dekdho.

La funcion social se halla reconocida por nueswastitucion en el
Art. 19 N° 24, inc. 2, que dispontalo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponerdadla y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcion social. Esienprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacion, lausdgd nacional, la
utiidad y la salubridad publicas y la conservacidiel patrimonio

ambiental”.

La Comision Ortazar no desarrollé un concepto decifin social,
mas bien se limitd a enumerar taxativamente lose@sp que ésta

comprende. Estos serian: 1) Los intereses geneattalda Nacion. 2) La

291 A juicio de la Comisién Ortuzar, la funcion sodiahsiste en “el empleo o uso racional de la przze
en armonia con los intereses colectivos” (Evansjogel61 de la Comisién de Estudio). Luego, la
funcion social del derecho de dominio resulta dedipatibilizacién entre el derecho de propiedad y
bien comin. MOLINA GUAITA, Hernan. 2010. Derech@r@titucional. Décima Edicién. Editorial
Legal Publishing. P. 228
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seguridad nacional. 3) La utilidad y salubridadlmals. 4) La conservacion
del patrimonio ambiental. Conformemente, el legistano podra recurrir a
otra fuente de limitaciones y obligaciones al daminpues seria
inconstitucional. Toda limitacion al dominio deéeapoyarse en alguna de

las causales comprendidas en la enumeracion.

Como ya advertimos, los Derechos de Obtencion dégetcuentan
entre los derechos intelectuales, y como tal, darhaujetos a toda
obligacion resultante de la funcién social, camdstiea del derecho de
propiedad. Bajo esta premisa, podemos afirmar guassdisposiciones
contenidas en el Acta de 1991 del Convenio UPOWeralsen alguno de
los derechos comprendidos en la funcion sociastabmo la conservacion
del patrimonio ambiental o los intereses geneddds nacion, el legislador
estaria facultado para limitar las disposicionestamidas en el Acta de

1991 y asi, garantizar la integridad de la funcsoaial.

2.2 Conflictos eventuales entre el Acta de 1991agunos derechos

fundamentales

En los apartados precedentes examinamos algusyassdiiones del
Acta de 1991 del Convenio UPOV. Tales seccionesfuconcebidas con
la finalidad de delimitar el concepto y las cardsteas de los derechos de
obtencion vegetal, asi como también, sus alcandesites. No obstante,

algunos de los preceptos descritos han generadicampias de caracter

274



constitucional, pues se ha estimado que estogidistde guardar armonia

con nuestra Ley Fundamental.

El propdsito de este apartado es revisar parcidémarsentencia Rol
N° 1988-11-CTP del Tribunal Constitucional, refarid la aprobacion del
Acta de 1991 del Convenio UPOV. Estudiaremos efipagiente la
colision entre los Art. 14 y 16 del Acta de 199nte al Art 19 N° 8 de la
Carta Fundamental. Asimismo, los Art. 7, 15.2 ydé0 Acta frente al Art.
19 N° 24 de la Constitucion.

De la misma manera, dado que el actual Proyectd ele de
Obtenciones Vegetales, que pretende dar concredidkcta de 1991 y
derogar la actual Ley 19.34fue Regula el Derecho de los Obtentores
sobre las Nuevas Variedades Vegetafes modifica de manera sustancial
las normas asentadas en el Acta, las observaciocefesentes a la
constitucionalidad de las disposiciones del Actadam perfectamente
dilucidar la correspondencia de las normas del édtoyde Ley con la

normativa constitucional.
2.2.1 Requerimiento Constitucional
Como sefialamos anteriormente, el dia 20 de magOtk diecisiete

senadores, designando como representante al $anédie Navarro Brain,

dedujeron requerimiento de inconstitucionalidadpeeto de algunas
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disposiciones del Acta de 1991 del Convenio Intgomal para la

proteccion de las Obtenciones Vegetales.

Los articulos del Convenio impugnados aludes, edsmmente, a
las variedades distintas (Art. 7), a la presentad® solicitudes de derecho
de obtentor (Art. 10 N° 3), al alcance del deredbbobtentor (Art. 14 N°
2), excepciones (Art. 15), agotamiento (Art. 16)imitaciones de los
derechos del obtentor (Art. 17) y al mantenimiei® los derechos
adquiridos (Art. 40). Segun los senadores requeeemtles disposiciones
infringirian algunos derechos fundamentales, estdoe Art. 1 inciso final
y 19 N°s 2, 8, 22, y 24 de la carta Fundamentahs€cuentemente, la
aprobacion del acta de 1991 del Convenio UPOV addie de nulidad, se
acuerdo a lo dispuesto en los Art. 6 y 7 del cuemustitucional.

Por resolucion del 2 de junio de 2011, el Plend tikunal
Constitucional admitié a tramitacién el requeriniee, por resoluciéon del
dia 7 del mismo mes, lo declaré6 admisible y ordguné se pusiera en
conocimiento del Presidente de la Republica, deb@e y de la Camara de

Diputados, en su calidad de érganos constitucisnateresados.

Mediante presentacion de 12 de junio del 201RBrekidente de la
Republica, Sr. Sebastian Pifiera Echenique, fornaldgervaciones al
requerimiento y solicitdé al Tribunal Constituciorsal integro rechazo, en
atencion a que las normas del Acta de 1991 del @ooWJPOV guardarian

armonia con la Carta Fundamental.
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Finalmente, y pese a razonabilidad de los argurseté¢sarrollados
en los votos disidentes de algunos Ministros, &|24i de junio de 2011 el
Tribunal Constitucional resolvié, en sentencia R@©B88-11-CPT,
desestimar en todas sus partes el requerimiengrpugsto por los

senadores.

A continuacién, examinaremos el pronunciamientd Tebunal
Constitucional, tocante a la colision entre los. Ar y 16 del Acta de 1991
y el Art. 19 N° 8 de la Constitucion. De la misfaema, los Arts. 7 y 15.2
del Acta de 1991 y el Art. 19 N° 24 de la Cartadamental.

2.2.2 El Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libe de
Contaminacion y el Acta de 1991 del Convenio UPOV.

2.2.2.1 Pronunciamiento del Tribunal Constitucional relativo a las
normas del Convenio UPOV y a la posible vulneraciomal Derecho a

Vivir en un Medioambiente Libre de Contaminaciéon

Los senadores requirentes impugnan la constitulbi@uade los Art
14 y 16 del Acta de 1991 del Convenio UPOV. Recomeque el Art. 14
alude al alcance de los derechos de obtencionalegetr su parte, el Art.
16 se refiere al agotamiento del derecho del otweriin resumen, los

requirentes impugnarian las normas relativas da@agtades del obtentor
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sobre las nuevas variedades vegetales, dado quezgarlas excesivas,
éstas favorecerian las actividades de monocultimdnerando asi el

Derecho a Vivir en un Medioambiente Libre de Contetion.

Segun consta en el considerando 51° de la sentelugaequirentes
afirman que los Art. 14 y 16 del Acta de 1991 imgirian el deber del
Estado ddutelar la preservacion de la naturalezh obstaculizar la libre
circulacion de los bienes y extender la propiedgdHbtentor, no sélo sobre
las semillas iniciales, sino también sobre las tpnpartes de plantas,
especies derivadas y sobre aquellas variedade@uenen diferencia
sustancial con la variedad protegida. Asimism@yatlucto de la cosecha, a
los productos fabricados a partir de ella, a los gara cultivarlos requieran

de aquellas, entre otras.

Los requirentes invocan estudios, segun los cuélessistema de
derechos de propiedad intelectual vegetal contribual reemplazo de
agroecosistemas tradicionales diversos por el moliwo de variedades
fuertemente dependientes de agroquimicos, con tames efectos sobre
el rango de alimentos nutritivos disponibles y ekdm ambiente".
Asimismo, se hace referencia a la pérdida de laedades criollas y
locales, al deterioro de los ecosistemas y al agetdo del derecho de los
agricultores a controlar y mejorar sus propias Baspiconcluyendo que el
Acta de 1991 promoveria una lesion o dafio a laimesidad, violentando
el deber del Estado d&utelar la preservacion de la naturaleza"
(Considerando 51)
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La Magistratura Constitucional desestimo las aleges impetradas
por los requirentes. De acuerdo a lo dispuestd eansiderando 52° de la
sentencia:”...el articulo 19 N° 8° de la Constituciéon Politica th
Republica, asegura a todas las personas, “el demahvir en un medio
ambiente libre de contaminacion”. Del mismo modopane al Estado el
deber de “velar para que este derecho no sea ddectatutelar la
preservacion de la naturaleza”. Por ultimo, se Ifacal legislador para
“establecer restricciones especificas al ejeradeialeterminados derechos o

libertades para proteger el medio ambiente”.

De esta manera, el Tribunal Constitucional se nefieo sélo al deber
del Estado déutelar la preservacion de la naturalezno ademas al deber
constitucional develar por que el derecho a vivir en un medioamlaent
libre de contaminacion no sea afectadla. infraccion de este ultimo deber

constitucional no fue alegada por los requirentes.

Luego, el Tribunal Constitucional desarrolla loggusentes topicos:

a) Las normas del Convenio no dicen relacion con larculacion o

comercializacion de las variedades.

Segun el considerando 58° de la seideet Art. 18 del Acta de

1991 hace presente que el derecho del obtentomtiependiente de las
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medidas adoptadas por una Parte Contratante pglamentar en su
territorio, la produccion, el control y la comel@acion del material de las

variedades, o la importacion y exportacion de eserial”.

b) Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente

El Tribunal Constitucional dispone ercehsiderando 53° que, pese
a no tener el rango de Ley Interpretativa de las@meion, no puede
ignorarse lo dispuesto el Art. 2° de la Ley N° 183 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente. Tal precepto defmsieletra k), “impacto
ambiental” como “la alteracion del medio ambienimvocada directa o
indirectamente por un proyecto o actividad en ueaéadeterminada”,
mientras que “contaminacion”, segun la letra c) m&mo articulo, seria
“la presencia en el ambiente de sustancias, elesiergnergia o
combinacion de ellos, en concentraciones o0 cormgotres Yy
permanencias superiores o inferiores, segun camesp a las establecidas
en la legislacion vigente”. Ademas, afirma en ehstderando 54°, que
“contaminacion no es cualquier impacto o alterac&nbiental sino la
situacion que supera los parametros ambientalablestdos”. Por ultimo,
el considerando 54° de la sentencia aduce: “migmuoase aprueben las
normas de calidad ambiental respectivas que detemobjetivamente los
parametros dentro de los cuales es admisible amlglente una sustancia o
elemento, no corresponde hablar de contaminacigmeres que se acredite

inequivocamente la presencia en el ambiente de amtaminante, en
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términos tales que constituya un riesgo cierto &ida, a la salud de la
poblacién, a la conservacion del ambiente o la eovesion de la
naturaleza, o bien que exista una situacién deiqaibd indiscutida
notoriedad de la presencia gravemente nociva emandiente de un

contaminante”

c) Proyecto de Ley que pretende dar concrecion al Actde 1991 del
Convenio UPOQV

El Tribunal Constitucional aduce en ehsiderando 57°, que el
Convenio UPOV no regularia el acceso a los recurgmeticos. No
obstante, el Proyecto de Ley que pretende deragactbal Ley 19.342 de
Obtenciones Vegetales y dar concrecion al Actad$d len su Art. 1° inc.

2, dispone:

Art.l.inc2 “Esta ley garantiza que la proteccionnfeoida de
conformidad a esta ley se concedera salvaguardamespetando tanto el
patrimonio biolégico y genético como los conocinkden tradicionales
nacionales. El otorgamiento de los derechos quetitoyan elementos
protegibles, que hayan sido desarrollados a pdetimaterial obtenido de
dicho patrimonio o de dichos conocimientos, estadeditado a que ese
material haya sido adquirido de conformidad conrdenamiento juridico

vigente”,
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Asimismo, el Tribunal cita el Mensaje contenido eh mismo
Proyecto de Ley, segun el cual “la proteccion cgie proyecto confiere, se
otorga salvaguardando y respetando tanto el pairandiologico y

genético como los conocimientos tradicionales medes®®

d) Actual normativa de obtenciones vegetales, Ley 193

Luego, el Tribunal afirma, en el consad&lo 59°, que varias de las
disposiciones del Convenio UPOV que actualmentémgmignan ya se
encuentran incorporadas en nuestro ordenamientdigorlocal, como
consecuencia de la dictacion de la actual Ley N340 que regula los
Derechos de Obtentores de Nuevas Variedades Veg@taDel mismo
modo, en el Mensaje Presidencial que inicia la itexnion del Acta de
1991, se hace presente que la Ley N° 19.342 cummon varios de los
estandares establecidos en el Convenio que sdornggspuesto que “de
forma precursora, esta ley incorporé varios deskiandares del Acta 1991
del Convenio UPOV”;

*Mensaje 453-356, de 22 de Diciembre de 2008, catiean el Proyecto de Ley de Obtenciones
Vegetales que deroga la actual Ley 19.342, actudbren tramitacion en el Congreso.

29En efecto, en el Mensaje suscrito por el entoncesidente de la Republica, Patricio Aylwin Azécar
(N° 368-325, de 25 de enero de 1993), se lee qreel ambito internacional y, particularmente, lamn
paises que son miembros de la Unién Internacioaed fa Proteccidon de las Obtenciones Vegetales
(UPQV),para asegurar a los obtentores tal protac@é les reconoce un derecho, en virtud del cual
durante un periodo determinado y para fines de wnatieacién sélo éstos pueden producir o vender el
material de multiplicacién de sus nuevas variedagggtales o autorizar su produccion o venta pasot
personas”.
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e) Otros Tratados Internacionales. Convenio de Diversiad

Biologica

Segun el considerando 60° de la serstefas disposiciones del
Acta de 1991 deberan ser interpretadas y aplicagldsrma armaonica con
lo preceptuado en diversos tratados internaciopafegee ellos, el Convenio
sobre la Diversidad Biologica (CDBY. El Tribunal Constitucional cita los
Art. 2, 6 y 15 del CDB. EI Art. 2 del Convenio emtde por diversidad
biolégica “la variabilidad de organismos vivos dealguier fuente,
incluidos, entre otras cosas, los ecosistemasste¥sey marinos y otros
ecosistemas acuaticos y los complejos ecoldgicdesdque forman parte;
comprende la diversidad dentro de cada especie kastespecies y de los

ecosistemas” (Art. 2°).

Luego, segun el Art. 6 a) del CDB, el Estado segaba elaborar
“estrategias, planes o programas nacionales pareotaervacion y la
utilizacién sostenible de la diversidad biologicadoptara para ese fin las
estrategias, planes o programas existentes, quarhale reflejar, entre
otras cosas, las medidas establecidas en el peeSeamivenio que sean
pertinentes para la parte contratante interesa@l. mismo modo,
“integrara, en la medida de lo posible y segun galacla conservacion y la
utilizacién sostenible de la diversidad biologicales planes, programas y

politicas sectoriales o intersectoriales” (Art.)&bl mismo Convenio).

2%Tal Convenio fue adoptado en Rio de Janeiro en,1p%2 encuentra vigente en nuestro pais segin
consta en Decreto Supremo N° 1963, publicado &aglo Oficial, de 6 de mayo de 1995.
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Por ultimo, el Art. 15 del CDB, al regular el aczes los recursos
genéticos, destaca en el primer numeral “en regonento de los
derechos soberanos de los Estados sobre sus eoatswales, la facultad
de regular el acceso a los recursos genéticos lmeEummlos gobiernos
nacionales y estd sometida a la legislacion nalioba igual forma, la
norma dispone en su segundo numeral que “cada mantratante
procurara crear condiciones para facilitar a ofpages contratantes el
acceso a los recursos genéticos para utilizaciamésentales adecuadas, y

no imponer restricciones contrarias a los obje@presente Convenio”.

Finalmente, el Tribunal Constitucional concluyen et considerando
61°, que el Convenio UPOV no puede ser interpoetamh prescindencia
de la variada normativa nacional e internaciona gegula la materia,
particularmente en relacion a la debida proteccéna diversidad y del
patrimonio fitogenético, en estricta concordancian cla obligacion
constitucional que se impone al Estado de vela pae el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion noaseetado y a la vez,

tutelar la preservacion de la naturaleza.

2.2.2.2- Nuestra posicién

La doctrina nacional distingue dos perspectivas pkefinir el bien

juridico medio ambienteRor una parte, es entendido comddien unitariq
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esto es, un bien juridico que sélo puede ser agmte@n su generalidad. Por
otra parte, el medio ambiente es concebido comdien singular en

atencion a cada uno de los elementos que lo comptales como el agua,
el aire y el suelo. Esta ultima nocién implica eeuan cada uno de los
elementos ambientales que lo integran y posteeonte determinar su

extension y sus respectivas interaccidiies.

La jurisprudencia nacional desde temprano se décaot un

conceptaunitario de medio ambiente.

Asi quedo6 de manifiesto en el pronunciamiento dédee Suprema,
tocante a la proteccion “Plaza Corvacho con Directe Riego de la
Primera Region”, mas conocido como casmo Chungaradonde se ha
enunciado en el considerando 44° el siguiente gioae medio ambiente:
“El medio ambiente, el patrimonio ambiental y laegervacion de la
naturaleza es todo lo que naturalmente nos rodge® ypermite el desarrollo
de la vida, y tanto se refiere a la atmdsfera cartatierra y sus aguas, a la
flora y fauna, todo lo cual conforma la naturalezan sus sistemas
ecoldgicos de equilibrio entre los organismos metlio en el que vivef®
El mismo enfoque unitario ha sido adoptado por tnadsgislador, que en
el Art 2 letra Il) de la Ley 19.300 de Bases Gelesrael Medio ambiente
entiende por medio ambiente: “El sistema globaktando por elementos

naturales y artificiales de naturaleza fisica, gcémo bioldgica,

2°BERMUDEZ SOTO, Jorge. 2007. Fundamentos de Deretimbiental. Ediciones Universitarias
Valparaiso. P. 53
29%REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA. 1985. Chileoffio XXXII, N°3, Seccioén 5. P. 261
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socioculturales y sus interacciones, en permaneradificacion por la
accion humana o natural y que rige y condicionexiatencia y desarrollo

de la vida en sus multiples manifestaciones”.

Nuestra Ley Fundamental garantiza en el Art. 138Nt Derecho a
Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacién s siguientes

términos:

Art. 19. “La Constitucién asegura a todas las p&aso

N&2 8. El Derecho a vivir en un medio ambiente libde
contaminacion. Es deber del Estado velar para gte [Rerecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza

La ley podra establecer restricciones especifidagjexcicio de

determinados derechos o libertades para protegeegibambiente®’

Segun la Corte Suprema, el Art. 19 N° 8 consagraderecho
humano de indole individual y a la vez, social. o parte, se erige como
un derecho subjetivo puablico, cuyo ejercicio cqumewle a todas las
personas, debiendo ser amparado por la autorideaVés de los recursos

ordinarios y el recurso de proteccion. Por otndepaonforma un derecho

297Si bien en la Comisién Constituyente se logré rapidnte consenso respecto a la incorporacion de este
derecho en la nueva Constitucion, no fue tan fiatiérminar si tal inclusion debia efectuarse epalde
general, como una expresion novedosa de la obligatel Estado de propender al bien comun, o @ se |
debia considerar como un derecho reconocible emstgdcada una de las personas. Primé esta Ultima
posicion, entre otras razones, porque se considérdante conferir tal proteccién mas alla de dgumpie
pudiesen proveer las leyes de rango inferior adas@tucién, pero ademas se tuvo presente el hdeho
considerarlo una derivacion del derecho a la wdajemas, el capitulo IV del Pacto de DerechoddSivi

y Politicos. PINOCHET O. JOSE IGNACIO. 2006. “El i®eho al Ambiente como Derecho Humano,
relaciones y desafios para su reconocimiento”. St&de Derecho Ambiental. N° 2. P. 104,

286



social, un derecho colectivo publico, por cuansguarda bienes juridicos

de caracter colectivo cuya proteccién correspoh&stado’®

Asi las cosas, el Art. 19 N° 8 instituye un dereshbjetivo publico
cuya finalidad es asegurar a todas las persondsretho avivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. La dispositciene un contenido
netamente antropoceéntrico: solo las personas mhegusan sus titulares y
solo ellas pueden ser afectadas en su ejercici@eitcho a Vivir en un
Medio Ambiente Libre de Contaminacion no alcanda proteccion de la

naturaleza en cuanto a bien juridico en si misnedado®**

El Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre denfaminacion
ha sido incorporado expresamente entre los desedsguardados por la
accion constitucional de proteccion. El Art. 20, &n segundo péarrafo
expresa’Procedera también, el recurso de proteccion ercado del N° 8
del Art. 19, cuando el derecho a vivir en un mendibeente libre de
contaminacion sea afectado por un acto u omisiégal imputable a una
autoridad o persona determinadaP.or otra parte, el Art. 19 N° 24 inc. 2
segunda frase, al referirse a la funcidn socialdgle cumplir este derecho,
dispone:“Esta comprende cuando exijan los intereses gemsrale la
nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la shtidad publicas y la

conservacion del patrimonio ambiental”.

2% 5|LVA BASCUNAN, Alejandro. 2008. Tratado de DerecBonstitucional. Segunda Edicién Editorial
Juridica de Chile. Tomo XII. P. 99-100.
2BERMUDEZ SOTO, Jorge. Op. Cit. P. 74-75.
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El Derecho a Vivir en un Medioambiente Libre de @@omnacion se
inscribe entre los llamadaterechos de tercera generacith

Segun se desprende del Art. 19 N° 8, la finalidadeste derecho
subjetivo publico es que la vida humana pueda ddkase en un medio
ambiente libre de contaminacion. Sin embargo, laseacia de
contaminacion es una pretension contradictoriadpiod. Es imposible que
en la practica nos hallemos en un medio ambiergelaamente libre de
contaminacion. Si estimamos que el nivel de conmtaoidn cero es
imposible de alcanzar ¢Qué nivel de contaminacéia <l tolerable sin

vulnerar la vigencia del derecho fundamental?

El legislador, a través del Art. 2 letra m) de layLde Bases
Generales del Medio Ambiente, ha venido a detenmiak graduacion
definiendo qué se entiende pmredio ambiente libre de contaminacién
“aguel en el que los contaminantes se encuentranoroentraciones y
periodos inferiores a aquellos susceptibles detitaingin riesgo a la salud
de las personas, a la calidad de vida de la pdinlaa la preservacion de la

naturaleza o a la conservacion del patrimonio améi&

%%E| derecho internacional ha clasificado los Derschtumanos segin su naturaleza, distinguiendo:
derechos civiles y politicos, derechos econdémicasogiales; y derechos de solidaridad o de tercera
generacion. Esta Ultima clasificacion esta vincaladmomento histérico de su aparicion, a su caden

a los sujetos titulares de tales derechos. LoscHesede tercera generacion son aquellos que seedefi
por su caracter colectivo. En cuanto a su fundampdignen en cuenta principios de solidaridad y de
fraternidad. También se les ha llamado derechasctiobs, dado que en ellos el sujeto titular saydil
mas que en el caso de los derechos sociales. Ejgrdplderechos de tercera generacién: El derecho al
desarrollo de los pueblos, el derecho a la paa, @dteccién de los recursos naturales, el deraclao
autodeterminacion de los pueblos. LUCAS GARIN, Asadr 2006. El Derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacion: su recepeidria constitucion chilena reformada. BXXVI
Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Comisionatedbo Constitucional. Santiago de Chile. Facultad
de Derecho. Universidad de Chile. P. 6-8.
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Por lo tanto, el legislador entiende que un mednbiante libre de
contaminacion no es el que mantenga un nivel detagonacion
inexistente, sino aquel en que la contaminaciémmaatenga en niveles

aceptabled®

El Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre dentaminacion,
Art 19 N° 8 impone al Estado un doble deber:

1.- Velar porque el derecho a vivir en un medio i@mie adecuado
no sea afectado.

2.- Tutelar la preservacion de la naturaleza.

A continuacién, examinaremos el pronunciamiento @gbunal
Constitucional enfocandonos en los siguientes [unto

a) La relacion entre las normas del Acta de 1991 y la
conservacion de la biodiversidad.

b) El deber del Estado deslar porque el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion no seeatafl®y el Acta
de 1991 del Convenio UPQW

c) El deber del Estado duitelar la preservacion de la
naturalezay el Acta de 1991 del Convenio UPQV.

Al igual que el Tribunal Constitucional, recurriresa la Ley 19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente parapnetar la normativa
constitucional. Pese a que la Ley 19.300 no teneango de una Ley

Interpretativa de la Constitucidén, segun el corrsidéo 53° de la sentencia

SIBERMUDEZ SOTO, Jorge. Op. Cit. P. 90
289



en comento no puede prescindirse de los conceptos que forniplara
todos los efectos legales” el articulo 2° de layI¥° 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambientee esta manera, el Tribunal Constitucional
ignora en esta ocasion la postura tradicional dermtas que los preceptos
constitucionales s6lo pueden ser interpretado®\gdrde una normativa
que tenga el rango de Ley Interpretativa de la ongdn y utiliza para

tales fines una ley de rango comun.

a) La Conservacion de la Biodiversidad y el Acta de B4 del
Convenio UPOQV

Los detractores del Convenio UPOV han sostenido qus
disposiciones vulnerarian la biodiversidad agricallgoropiciar practicas
qgue favorecerian la erosion genética. A juicio deFAO, la erosiéon
genética es la pérdida de la diversidad genétita, es, la pérdida de los
genes individuales, combinados y aquellos mandiestan las variedades
tradicionales adaptadas localmente. El términoi@mogenética es usado a
veces en sentido restringido para aludir, ya séa @érdida de alelos o
genes como también a la pérdida de variedadeseziesfj’ Una de las
principales causas de la erosion genética es tausugn de las variedades

tradicionales poseedoras de una alta diversidadttiganpor semillas

$93vww.fao.org
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modernas con un alto grado de uniformidad. SeguAISE® el Sistema
UPOQOV afectaria la biodiversidad al fomentar la amfidad genética de las

variedades vegetales.

Los requisitos de uniformidad y de estabilidaddiga en el Convenio
UPOV estimularian a los fitomejoradores a trabaar germoplasma de
“elite”. Esto supone que tenderan a reciclar malesicon los que ya estan
familiarizados, desarrollando variaciones sobrenisimo tema. Segun una
de las mayores asociaciones de obtentores indastrimenos del 7% del
germoplasma utilizado por los fitomejoradores sinfieales es “exoético”.
Dos tercios procede de bancos genéticos, y unoteesi recogido
directamente de los campos de cultivo de los altpias. Ello demuestra
gue no se incentiva a los obtentores a desarndiaedades con una base
genética mas amplia. Al contrario, se promuevenfocqee centrado en la
variacion de un soélo gen que diferencia una vaded@ otras. Para los
agricultores esto es muy peligroso. Con diferergéguetas, y bajo
diferentes nombres, en realidad se les ofrecen llasnpracticamente
iguales. Los paises en desarrollo son quienes nmameden permitirse el
lujo de exponerse a las pérdidas de cosecha qaeeestion de la base
genética asegura’ Por otra parte, las investigaciones disponiblegesen
gue las mejoras en el rendimiento agricola desddajWPOV comenz6 su

trayectoria se deben mas al desarrollo cientifice g la proteccion de la

33 GRAIN es una pequefia organizacién internaciona ¢pabaja apoyando a campesinos y a
movimientos sociales en sus luchas por lograr ree$e alimentarios basados en la biodiversidad y
controlados comunitariamente. www.grain.org

3GAIA/GRAIN. 1998. “Diez razones por las que la UP®¥un mal negocio. Conflictos entre Comercio
Global y Biodiversidad”. [En linea] Informe de WPOV sobre el impacto de la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales. N° 2._< www.grain.org/lmiged/?id=76&
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propiedad intelectual de las nuevas variedadestalege y que esto ha
tenido lugar simultdneamente con wuna pérdida masda la

biodiversidac®

Ademas, los criticos del Sistema UPOV aducen qeepseceptos
fomentarian el desarrollo de variedades destinaglata agricultura
industrial, en lugar de reconocer la innovaciérnrentental o de alentar la
diversidad existente en la agricultura en pequaigala que predomina en

los paises en desarrollo.

En defensa al Convenio UPOV, debemos agregar qligedatura
especializada no ha sido concluyente a la hora fdemwaa que las
disposiciones del Convenio lesionarian la biodidexd de las variedades
vegetales, dado que la erosién genética tambiédecbea otras causas,
tales como el surgimiento de nuevas plagas, maasdas y enfermedades,
el deterioro ambiental, la urbanizacion, el desbrde tierras mediante la
desforestacion y la quema de matorrd!esSSin duda la erosién genética
constituye una amenaza importante para la produagdopecuaria. Pero
es dificil atribuirla, al menos exclusivamente,oa requisitos existentes
para otorgar Derechos de Obtencion Vegetal puesstadiacion no ha sido
demostrada. Incluso diversos estudios sobre |agdaxtes y procesos que

3%7affé, W. y J. van Wijk. 1995. The Impact of PIBn¢eders’ Rights in Developing Countries: Debate &

Experience in Argentina, Chile, Colombia, MéxicoW&uguay; Louwaars, N. et al. 2005. Impacts of
Strengthe-ned Intellectual Property Rights Regim#s® Plant Breeding Industry in Developing
Countries: A Synthesis of Five Case Studies; UPZDO5.

398 \www.fao.org
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afectan la diversidad en general y la diversidadcala en particular no

mencionan a los Derechos de Propiedad Intelectuabsolutc®’

En consecuencia, pese a que se ha sostenido gaetilddades de
monocultivo afectarian la biodiversidad favorecmiiichalmente la erosion
genética, no esta claro que las normas del Convé¢a@V menoscaben la
biodiversidad, al no ser el monocultivo la Unicasa de erosion genética.
Sin embargo, también podemos pensar que al cansiitononocultivo una
de las causales de erosion genética, igualment€oelvenio UPOV
atentaria contra la biodiversidad, pues favorecetiajercicio de una
actividad contraria al Medio ambiente. Por el motogeste tema no ha

sido resuelto.

b) El Deber del Estado de velar para que el Derecho\vir en un
Medio ambiente adecuado no sea afectado y el Acte dl991 del
Convenio UPOV.

El presente deber constitucional viene a reforkajegcicio legitimo
del derecho fundamental, encomendando al mismal&ssaobligacion de

velar por su no afectacion.

397 Dutfield, 2000 y Downes. 1999. Citado por CABRERK Jorge. SANCHEZ H, José Pablo. Op. Cit.
P. 37
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Como afirmamos anteriormente, los senadores radase no
sostienen que la aprobaciéon del Acta de 1991 delv€éluo UPOV
constituya una infraccion al deber constituciongll Bstado de velar para
que el derecho a vivir en un medio ambiente adernadsea afectado. No
obstante, el Tribunal Constitucional, en el considdo 53° si alude a tal

deber constitucional.

Por otra parte, el Medio ambiente puede ser afeciatravés de la
contaminacion, el impacto ambiental y el dafio antbie Desde el punto
de vista constitucional, habra una perturbacianedioambiente cuando las
normas que gobiernen los componentes que lo imtegesulten
guebrantadas. Pueden ocasionarse conductas quantedd infraccion de
tales preceptos, produzcan impacto ambiental, con&cion, o dafo
ambiental. De todo lo anterior se sigue que lacozraminaciérmue utiliza
el Art. 19 N° 8 de la Constitucion comprende lagiones de impacto

ambiental, contaminacion -en sentido estrictalafio ambiental’®

La Ley de Bases Generales del Medio ambiente, ante? letra k),
entiende por impacto ambiental “la alteracion atlimembiente, provocada
directa o indirectamente por un proyecto o acteidan un éarea
determinada”. Asi las cosas, el impacto ambiergatleconcepto genérico

de la Ley 19.300, con el cual se identifican lasrationes que puede sufrir

398 GUZMAN ROSEN, Rodrigo. 2005. La Regulacién Constibnal del Ambiente en Chile. Aspectos
sustantivos y adjetivos. Historia, doctrina y joprisgdencia. Primera edicién. Editorial LexisNexip. R4-
45.-
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el medioambiente, siendo, en consecuencia, la woméaion y el dafio

ambiental especies de aquél.

El mismo estatuto normativo, en su Art. 2 letraesfjma por dafo
ambiental “toda pérdida, disminucion, detrimentmenoscabo inferido al
medioambiente 0 a uno 0 mas de sus componente&rtER letra c)
entiende por contaminacion “la presencia en el anibi de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, en otra@dones o
concentraciones y permanencia superiores o inéjaregun corresponda,

a las establecidas en la legislacion vigente”.

Si consideramos que las normas del Convenio UPOnéxan el Art.
19 N° 8, podriamos afirmar que el fendmeno de &sién genética se
estimaria, segun la Ley 19.300, como impacto amliggues ocasionaria
una alteracion al medioambiente consistente en dadiga de la
biodiversidad como consecuencia de las practicasndeocultivo. No
obstante, en virtud de que tal alteracion impataria pérdida, disminucion
0 menoscabo a la diversidad genética, deberianumsirague existiria mas

bien un dano ambiental.

El considerando 56° de la sentencia cita al profésgjandro Silva
Bascuiian. Dispone: “Por ello toda intervencién annhturaleza que
implique un deterioro grave en su conservacion yiteramiento y que
lleve, por ejemplo, a la extincion, de recursosuraés vivos o a la

alteracion significativa del paisaje, ha de ser lwatida por toda la
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sociedad, representada por el Estado. Las accopreeslteran o dafian la
naturaleza no son siempre de tipo contaminantey, g@r su especie,
pueden causar la pérdida de la buena y sana caleaidia de las personas,
lo cual pone de relieve que es ése el bien jurigiotegido por el art. 19
N°8".

Sabemos que la erosion genética ocasionada poralgiga de
actividades de monocultivo no obedeceria a la mod& contaminacion
establecida en el Art. 2 ¢) de la Ley 19.300, siés bien, implicaria dafo
ambiental. No obstante, para que haya efectivanaaiie ambiental éste
debera obedecer a los parametros establecidos ley. IBe esta manera,
tocaria a los organismos ambientales realizar lasluaciones
correspondientes y determinar si las actividadesnocultivo son
causantes de erosion genética y si esta ultimartemie dafio ambiental, de

acuerdo a los parametros dispuestos en la nornatibéental.

c) El Deber del Estado de tutelar la preservacion dealnaturaleza y
el Acta de 1991 del Convenio UPOV.

Respecto al deber estatal de tutelar la presenvaeda naturaleza, el
objetivo de la norma es la mantencién de las especiecosistemas del
pais. El concepto dereservarsupone ademas, proteger o resguardar algo

frente a un dafio o peligr§”®

S9BERMUDEZ SOTO, Jorge. Op. Cit. Pp. 67-68.
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A juicio de los requirentes, las normas del ConwebiPOV se
hallarian en franca oposicién a la proteccion daddiversidad. Puesto que
es deber del Estado tutelar la preservacion datlaraleza, la aprobacion

del Acta de 1991 vulneraria dicho deber constinalio

De acuerdo con la definicion del Art 2 letra p delLky de Bases
Generales del Medio Ambiente, la preservacion detaraleza consiste en
“el conjunto de politicas, planes, programas, ngrgnacciones, destinadas
a asegurar la mantencion de las condiciones quenhaasible la evolucion

y el desarrollo de las especies y de los ecosistelgais”

La preservacion de la naturaleza es un conceptactasiente
ambiental. Conformda accién mantener los elementos ambientales de
caracter natural.En efecto, la accion de mantener las condiciomeslice
relacion con todos los elementos ambientales, Sitm con las especies y
ecosistemas del pais. Se relaciona entonces canden de biodiversidad
o diversidad biol6gicd® Luego, del deber constitucional de tutelar la
preservacion de la naturaleza surge, a su veepelrdstatal de preservar la
biodiversidad. La aprobacion, por parte del Estatbo cualquier estatuto
normativo que vulnere la biodiversidad seria intinsonal pues el Estado

ignoraria el deber constitucional de tutelar laspreacion de la naturaleza.

319 hid. P. 68.
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La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, edrsu2 a)
entiende por biodiversidad “la variabilidad de lmganismos vivos que
forman parte de todos los ecosistemas terrestrasusiticos. Incluye la
diversidad dentro de una misma especie, entre iespeg entre
ecosistemas”. Por otra parte, el Art 2 letra b)rdeimo estatuto establece
que la conservacién del patrimonio ambiental cémsisn “el uso y
aprovechamiento racionales, o la reparacion, en caso, de los
componentes del medio ambiente, especialmentelasyebpios del pais
gue sean Unicos, escasos 0 representativos, cobjetb de asegurar su
permanencia y su capacidad de regeneracion”. Laseceacion del
patrimonio ambiental consiste en el conjunto deoaes que permiten el
aprovechamiento racional de los elementos ambes)tde forma de hacer
posible el desarrollo sustentable (Art. 2 b. LBGMAp obstante, el deber
de preservar la naturaleza tiene rango constitatip el de conservacion

de patrimonio ambiental sdlo ostenta rango legal.

Fuera de las disposiciones resefadas, la Ley desBasnerales del
Medio Ambiente ofrece otras normas que tambiéneidab interpretarse en
armonia con las disposiciones del Acta de 199Ldalvenio UPQOV. Entre
ellas, el Art 41, que dispone: “El uso y aprovecigato de los recursos
naturales renovables se efectuara asegurando acidag de regeneracion
y la diversidad bioldgica asociada a ellos, en @apede aquellas especies
clasificadas segun lo dispuesto en el articulo 8@".norma realzaria la

importancia de la conservacion de la biodiversiglgmr ende, el rechazo a
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las labores de monocultivo que puedan, en algumbddaeafectar la riqueza

genética de las variedades vegetales.

El Tribunal Constitucional concluyd que los Art. ¥46 del Acta de
1991 (como observamos en los capitulos anteridadss disposiciones
aluden al alcance del derecho del obtentor y a gatamiento,
respectivamente) no lesionan la biodiversidad y censecuencia, no
vulneran el Derecho a Vivir en un Medio ambientebréi de
Contaminacion. Luego, con la aprobacién del Actdl@@l del Convenio
UPOQV, el Estado no ignoraria sus deberes congiitates, esto es, velar
porque el Medio ambiente no sea afectado y tutalareservacion de la
naturaleza. No obstante, el Tribunal Constitucicadjo que las normas
del Acta de 1991 debian ser interpretadas de maakmgue guardasen
armonia con la normativa interna nacional y losattas internacionales

aprobados por nuestro pais y actualmente vigentes.

&&&&&

Tocante a los Tratados Internacionales, el Tribuahstitucional
alude a los Art 2, 6 y 15 del Convenio de Diverdi@aologica (CDB).A
continuacion, y tal como lo hizo el Tribunal, n@eriremos al primer y
segundo numeral del Art. 15 del CDB.

El Art 15 del CDB reconoce derechos soberanos &$bados sobre

SUS recursos genéticos. Segun el primer numeial marma, “...la facultad
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de regular el acceso a los recursos genéticos meEuanlos gobiernos

nacionales y esta sometida a la legislacion natciona

Ahora bien, el Art. 15 tiene por finalidad complartae el Art. 3 del
mismo Convenio, segun el cual y en conformidadladdarta de Naciones
Unidas y con los principios del Derecho Internaalptos Estados tienen el
derecho soberano de explotar sus propios recus@suerdo a su propia
politica ambiental.

La justificacion del CDB para conferir soberanialos Estados
Miembros sobre sus recursos naturales encuentrag&n con anterioridad
a la existencia del mismo Convenio. En aquellos déaestimaba que tanto
la biodiversidad como los conocimientos tradiciesalormaban parte del
“Patrimonio Comun de la Humanidad” y su accesdlibra y gratuito. Tal
concepcion permitio a las transnacionales extiaeigueza genética y los
conocimientos tradicionales propios de los paisels Slir sin conferir
contraprestacion alguna. Con el establecimientoAdel 15 se pretendio

restringir el acceso a tales recursos.

Recapitulando, el Art. 15 N° 1 del CDB dispone: ‘feeconocimiento
a los derechos soberanos de los Estados sobre@usas naturales, la
facultad de regular el acceso a los recursos geséincumbe a los

gobiernos nacionales y estd sometida a la legisiazacional.”.
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Actualmente, no existe una normativa que reguleaaeso al
patrimonio biolégico y genético nacional. En nuestdias, el sistema
utilizado para acceder a los recursos genéticos lesncontratos y
convenios. Algunos son acuerdos puramente comesciabtros de
intercambio cientifico, pero incluyendo la positeld de uso comercial. La
distribucion de beneficios queda al criterio de fesyociadores y estos
varian de contrato en contrato. En algunos cagiss,cbnvenios han
procurado ajustarse al Convenio de la DiversidaadBica. Con todo, el
Ministerio de Agricultura estaria avanzando en lab@racion de un

Proyecto de Ley que reglamente el acceso a lossezgenéticos:

Tanto el Art. 3 de la Ley de Propiedad Industr@ino el Art. 1 del
Proyecto de Ley que pretende derogar la actual 1@y342 y dar
concrecion al Acta de 1991 autorizan la adquisiciérrecursos genéticos,
siempre y cuando ésta se efectlie en conformidadey.l Como no existe
una normativa que regule el acceso al patrimon@dgico y genético

nacional, tales disposiciones carecerian de aphicgcactica.

Por otra parte, el segundo numeral del Art. 15G@RBD establece:
“cada Parte Contratante procurara crear las candsipara facilitar a otras
Partes Contratantes el acceso a los recursos gengtara utilizaciones
ambientalmente adecuados, y no imponer restricei@mntrarias a los

objetivos del presente Convenio”.

3IMANZUR, Maria Isabel. DIAZ LASEN, Carolina. 2003.cAeso a Recursos Genéticos. Chile en el
Contexto Mundial. Documento disponible en www.igiaP.19
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El CDB no define qué se entiende pdilizacion ambientalmente
adecuada,no obstante, podemos suponer que sera aquellmaiin de los
recursos genéticos que no vulnere el Derecho a ¥ivun Medioambiente

Libre de Contaminacion.

Tanto el Art. 3 de la Ley de Propiedad Industr@ho el Art. 1 inc. 2
del actual Proyecto de Ley de Obtenciones Vege#dleen a la utilizacion
adecuada de los recursos fitogenéticos. Ambas sigpnes garantizan
gue la protecciéon conferida se concedera salvagndody respetando tanto
el patrimonio biolégico y genético como los condeintos tradicionales

nacionales.

Asi las cosas, pese a que el Tribunal Constitutiomalispuesto que
las normas del Acta de 1991 del Convenio UPQV dabser interpretadas
en armonia al Art. 15 del CDB, que a su vez, recerterechos soberanos
a los Estados Contratantes sobre sus recursosagangtios faculta para
regular el acceso a los mismos de acuerdo a ssideigin nacional, tales
normativas no gozaran de operatividad practica tn@aemuestro pais no

cuente con una ley que reglamente el acceso adassos fitogenéticos.
Por otra parte, aunque el Art. 1 del Proyecto de due pretende

derogar la actual Ley 19.342 y dar concrecion dhAle 1991 garantice el

acceso a los recursos fitogenéticos en conformadad._ey, tal disposicion
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sera ineficaz mientras no exista una normativarggele el acceso a los

recursos fitogenéticos nacionales.

&&&&&

Nuestro Tribunal Constitucional concluye que los. A4 y 16 del
Convenio UPQV no vulnerarian la biodiversidad y; ende, el Derecho a
Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacidra aprobacion del
Acta de 1991 entonces, no importaria para el Estadoinfraccion a los
deberes constitucionales establecidos en el ArtNi9B, esto es, velar
porque el derecho a vivir en un medio ambientes lite contaminacion no

sea afectado y tutelar la preservacion de la nazaa

Ahora bien, dado que la lesion a biodiversidad parte de las
actividades de monocultivo es muy probable, masinaiscutible, el
Tribunal Constitucional podria haber declaradonieonstitucionalidad de
las disposiciones del Convenio invocando el pricife precautorio, segun
el cual frente a una eventual obra o actividad posibles impactos
negativos en el medio ambiente, permite que lasigripolitica que no da
lugar a su realizacion se base exclusivamentediias del posible dafio,
sin necesidad de requerir la certeza cientificalats®? De esta manera, y

en vista de que es posible que las actividades @lecnltivo produzcan

%13 os origenes de este principio se remontan al priereio del SXX. Fue consolidandose en temas de
directa relevancia para la salud humana, tales @ratecto del uso de productos quimicos o la dgaca
de contaminantes. Constituye una herramienta dgoapara los paises en vias de desarrollo, cuyos
medios cientificos no les permiten cuestionar deerafehaciente los supuestos planteados por elanun
desarrollado en cuanto a la inocuidad de las stistap la tecnologia. El principio de precautotaaaz6

su status internacional en la Declaracion de RUCAS GARIN, Andrea. Op. Cit. P 10.
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erosion genética a la biodiversidad de las varieslaggetales, la aplicacion
del principio de precautorio tendria por finalidesguardar toda posible

vulneracion al Art. 19 N° 8 de la Carta Fundamental

No obstante, el Tribunal Constitucional desestitn@guerimiento y
concluy6 que las disposiciones del Acta del 1991Ctsvenio UPOV no
vulneraban el Art. 19 n° 8 de la Constitucion. Asimo advirtié que las
disposiciones del Acta de 1991 deberian intermetan armonia a las
demas normas de nuestro ordenamiento juridicavasah la conservacion
de la biodiversidad, entre las que se destacanola®enidas en la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente y el Convenio Dikersidad

Bioldgica.

Respecto al acceso a los recursos fitogenéticos,Tridunal
Constitucional dispone que las normas del Convéi®V deberan ser
interpretadas en conformidad a las disposiciones @envenio de
Diversidad Biologica. Sin embargo, nuestro pai®@arde una normativa
gue reglamente el acceso a los recursos fitogesétyc por ende, la

interpretacion conjunta de ambos cuerpos normatesdta insuficiente.

Tocante al Proyecto de Ley, es tarea del legislataptar sus
disposiciones, de manera que guarden mayor arntmmaa normativa
nacional protectora del Medio Ambiente. Como seafiaka anteriormente,
el Acta de 1991 del Convenio UPOV no es autoejbbeita sera la nueva

ley que le dé concrecion la llamada a regular leniones vegetales sin
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atentar contra las normas que garantizan la midteenedioambiental y

gue se hallan actualmente vigentes.

Luego, aunque el Proyecto de Ley permita en sulAgt.acceso a los
recursos fitogenéticos, siempre en conformidad helg mientras no se
elabore el cuerpo normativo que reglamente talsagda norma sera del

todo ineficaz, ya que no establece limites clarase@eso a tales recursos.

Por ultimo, pese a que el Art. 1 del Proyecto dg fjee pretende
derogar la actual Ley 19.342 de Obtenciones Veggtgarantiza que la
proteccion conferida “se concedera salvaguardandesgetando tanto el
patrimonio biolégico y genético como los conocinkden tradicionales
nacionales”, seria valioso que el Proyecto de lamcisnara toda posible
vulneracion a la biodiversidad por parte del olientegetal. Asi, se
ampararia de manera mas concluyente nuestra aige®tica frente a las

actividades de monocultivo y el riesgo de erosiéméagica.

2.2.3 El Derecho de Propiedad y el Acta de 1991ld&onvenio UPOV.

Tocante al Derecho de Propiedad, el Tribunal Chutstinal
identifica en su pronunciamiento dos grandes temas:
1.- El registro de variedades protegidas. La pld#al de apropiacion, por
parte del obtentor, de aquellas variedades vegetaiginarias del pais y/o

tradicionales.
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2.- El Privilegio del Agricultor como limite a lakerechos del obtentor

A continuacion, examinaremos cada unlmslédpicos.

2.2.3.1 El Registro de Variedades Protegidas. La mgpiacion, por parte
del obtentor, de aquellas variedades vegetales angrias del pais y/o
tradicionales y el Convenio UPOV

a) Pronunciamiento del Tribunal Constitucional

Los senadores requirentes afirmaron que el Artel7Adta de 1991
del Convenio UPOV (en adelante “Acta de 1991")newhria el derecho de
propiedad, tutelado en el Art. 19 N° 24 de la Gangon. El Acta de 1991
dispone que uno de los requisitos para constiterechos de obtencién
vegetal es que la nueva variedad vegetal seatdiskhArt. 7 del Acta de
1991 consagra el requisito de la distincién: “Sesaberara distinta la
variedad si se distingue claramente de cualquiea @ariedad cuya
existencia, en la fecha de presentacion de laitsmlicsea notoriamente
conocida”. Segun los requirentes, una variedad takgeriginaria o
tradicional, al no aparecer en un registro ofiai@ variedades o no
encontrarse en el comercio general, si podria eareeva ydistinta y
entonces, podria ser apropiada por una empresaaueja de semillas. De

esta manera, el Acta de 1991 permitiria a las esapraisurpar a las
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comunidades campesinas e indigenas la propiedad sob variedades sin

mediar ley expropiatoria ni compensacion alguna.

Pese a que los requirentes hacen mencién a lositegunovedad y
distincidon”, no impugnan el Art. 6 del Acta de 199éferido a la novedad-
y solo se limitan a alegar la inconstitucionaliddal Art. 7, relativo a la

distincion.

El Tribunal Constitucional desestima esta parte rdglierimiento.
Asegura que el Acta de 1991 no introduce cambroscwanto a los
requisitos y formalidades que deben satisfacer l@gugariedades que
pretendan ser registradas y protegidas a traviksd2OV's. La actual Ley
N° 19.342 resguarda las variedades vegetales qure sepulativamente,
“nuevas” y “distintas” en los términos que prevés articulos 8, 9 y 10.
Tales normas serian equivalentes a las contenidésseArt. 5, 6 y 7 del
Acta de 1991. En base a este argumento, el TribQualstitucional
concluye que las variedades tradicionales no séniagvas” ni “distintas”
pues pueden hallarse usualmente en el comercionahcAdemas, son de
conocimiento inmemorial sin necesidad de mediastegalguno. Segun el
considerando 43° “...las variedades tradicionalesigirarias de Chile no
pueden registrarse desde que a menudo han sieio alg algiin comercio
en el pais, aunque circulen por canales localestamente porque son de
conocimiento inmemorial, sin necesidad de figuraviamente en ningun

registro oficial”.
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Luego, en el considerando 44° de la sentencia, réural
Constitucional aduce que el Proyecto de Ley queepde derogar nuestra
actual Ley 19.342, que resguarda los Derechos den@ib sobre las
Nuevas Variedades Vegetales, reconoce la impodadel régimen de
registro de variedades vegetales. Asi queda defigsnien su Art. 1°,
segun el cual la proteccion conferida en virtud ed¢e nuevo cuerpo
normativo se concedera “salvaguardando y respetdadim el patrimonio
biolégico y genético, como los conocimientos tremhales nacionales. El
otorgamiento de los derechos que constituyan el@searotegibles, que
hayan sido desarrollados a partir del materialrodtede dicho patrimonio
o de dichos conocimientos, estara supeditado asg@anaterial haya sido
adquirido de conformidad con el ordenamiento jeddivigente”. En
analogo sentido, el Art. 3° inciso tercero de ky LN° 19.039 sobre
Propiedad Industrial “garantiza que la proteccionferida por los derechos
de propiedad industrial que aqui se regulan, seedmra salvaguardando y
respetando tanto el patrimonio biolégico y genéticomo los
conocimientos tradicionales. El otorgamiento dedesechos de propiedad
industrial que constituyan elementos protegiblesie ghayan sido
desarrollados a partir de material obtenido dedjmdtrimonio o de dichos
conocimientos, estara supeditado a que ese matagalsido adquirido de

conformidad con el ordenamiento juridico vigente”.

Por altimo, el Tribunal Constitucional se refietefat. 37 (b) de la

Ley de Propiedad Industrial, con el objeto de sefigque las variedades

308



vegetales solo gozaran de proteccion de acuemadiaguesto en la Ley N°

19.342 sobre Derechos de Obtentores de Nuevasdddras Vegetales.

Segun el Tribunal, la inscripcidbn que se practinaek Registro de
Variedades Protegidas, acorde con la Ley N° 19.3%he un caracter
constitutivo, puesto que establece el derecho bientor, al paso que se
rige por el principio de calificacion, en cuya wuitta los 6rganos del Estado
encargados de su administracion les compete pneeiga acceder a la
inscripcion o acordar su reprobacion, con mirasraeger los derechos
validamente inscritos, dificultar fraudes e impeeliracceso al mismo de
actos ilegitimos” (considerando 45°). A juicio deibunal, tal sistema de
inscripcidn constituye una barrera eficaz paradréas ilegalidades que los

senadores requirentes han denunciado.

En consecuencia -continua el Tribunal Constitudiolzanormativa
juridica en vigor permite asegurar que “no son pipldes por la via
resefiada las variedades vegetales originariasligivaales que son propias
de la biodiversidad chilena, de modo que éstas sy d@as muchas
variedades introducidas en el pais y que se enmandlitteradas, pueden ser
usadas y sembradas por pequefios agricultores ygioods indigenas, sin

ninguna restriccion” (considerando 46°).

Por ultimo, el Tribunal Constitucional afirma quieaivamente el
Convenio UPOV no dispone el establecimiento de @msaciones

econdmicas a favor de los agricultores que hayapgpcionado el material
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genético original a partir del cual crea su vasgaptotegida un obtentor.
Segun el Tribunal, tal asunto es desarrollado ewsoinstrumentos
internacionales, como el Convenio Internacional reolDiversidad

Bioldgica (considerando 46°, parte final).

b) Nuestra Posicion

I. Las variedades originarias y tradicionalesno podran ser

apropiadas por la via resefiada. El requisito de Idistincion.

El Requerimiento Constitucional sostiene que el Artlel Acta de
1991 del Convenio UPQV, referido a la distinciénlneraria el Art. 19 N°
24 de la Constitucion, ya que “aumenta y extieadeolsibilidad de usurpar
la propiedad de las comunidades campesinas e maigde apropiarse de

Su conocimiento y su biodiversidad” (consideranti?).4

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional deses el
requerimiento y asegura, en el considerando 46°ladesentencia en
comento,que las variedades originarias y tradicionales nodpan ser

apropiadas por la via resefiada
Segun la filosofia liberal de nuestra Constitucidenregla general es

gue todos los bienes sean susceptibles de apr@pidexcepcionalmente,

no son apropiables los bienes libres y los biengsligps. O en la
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nomenclatura técnica de la ley, los bienes comantesios los hombres y
los bienes nacionales de uso publico.

A continuacién, y siguiendo a ciertos autétésprocederemos a
clasificar los bienes en tres grupos:

1.-los bienes libres o comunes a todos los hombres.

2.- los bienes publicos o bienes nacionales depublico

3.- los bienes privados.

1.- Los bienes libres o comunes a todos los hombré$sualmente
comprenden tal categoria el aire y el alta marrégimen juridico estriba
precisamente en su no apropiabilidad. Su uso y gsee hallan

reglamentados en diversos tratados internacionales.

2.-Los bienes publicos:O también "bienes nacionales de uso
publico”, como los denomina el Art. 589 inciso 2° del Codiguil. Segun
el Art. 19° N° 23 de la Constitucion Politica, saguellos "que deban
pertenecer a la Nacion toda" y su uso perteneted@s los habitantes”. La
propia Constitucion menciona algunos ejemplos da elsse de bienes.
Asi, el Art, 19 N° 13 inc.2° reconoce como bienébljgos a las'plazas,
calles y demas lugares de uso public&.diferencia de los bienes libres,
son bienes que por su naturaleza pueden ser amgatelaciones juridicas

privadas, pero que han sido sustraidos del compaceodestinarlos a un fin

313 VERGARA BLANCO, Alejandro. 2004. La summa divisite bienes y recursos naturales en la
Constitucién de 1980. Derecho Administrativo. lublcum. N° 12, P 109-116.
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publico. Su tuicibn suele estar a cargo de digintutoridades:

Municipalidades, Ministerio de Bienes Nacionalds, e

Se caracterizan por no ser susceptibles de aprépjaalvo que una
Ley de quorum calificado declare su desafeccioguSes! Art. 19 N° 23
inc. 1°, los bienes seran publicos en los casagier'la ley lo declare asi",
lo que daria entender que la regla general esoguigiénes sean privados y
solo excepcionalmente publicos. Tal declaracidénbesen la imposibilidad
de adquirir bienes publicos, ya sea por las passomaturales y juridicas,
como por otras personas de derecho publico tale® & fisco, gobiernos
regionales y municipalidades. Asimismo Yy precisasepor sSu no
apropiabilidad, los bienes publicos no son corabies. Tampoco pueden

ser objeto de posesion, de prescripcion, ni de egoba

Los particulares podran acceder a los bienes msblec través de
permisos 0 concesiones otorgados por la autoriddelechos de

aprovechamiento de aguas, concesiones mineras,aras.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ofecuna
caracterizacion de estos bienes, sefialando comoigales las siguientes:
A) que su dominio pertenece a la Nacion toda (aergjudoctrina se ha
criticado esta expresion); b) que su uso perteadoelos los habitantes de

la Nacion; ¢) que nadie puede disponer de elloju#) estan fuera del
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comercio humano, y e) que debe ser la ley la gsedeclare bienes

nacionales de uso publict.

3.-Los bienes particulares:Tratese del régimen general de bienes.
Estos bienes se definen por oposicién: son todowllag que no son
publicos, o sea, que no son “comunes a todos lowtes” o "que deban
pertenecer a la Nacion toda". Los bienes partieslguedan sometidos al
régimen de los bienes privados o a la "legisla@omun aplicable a los
particulares". Pertenecen directamente a unaipgrya sea un particular o
a personas juridicas de derecho privado o de deqaablico. Al respecto,
existen de varias clases: aquellos pertenecientkss garticulares, los
fiscales, los regionales, los municipales, los ags@nas juridicas de

derecho publico sometidos a estatutos especial@s, @ros.

Todos estos bienes se rigen por el derecho constm €s, el derecho
civil), y cualquier alteracion a su estatuto deuwasigion debera atender lo
dispuesto en el Art. 19 N° 23 de la Carta Fundaatent

Ahora bien, existen bienes cuya enajenacion secatreulimitada, ya
sea por el juez, la ley o la voluntad de las gaffal limitacion no los hace
bienes publicos. Simplemente, son bienes privadas yp entraron al

comercio humano, pero que no pueden ser transgetiddese por ejemplo

314 sentencia del Tribunal Constitucional de 2 deeditire de 1996 (rol N° 245/acceso a playas),

publicada eniRevista de Derecho y Jurisprudendi®996), Il, 6, 138-158. Lo citado corresponde al
considerando 6°
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de ciertas obras declaradas patrimonio nacionanesi embargados

judicialmente, el derecho de uso y habitacion, etc.

Tocante a las variedades originarias y tradiciaate podrian
estimarse como bienes libres, clasificacion que sdmprende al alta mar
y al aire. Tampoco integrarian los llamados bignésicos, pues la calidad
de estos ultimos solo se adquiere a través deeynael quorum calificado,
tal como lo dispone el Art. 19 N° 23 inc. 2 dd_&y Fundamental. Y a la
fecha, las variedades originarias y tradicionaleshan sido calificadas
como bienes publicos por ninguna ley de quéruniicadio. Por lo demas,
como lo sefiala la sentencia del Tribunal Consbnal, las variedades

originarias y tradicionales suelen hallarse eroal@rcio humano.

Por dltimo, nos quedan los bienes privados, quetesdos aquellos
gue no son publicos ni que por su naturaleza pegten a todos los
hombres. Podemos concluir facilmente que las vadiesl originarias o
tradicionales son bienes privados y por lo tantedaran sometidas al

estatuto comun aplicable a todos los particulares.

Ahora bien, cuando el Tribunal Constitucional okéeren el
considerando 46°, que “las variedades originariaadicionales no podran
ser apropiadas”, afiadio la frase “por la via reda@faAsi las cosas, lo que
el Tribunal Constitucional quiso decir no fue gas Variedades originarias
y tradicionales no fuesen susceptibles de aprapiabajo todo respecto

(por lo demas, como el mismo Tribunal advierte,agssuelen ser
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comercializadas en circulos informales) sino queresellas no podran
constituirse derechos de obtencion vegetal. Lagedades originarias y
tradicionales serian, entonces, bienes privadostasuja una limitacion
determinada: la imposibilidad de constituir solwe mismos derechos de

obtencion vegetal.

Tal imposibilidad atenderia, segun el Tribunalua gstas variedades
no cumplirian con el requisito de la novedad Yy ikimcion. A juicio del
Tribunal, no se trata de limitar la apropiabilidai® las variedades
originarias o tradicionales. Simplemente estas @das aptas para ser
objeto de DOV’s.

Por otra parte, el Convenio UPOV no se refiere iaguna de sus
Actas a las variedades tradicionales y originarias, menos a la
imposibilidad de constituir derechos de obtenciégetal sobre las mismas,

al menos no de manera expresa.

El Art. 6 del Acta de 1991 delimita qué se entiepdenovedad: “La
variedad serd considerada nueva si, en la fecharegentacion de la
solicitud de derecho de obtentor, el material dpraduccion o de
multiplicacion vegetativa o un producto de cosedhda variedad no ha
sido vendido o entregado a terceros de otra mapera| obtentor o con su

consentimiento, a los fines de la explotacion dealeedad”.
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Respecto a este punto, el obtentor que desee taandierechos de
obtencion vegetal sobre una variedad vegetal detada, no podra, a la
fecha de presentacion de la solicitud de derechmlaentor, haberla
vendido o entregado a terceros. Si el obtentoradessgyuardar una variedad
originaria o tradicional, ésta desde ya no cumpima el requisito de la
novedad, pues aungue no haya sido vendida o ed&egderceros por el
mismo obtentor, ya se encuentra en el comercio hamga circula

libremente por canales locales.

Tocante al requisito de la distincion, el Art. 71 deta de 1991
describe sus alcances. Sin embargo, antes es ¢emteerevisar la nocion
de lo notoriamente conocido en las disposicionEsidas al requisito de la
distincion, correspondientes al Acta de 1978 y adtaal Ley 19.342 que
Regula el Derecho del Obtentor sobre las Nuevaedades Vegetales. El
Art. 6 a) del Acta de 1978 dispone:

Art. 6a) “Sea cual sea el origen, artificial o matude la variacion
inicial que ha dado lugar a la variedad, ésta debder distinguirse
claramente por uno o varios caracteres importadgescualquier otra
variedad, cuya existencia seatoriamente conocidan el momento en que
se solicite la proteccion. Esta notoriedad podtabéscerse por diversas
referencias, tales consultivo o comercializacién ya en curso, inscripcion
efectuada o en tramite en un registro oficial deiadades, presencia en

una coleccion de referencia o descripcidon precisaura publicaciénLos
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caracteres que permitan definir y distinguir unaedad deberan poder ser

reconocidos y descritos con precision”.

Como puede apreciarse, el Art. 6 a) del Acta deB I&tiende por
variedades notoriamente conocidas aquellas cuyo tivaul o
comercializacidbn se encuentra en curso, las qust&onen un registro
oficial de variedades, las que se hallen preseatesina coleccién de
referencia y aquellas cuya descripcion precisa bagpublicada.

Por su parte, el Art. 10 de la Ley 19.342, referadta distincion,

dispone:

Art. 10° “La variedad es distinta si puede dgtimse por uno o
varios caracteres importantes de cualquiera otiadad cuya existencia, al
momento en que se solicite la proteccion, se@riamente conocidd.a
presentacion en cualquier pais de una solicituda®cesion de un derecho
de obtentor para una variedad o de inscripcion @enisma en un registro
oficial de variedades, se reputara que hace a gatéedad notoriamente
conocidaa partir de la fecha de la solicitud, si ésta cmeda la concesion
del derecho del obtentor o a la inscripcion dewes#&éedad en el registro

oficial de variedades, segun el caso”.

Como puede advertirse, la actual Ley 19.342 rethu@xtension de
lo notoriamente conocido en relacion con su moddldcta de 1978 del
Convenio UPQOV, dado que no comprende en la nociéaqaellas

variedades cuyo cultivo o comercializacion se enttaesn curso.
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No obstante, el Art. 9 de la Ley 19.342, referida aovedad, sienta
gue una variedad vegetal sera considerada nuésgtasino ha sido objeto de
comercio en el pais. Si bien es cierto que el ?\dlude al requisito de la
novedad y que la pérdida de la novedad se ocapmmia venta o entrega a
terceros de la variedad por el obtentor o su caimsemto, el Art. 9, ya sea

por una mala redaccién o por cualquier otra razoeseueto:

Art. 9 “Se considerarad nueva la variedad que naitla objeto de
comercio en el pais y aquéllas que lo han sideekiconsentimiento del

obtentor”.

Luego, una variedad que ha sido objeto de comenciel pais no

seria nueva, Sino notoriamente conocida.

Por su parte, el Art. 7 del Acta de 1991 consagr@auisito de la

distincion:

Art. 7 “Se considerara distinta la variedad si stirtjue claramente
de cualquier otra variedad cuya existencia, eedhd de presentacion de la
solicitud, seanotoriamente conocidaEn particular, el depdsito, en
cualquier pais, de una solicitud de concesion dedarecho de obtentor
para otra variedad o de inscripcidon de otra varieldan un registro oficial
de variedades, se reputara que hace a esta otréedar notoriamente
conocidaa partir de la fecha de la solicitud, si ésta coeda la concesion
del derecho de obtentor o a la inscripcion de &savariedad en el registro

oficial de variedades, segun el caso”.
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Como puede observarse, la norma sienta que lasedades
notoriamente conocidas son aquellas sobre las c@@léha solicitado un
derecho de obtentor; o que constan en un registialale variedades. Sin
embargo, recordemos que las Notas ExplicativasAdéh de 1991 del
Convenio UPQOV han establecido parametros interiwetadel Art. 7 que
tienen por finalidad delimitar la nocion de lo meéonente conocido. Los
aspectos concretos a considerar son:

a) la comercializacion de material de multiplicaciegetativa o de
material cosechado de la variedad o la publicaciénuna descripcion
detallada;

b) la presentacion, en cualquier pais, de unaitsalide concesion de
un derecho de obtentor para otra variedad o depesin de otra variedad
en un registro oficial de variedades, se considegare hace a esta otra
variedad notoriamente conocida a partir de la fetdda solicitud, si esta
conduce a la concesion del derecho de obtentda anacripcion de esa otra
variedad en el registro oficial de variedades, sexga el caso;

c) la existencia de material biologico en colecemnvegetales

pUblicamente accesibles

Asi las cosas, las Notas Explicativas del Acta @@l1del Convenio
UPOV confieren una interpretacion extensiva a lacigro de lo
notoriamente conocido, comprendiendo en ella, tma&tas variedades que
consten en un registro publico o sobre las cuadeda/an solicitado

derechos de obtencion vegetal, sino también safurellas variedades que
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se encuentren en el comercio humano. Tal inteigéetaxtensiva intenta
homologar el Art. 6 a) del Acta de 1978.

Ahora bien, a juicio del Tribunal Constitucionaslvariedades que
no se distingan claramente de las variedades arigmy tradicionales no
satisfaran el requisito de la distincidon y, por e&ndo podran constituirse
sobre ellas derechos de obtencion vegetal, pueguaulas variedades
originarias y tradicionales no consten en un tegi®ficial, son de
conocimiento inmemorial y por endeotoriamente conocidasSegun el
considerando 43° de la sentencia en comélate variedades tradicionales
y originarias de Chile no pueden registrarse, degde a menudo han sido
objeto de algin comercio en el pais, aunque circpler canales locales, y
justamente porque son de conocimiento inmemorial, necesidad de
figurar previamente en ningan registro oficiall.a variedad vegetal que
sea merecedora de la proteccion debera distingtlasemente de cualquier

otra variedad que sea notoriamente conocida.

Segun el Tribunal Constitucional, sobre las vadedague no se
distingan claramente de las variedades origingriaadicionales no podran
constituirse derechos de obtencién vegetal, simgbéen porque estas
Gltimas han sido objeto de algun comercio en e$,plai que las hace
notoriamente conocidas. Y las variedades que nisssagan claramente de
las variedades notoriamente conocidas no dariaplocurento al requisito
de la distincién, consagrado en el 7 del Acta de@l1¥uelga decir que

sobre las mismas variedades originarias y tradabésn no podran
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constituirse derechos de obtencién vegetal, poréstas notoriamente

conocidas.

Luego, cuando el Tribunal Constitucional afirma,etronsiderando
43°, que “las variedades tradicionales y origirsarg Chile no pueden
registrarse, desde que a menudo han sido objetdgde comercio en el
pais, aunque circulen por canales locales, y justéanporque son de
conocimiento inmemorial, sin necesidad de figuraviamente en ningun
registro oficial”, recoge la interpretacion de Matas Explicativas del Acta
de 1991 de la UPQV y confiere un alcance mas anapliat. 7 del Acta de
1991, comprendiendo respecto a la nocidén de loriaobhente conocido la

circulacion de la variedad en el comercio humano.

Pese a que el Tribunal Constitucional asevera eonraiderando 43°
que las disposiciones contenidas en los Art.\810 de la Ley 19.342 son
equivalentes a las establecidas en los Art. 8, @ ydel Acta de 1991,
igualmente se esfuerza en extender la interpretade la nocion de lo
notoriamente conocido, adoptando la postura dedéas Explicativas de la
UPOQV. A contrario sensu, podemos colegir que larpretacion literal del
Art. 7 del Acta de 1991, que no comprende en ladmode lo notoriamente
conocido a las variedades que se encuentran emmarcio humano, seria

inconstitucional.

A través del presente pronunciamiento constitud¢joel Tribunal

instaria al legislador a extender en el Proyecthejeque pretende derogar
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la actual Ley 19.342 la nocién de lo notoriameaxtieocido, de manera que
comprenda a las variedades que circulan en el coomeumano. De esta
manera, el juicio de constitucionalidad recaeré&lkRroyecto de Ley. Si
éste no recoge en su normativa la interpretacioh Tebunal

Constitucional, favorecera la constitucion de deosade obtencion vegetal
sobre las variedades originarias y tradicionales pgr ende, seria

inconstitucional.

Recapitulando, pensamos que una irgrgion literal del Art. 7 del
Acta de 1991 es del todo inconstitucional, puesferanhcia del Acta de
1978 y de la actual Ley 19.342 de obtenciones aéggetno consagra como
notoriamente conocidas las variedades que, peseanstar en un registro
oficial de variedades o no haberse solicitado @spa ellas derechos de
obtentor, han sido objeto de algun comercio epaé&. La interpretacion
literal del Art. 7 respecto de lo notoriamente aodo facilitaria la
constitucion de derechos de obtencidn vegetal sdhse variedades
originarias y tradicionales que actualmente cincuken el comercio
nacional, afectando con ello el derecho de proplietalos duefios de las
mismas, consagrado en el 19 N° 24. La interprataciél Tribunal
Constitucional extiende el alcance de lo notoriameonocido y deja en
manos del Proyecto de Ley la inclusion en su novmate tal

interpretacion.

Pensamos que el Proyecto de Ley deberia estalggersamente la

imposibilidad de constituir derechos de obtenciGegetal sobre las
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variedades originarias y tradicionales. Implemei@armanera expresa la
prohibicion de constituir derechos de obtencion etalg sobre estas
variedades constituye una férmula eficaz de sabatzu el patrimonio

genético nacional.

Punto aparte es delimitar cuales son las variedadgsarias y
tradicionales existentes en el pais, maxime ssé@sbanecesitan figurar en

un registro publico que las declare como tradidema

Por otra parte, la imposibilidad de constituir @b de obtencion
vegetal sobre las variedades tradicionales y @i@s no obsta a que sobre
las nuevas variedades creadas a partir de lasdades tradicionales y
originarias no puedan constituirse derechos deencldn vegetal.
Recordemos que el Art. 1 iv) del Acta de 1991 awligepor obtentor: “la
persona que haya creada@scubierto y puesto a punto una varied&l
la nueva variedad es capaz de distinguirse en aasteres de toda otra
variedad que sea notoriamente conocida (estosB)gliirse de la variedad
originaria o tradicional a la que debe su origeaja una variedad distinta y

podra acceder a la proteccion de los DOV's.

Estimamos que el Art. 1 iv) del Acta de 1991 faceréa la
constitucion de derechos de obtencidn vegetal sdhsa variedades
vegetales originarias o tradicionales, pues pageeda norma dispone que,
para constituir derechos de obtencidén vegetal sobeevariedad vegetal

descubierta, esta debe ser acondicionada por ehtobtopuesta a punto
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Entonces, bastaria con realizar una pequefa macifn a la variedad
originaria o tradicional para constituir derechesatbtencién vegetal sobre
la misma, sin necesidad de compensar a los agnesltque han

perfeccionado anteriormente la variedad.

ii. Las Variedades Tradicionales y las compeasiones econémicas

El considerando 46° de la sentencia dispone: “Sielelagregar que
la normativa de la UPOV no aborda el establecimiel® compensaciones
o el acceso a beneficios, a favor de los agricedtonativos que
proporcionarian el germoplasma o material genéiiginal a partir del
cual crea su variante protegida un obtentor, nsmtpre es tratada en otros
instrumentos internacionales, como el Convenio riategonal sobre
Diversidad Biologica, ratificado por Decreto SupceiM® 1.963, de 1994,

del Ministerio de Relaciones Exteriores”.

Respecto a este punto, el Art. 1 del Convenio deerBidad

Bioldgica dispone:

“Los objetivos del presente Convenio, que se hampealseguir de
conformidad con sus disposiciones pertinentes,|aaonservacion de la
diversidad biologica, la utilizacidn sostenible sles componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficonge se deriven de la

utilizacién de los recursos genéticos, mediantgeastras cosas, un acceso
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adecuado a esos recursos y una transferencia ag@oge las tecnologias
pertinentes, teniendo en cuenta todos los deresblm® esos recursos y a

esas tecnologias, asi como mediante una finanoiapipiada”.

Asi las cosas, el Convenio de Diversidad Biologestablece la
participacion justa y equitativa en los beneficonge se deriven de la
utilizacion de los recursos genéticos. De esta naalyesegun lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional en el consideran®5 ¥ de acuerdo a lo
establecido en el Convenio de Diversidad Biolédims agricultores nativos
gue hayan proporcionado el material genético aalganpartir del cual crea

la variedad protegida el obtentor, deberan ser eosglos.

Todavia, debemos referirnos a la relacion existentee las semillas
tradicionales y los conocimientos tradicionalestr@vés de estos ultimos,
las comunidades campesinas e indigenas se handocdphdesarrollo y

perfeccionamiento de las variedades tradicionalesntie generaciones.

Las instituciones de investigacion utilizan losumos fitogenéticos
para llevar a cabo investigaciones béasicas y ajagaincluyendo la
biotecnologia agricola, y para incrementar lasedatles existentes y la
disponibilidad de “pools” de genes. Los obtentohexen uso de los
recursos fitogenéticos en programas de reprodugcidiotienen material e
informacion cientifica de tales instituciones, porgeneral, a titulo no

comercial, y producen especies nuevas 0 mejoradas lp venta en el

325



mercado. Los derechos de propiedad intelectuahlémn la posicién de

los obtentores en el mercado y su capacidad pewaeear la inversion.’

En sintesis, mientras que los obtentores comescsdenefician en
las fases ulteriores del proceso productivo peakdr creado en el sistema,
no hay compensacion alguna para aquellos grupoh@ueontribuido en
las fases iniciales a hacer disponible el germomdy® Este es, en
resumidas cuentas, el gran problema de los conexios tradicionales
referidos al fitomejoramiento de las variedadestags y los Derechos de
Obtencidon Vegetal: estos ultimos conferirian dessathe aprovechamiento
exclusivos sobre la variedad vegetal sin compes$as grupos campesinos

e indigenas que la han perfeccionado en sus faiciés.

El Art. 8 letra J del Convenio sobre Diversidad|Bgica consagra el
reparto equitativo de beneficios entre quienesahagportado con sus
practicas y conocimientos tradicionales. Segun dama: “Cada Parte

Contratante, en la medida de lo posible y seguoepia

j) Con arreglo a su legislacion nacional, respetar&servara y
mantendra los conocimientos, las innovaciones y pexticas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estiddicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizaciostenible de la diversidad

biolégica y promovera su aplicacion mas amplia, Bomprobacion y la

31%CORREA, Carlos. Op. Cit. P. 6.
%18 bid. P. 6.
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participacion de quienes posean es0Ss conocimientmgvaciones y
practicas, y fomentara que los beneficios derivatdoka utilizacién de esos

conocimientos, innovaciones y practicas se compadaitativamente”.

Las variedades tradicionales son aquellas queidam®ejoradas por
las comunidades campesinas o indigenas duranteageames a través de
sus practicas y conocimientos tradicionales. El 8rtetra | del Convenio
sobre Diversidad Bioldgica sienta que los benddiderivados del uso de
los conocimientos tradicionales se compartan eammente. De esta
manera, la utilizacion de una variedad tradiciangllicaria compensar a
las comunidades indigenas por las labores de s@lecg mejora

consumadas sobre la misma.

No obstante, segun el Tribunal Constitucional, sdhles variedades
seria imposible constituir derechos de obtencidaetad. Por lo tanto, si el
obtentor no puede adjudicarse una variedad ta@uiti menos aun podra
gozar de la labor de seleccidbn y mejora desarmlladbre la misma
variedad. Toda apropiacion de la semilla tradidionanstituira una

apropiacion de los conocimientos tradicionaleslgu&n desarrollado.
Si las semillas tradicionales fuesen indebidamemmpiadas (a

través de la constitucion de derechos de obtenci&getal sobre las

mismas), forzoso seria sancionar al obtentor papi@piacion.
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Ahora bien, si el obtentor vegetal perfeccionadaedad tradicional,
esto es, introduce en ella modificaciones que lkeemdnueva, distinta,
homogénea y estable” podra constituir sobre adl@ahos de obtencion
vegetal. Recordemos que tanto el Art. 1 iv) delaAde 1991 como el Art.
2 letra c) del Proyecto de Ley facultan al obteptra constituir derechos
de obtencion vegetal sobre toda variedad que haja sreada o
descubierta y puesta a punthas modificaciones introducidas en la
variedad originaria o tradicional deberian dar caoesultado una variedad
distintaa la variedad inicial. En este caso, seria dal aqaicable el Art. 8
letra J del Convenio de Diversidad Biologica: léizgcion de una variedad
tradicional implicaria compensar a las comunidagegenas por las

labores de seleccidon y mejora consumadas sobristaam

Asi las cosas, la aplicacion de las disposiciomtg\dta de 1991 del
Convenio UPQOV debera realizarse conjuntamente @@mevisto en el Art.
8 letra j) del Convenio de Diversidad Bioldgica. &s rigor entonces,
compensar a las comunidades indigenas por su aporta seleccion y
mejora de las variedades tradicionales, de manae Igs beneficios
derivados de la utilizacién de las variedades ¢tiadales se compartan

equitativamente.
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2.2.3.2 El Privilegio del Agricultor.

a) Pronunciamiento del Tribunal Constitucional

Anteriormente afirmamos que, segun el Convenio WYPOel
Privilegio del Agricultor permite a los agricultereeplantar en su propio
predio las semillas obtenidas del producto de Isedea, cuyo origen

provenga del cultivo de una variedad protegida.

También sostuvimos que el Privilegio del Agricultse halla
comprendido entre las facultades del llamado Deredél Agricultor,
establecido en el Art. 9 del Tratado InternaciaeRecursos Fitogenéticos
de la FAO (TIRFAA).

Los requirentes aseguraron que los frutos, senyillfzstes de plantas
obtenidas a partir del producto de la cosecha sotosf naturales. La
doctrina tradicional ha consignado que el modo dquiir los frutos
naturales es la accesion. En consecuencia, sabreukns y semillas hay

propiedad —via accesion— del duefio de los vegeajakeas producen.

Segun los requirentes, el Acta de 1991 del ConvdhROV
vulneraria el Derecho de Propiedad que permitesadpicultores usar y
gozar del producto de la cosecha, semillas ad@singer accesion. A juicio
de los actores, el Acta de 1991 no permitiria aalpscultores utilizar las

semillas cuyo origen sea el producto de la cosexmo material de
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reproduccion en nuevos cultivos, cosa que si aotrak es posible en
virtud de lo dispuesto en el Acta de 1978 del Caiv&POV vy el Art. 3
inciso final de la actual Ley 19.342 de obtenciovegetales.

Concluyen los requirentes que restringir gravemeh#grivilegio del
Agricultor significa habilitar al legislador paraspojar a los agricultores de
sus semillas sin mediar indemnizacién alguna. Estwstituiria una grave
violacion al derecho de dominio, inadmisible segliarticulo 19, N° 24°
de la Constitucion, pues el cambio de condicioneseagptablece el Acta de

1991 respecto al Acta de 1978 exige una ley exatopa.

Asi las cosas, los argumentos del requirente seeeda la siguiente
afirmacion: La aprobacion del Acta de 1991 del Gomy UPOV vulneraria
el derecho de propiedad que ostentan los agriesltsobre el material de
reproducciéon resultante del producto de la cosechpidiéndoles usar y

gozar de estas semillas adquiridas por accesion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional desestlata alegaciones
impetradas por los requirentes y afirma que el €oiov UPOV no es un
Tratado Internacional de caracter autoejecutabléSus normas no
lesionarian, por si mismas, ningun derecho o hagitinterés de los
agricultores. Toda vulneracién a los derechos dgicaltor s6lo sera

efectiva a través de una ley que dé concreciomahdo.
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Asimismo, aduce en el considerando 49° de la seiategue el Art.
15.2 del Acta de 1991 “acepta expresamente quajagtar su legislacion
interna a los principios propugnados por la UPQ@, Estados adherentes
pueden contemplar como excepcion facultativa ardéepcion que deben

brindar al derecho del obtentor, el aludido priyidé.

Por otra parte, si bien es cierto que el Art. 1deP Acta de 1991
contempla como excepcién facultativa el estableamoi del Privilegio del
Agricultor, tanto el Art. 3 inciso final de la aefuLey N° 19.342 como el
Art. 48 del Proyecto de Ley que pretende derogadar concreciéon al Acta
de 1991 lo instituyen.

El Tribunal Constitucional concluye que el Acta d891 del
Convenio UPOV resguarda los derechos del obtentorlesionar el
privilegio del agricultor y, en consecuencia, ladgacion del Acta no

podria estimarse contraria a la Carta Fundamental.

b) Nuestra posicion

Los requirentes alegan que la aprobacion del Aetal®91 del

Convenio UPQV seria inconstitucional, pues consifwna privacion al

derecho de propiedad que ostenta el agricultoredalsrsemillas resultantes

del producto de la cosecha, adquiridas por accesion
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Por su parte, el Art. 646 del Codigo Civil disporfeos frutos
naturales de una cosa pertenecen al duefio des#llaerjuicio de los
derechos constituidos por las leyes, o por un hdehbombre, al poseedor
de buena fe, al usufructuario, al arrendataricgg(® don Luis Claro Solar,
la siembra es un tipo de accesion, de bien mueliierainmueble. En
consecuencia, el agricultor siempre serd duefi@agiesdmillas que coseche
en su propio suelo. ElI derecho de dominio implicaus®, el goce y la

disposiciéon sobre tales semillas.

No obstante, cuando el requirente afirma que lakgmion del Acta
de 1991 vulnera el derecho de propiedad que ostérgaagricultores sobre
las semillas resultantes del producto de su cosecheealidad confunde el
derecho de dominio que recae sobre la semilla tdarecho de obtencién

vegetal que recae sobre la mejora intelectualdatigla en ella.

Asi las cosas, por una parte advertimos al dominierecho
fundamental que ostenta el agricultor y lo facyls@a usar, gozar y
disponer de las semillas de la variedad resultadétsproducto de la
cosecha y adquiridas por accesion. Por otra pddstificamos al derecho
de obtencién vegetal, esto es, un derecho de plagpientelectual sui
generis que permite al obtentor explotar de maercéusiva y durante un
periodo de tiempo determinado las obtenciones aksgetjue haya creado o
descubierto y puesto a punto. Recordemos que ueaadn vegetal sera
aguella variedad vegetal que haya sido perfecceaatavés de labores de

seleccién y mejora.
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El problema estriba en que tanto el derecho deiguad del
agricultor, como el derecho de propiedad inteldctdal obtentor
aparentemente recaen sobre el mismo bien: la serllh embargo, el
derecho de obtencion vegetal no pretende resgulardamilla misma, sino

la mejora intelectual introducida en ella.

Ahora bien, sobre la obtencion vegetal el agricuho ostenta
derecho alguno. Luego, cuando el agricultor usaagpo dispone de las
semillas afectas a derechos de obtencién vegathiena el derecho de

propiedad intelectual que posee el obtentor s@srenismas.

Para subsanar la ausencia de derechos por padgraelltor sobre la
obtencién vegetal, surge el Privilegio del Agrioult Este permite al
agricultor usar y gozar de las semillas afectaseee€hos de Obtencion
Vegetal cuyo origen sea el producto de su propsedta. El derecho de
uso se enmarca en la posibilidad de replantar dasillas en el propio
predio del agricultor. EI de goce, de percibir fogtos provenientes de
aquella labor. El Privilegio del Agricultor no comepde la facultad de

disposicion.

Pensamos el requirente se equivoca al entendemitadion del
Privilegio como una vulneracién al derecho de damnique ostenta el
agricultor sobre las semillas obtenidas del pramlude su cosecha.

Estimamos que el Privilegio del Agricultor se atigimas bien como un
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derecho subjetivo, esto es *“ el poder o facultadgado o reconocido por
el Derecho objetivo a la voluntad de la persona pae, a fin de satisfacer
sus propios intereses juridicamente protegidos hagmita algo o exija a
los demas una determinada condudta.E| Privilegio del Agricultor seria
entonces un derecho subjetivo concebido en favbragiecultor, que le
permitiria replantar en su propio predio las sexithfectas a derechos de

obtencion vegetal, extraidas del producto de secat@s

Ahora bien, el inciso tercero del Art. 19 N° 24 deestra Carta
Fundamental dispone: “Nadie puede, en caso algsewoprivado de su
propiedad, del bien sobre que recae o de alguthmsdsributos o facultades
esenciales del dominio, sino en virtud de ley galneespecial que autorice
la expropiaciéon por causa de utilidad publica o id&erés nacional,
calificada por el legislador”. Luego, la limitaci@fectiva al Privilegio sin
mediar ley expropiatoria alguna, vulneraria de manganifiesta el derecho

de propiedad del agricultor sobre su derecho subjet

En consecuencia, la pregunta a resolver es: ¢tdoagbdn del Acta
de 1991 del Convenio UPQV atentaria contra el dherele propiedad que
ostenta el agricultor sobre su Privilegio, vistteadtimo como un derecho

subjetivo?

31" ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC HAntonio. 1998 Tratado de Derecho
Civil. Parte Preliminar y General. Primera ediciBditorial Juridica. Volumen I. P. 10
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Para resolver esta pregunta, en primer término,refesiremos al
caracter excepcional y facultativo del Privilegiel Agricultor. La actual
Ley 19.342 queRegula el Derecho de los Obtentores sobre las Nueva
Variedades Vegetalebasa sus disposiciones en el Acta de 1978 del
Convenio UPOV. La normativa, pese a que no sieatmanera expresa el
Privilegio, permite al agricultor replantar el maaé de reproduccién que
haya cosechado en su propio predio, siempre qua $idp debidamente
adquirido. El Art. 3 inciso final de la actual L4@.342 dispone: “No se
entendera vulnerado el derecho del obtentor patiliaacion que haga el
agricultor, en su propia explotaciéon, de la cosed®a material de
reproduccion debidamente adquirido. Sin embarge, msterial no podra
ser publicitado ni transferido a cualquier titulonm semilla”. Por tanto,

nuestra legislacion vigente si contempla el Prgwilalel Agricultor.

Por el contrario, el Art. 15.2 del Acta de 1991 abkice
explicitamente el privilegio del agricultor. Sin leango, la norma imprime
un caracter facultativo y excepcional al privilegaejando en manos de
cada Estado Parte la potestad de resolver si ingpiamo en su legislacion

interna o0 no. La norma dispone:

Art. 15.2) “No obstante lo dispuesto en el Articlity cada Parte
Contratante podra restringir el derecho de obtemémpecto de toda
variedad, dentro de limites razonables y a resgevia salvaguardia de los
intereses legitimos del obtentor, con el fin demiir a los agricultores

utilizar a fines de reproduccion o de multiplicagiéen su propia
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explotacion, el producto de la cosecha que haysnwmwo por el cultivo, en
su propia explotacion, de la variedad protegida auda variedad cubierta
por el Articulo 14.5)a)i) o ii)".

Por su parte, el Proyecto de Ley que pretende deetp actual Ley
19.342 y dar concrecion al Acta de 1991, en su #8t.si instituye de
manera expresa el Privilegio, aunque no en los osgdrminos que la Ley
19.342.

En virtud de tales antecedentes, el Tribunal Catstinal concluye
que la aprobacion del Acta de 1991 del Convenio VURPO lesionaria el
derecho de propiedad que ostenta el agricultoresalbprivilegio, visto este
altimo como un derecho subjetivo. Esto, porque elaAde 1991 no es
autoejecutable, por ende, serd necesario examaaledislacion que
pretende dar concrecion al Acta para determinampasile vulneracion al
derecho de propiedad. Y el Proyecto de Ley respectstatuiria

expresamente el Privilegio en su Art. 48.

A través del pronunciamiento en comento, el Trib@anstitucional
daria a entender que la ausencia del Privilegid\datultor en el Proyecto
de Ley infringiria el derecho de propiedad del@agtor y con ello instaria

al mantenimiento del Privilegio en el Proyecto.

En vista de que el Tribunal Constitucional resuejue el Art. 15.2

del Acta de 1991 no es contrario a la Constitucydrarguye como
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fundamento que el Proyecto de Ley que pretendegdeta Ley 19.342 y
dar concrecidon al Acta de 1991 establece expredansprivilegio, no
controvertiremos el fallo del Tribunal, toda vezegmos ocuparemos de

examinar la constitucionalidad del Art. 48 del Rty de Ley.

Si analizamos con detalle el Art. 15.2 del Actal881 podemos ver
de qué manera influye en el Art. 48 del actual Pcty de Ley de
obtenciones vegetales. Segun la disposicion “...dadde Contratante
podra restringir el derecho de obtentor respectinda variedaddentro de
los limites razonables y a reserva de la salvagiaamke los intereses

legitimos del obtentor...” Cuando desarrollamos el Privilegio del
Agricultor afirmamos que las Notas Explicativas @elnvenio UPOV se
ocuparon de determinar el verdadero alcance deloaseecordemos que
las Notas Explicativas no tienen un caracter vimaid, pero han sido
elaboradas con la finalidad de interpretar las adiggones del Acta de
1991, que si son vinculantes. Segun las Notas datplas, la frase “guarda
coherencia con el hecho de que si se aplica lapeiae facultativa, ello
debera hacerse sin menoscabar los incentivos fwews el Convenio de la
UPOQV para que los obtentores desarrollen nuevasdaates”. Asimismo,
aducimos que la Union para la Proteccion de laei@idnes Vegetales
elaboré diversas recomendaciones (que constan rmiamas Notas
Explicativas) que tuvieron por finalidad incentivar los Estados Miembros
la aplicacion del Privilegio dentro de un marcoulatprio respetuoso de los
derechos del obtentor. Entre tales criterios ifieatnos el tipo de variedad,

al tamafio de la explotacién, la proporcion del ivoltcosechado, etc.
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También sefialamos que los detractores del Actadelg afirmaron que la
disposicion pretendia evitar que el agricultor s#giera como un
competidor comercial de importancia para el obtentBor su parte, las
Actas emitidas por la Camara de Diputados y el &enaspecto a la
aprobacion del Acta de 1991 no disponen qué sermdi porlimites
razonablesni tampoco aluden a Ilsalvaguarda de los intereses legitimos

del obtentor.

Ahora bien, el Art. 48 del Proyecto de Ley es &elas directrices

establecidas en su modelo, y por lo tanto, repm@tlusiguiente formula:

Articulo 48.-Los agricultores podran emplear come$ de
propagacion en sus propias explotaciones, partprddlicto de la cosecha
obtenido del cultivo en sus propias explotaciones material de
propagacion de una variedad protegida, que haya debidamente
adquirido y no sea hibrido o sintético, sélo ensigsiientes casos:

a) En especies de propagacion por semillas, gae sstablecidas en
el reglamento de esta ley, y

b) En la especie Solanumtuberosum L (papa).

En ambos casos, los agricultores no podran respararsi, por cada
temporada, una cantidad de material superior a@daiada originalmente

del titular o proveedor autorizado.

338



La observancia del cumplimiento de las disposigate este articulo
serd de responsabilidad exclusiva de los titulateslas obtenciones

vegetales”.

El Proyecto de Ley acoge algunas de las directdesarrolladas en
las Notas Explicativas del Convenio UPOV. Recordengue tales
recomendaciones tienen por finalidad interpretas Ildisposiciones

establecidas en el Acta de 1991.

La primera limitacion del Proyecto de Ley seria glagricultor solo
puede resembrgparte del producto de la cosechBe esta manera, el
Proyecto de Ley atenderia a la recomendacién coiateen las Notas
Explicativas del Convenio UPOV referida a la prajp@n del cultivo
cosechado. En la misma linea, el segundo incisa derma dispone que el
agricultor no podra reservar para si, por cada ¢eatfa, una cantidad de
material superior al adquirido originalmente deliléir o proveedor del

material autorizado.

Segun la ex Ministra de Agricultura Marigen Hornktih.con la ley
vigente, un agricultor puede usar el producto dedsecha en su propia
explotacion durante afos sin limites y no pagavbééntor por este uso;
esto afecta a los obtentores y no impulsa a urctspen importante como

es la investigacion. Con esta iniciativa legalpsanite al agricultor utilizar
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las semillas en una cosecha, en la misma cantidadhgya adquirido y
318

pagado®.

Pensamos que si el agricultor sélo puede reserabraaterial en su
propia explotacion, es atentatorio limitar la cdati de semillas que puede
replantar. Si la variedad ha sido adquirida legitimante por el agricultor,
estaria en su legitimo derecho de replantar todwagdrial de reproduccion
gue pudiera extraer de su propia cosecha. Recosdgu® ni el Acta de
1978 ni la Ley 19.342 establecen tal limitacionn@b nuevo Proyecto de
Ley el agricultor no puede replantar el total dedamillas obtenidas en la
cosecha, sino soélo una parte. Y pese a que eltobtenede alegar que el
Privilegio del Agricultor violenta su derecho deopiedad Intelectual, la
limitacion del actual Privilegio vulnera el dereati® propiedad que ostenta
el agricultor sobre el mismo Privilegio. Y comorafamos anteriormente,
toda limitacion al derecho de propiedad solo pufdetuarse en virtud de

una ley expropiatoria.

La segunda limitacion alude a la exclusion de &gedades hibridas.
Las Notas Explicativas de Convenio también asi doomiendan. Sin
embargo, ni el Acta de 1978 ni la actual Ley dee@bibnes Vegetales
suprimen el privilegio del agricultor consistentee derecho a replantar el
producto de la cosecha proveniente de variedadesids. Por lo tanto, el

actual Proyecto de Ley si daria cuenta de unadaidn al actual Privilegio

318 posicion de Marigen Hornkohl, ex Ministra de Agitara en: Informe de la Comision de Agricultura,
Silvicultura y Desarrollo Rural acerca del ProyettoLey que regula derechos sobre obtenciones
vegetales y deroga la Ley 19.342. Boletin 6355F0110.-
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del Agricultor, y por lo tanto vulneraria el dereatle dominio que tiene el

agricultor sobre su Privilegio, visto este ultimamo un derecho subijetivo.

Ademas, el Proyecto de Ley sienta que el Privilatgb Agricultor
podra aplicarse sobre el producto de la cosecha &dl especies de
propagacion por semillas y la especie Solanumtgieno L (papa).
Recordemos que la actual Ley de obtenciones vegetpérmite al
agricultor replantar el producto de la cosecha gm@nte del material de
reproduccion debidamente adquirido sin limitarlcciartas especies. El
articulo 48 del Proyecto de Ley restringe bastagltePrivilegio del
Agricultor y deja fuera a las flores, hecho que aseaba el derecho de
propiedad del agricultor. Sin embargo, quienes pa@nen al privilegio,
aducen que el Art. 48 deberia limitar alin mas ldidad de variedades

vegetales que el agricultor puede replantar. Rongo, las papas.

Por ultimo, el Art. 48, inciso segundo del actuady@cto de Ley no
permite al agricultor “reservar para si, por caagdorada, una cantidad de
material superior a la adquirida originalmente tiallar o proveedor
autorizado”. Pese a la aparente justicia de la apra actual ley de
obtenciones vegetales no limita la cantidad de madtde reproduccion que
el agricultor puede reservar para si. Por endacklal Proyecto de Ley
limitaria el Privilegio del Agricultor, por lo mespen las condiciones que

actualmente lo goza el agricultor.
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Quienes se oponen al actual Privilegio del Agramukstiman que
éste vulneraria en demasia el Derecho de Proplatidctual del obtentor
vegetal. Proponen que el Art. 48 del Proyecto dg limite ain mas el
privilegio y asi, resguardar en mayor medida losebDleos de Obtencion
Vegetal. El Informe de la Comision de Agricultur&jlvicultura y
Desarrollo Rural que examina las disposicionesPdeyecto de Ley en su
primer tramite legislativo, recoge las impresiodesjuienes desaprueban el
Art. 48 del Proyecto de Ley y proponen reducir em&s el privilegio. Entre

las mas comunes podemos distinguir:

1.- El Proyecto de Ley no limitaria en afios la itieation del
producto de la cosecha como semitfa.

2.- El Proyecto de Ley autorizaria la reutilizacidael material de
reproduccion cosechado en el caso las semillass pdpas. Los obtentores
coinciden en afirmar que el privilegio del agrioultdebiera limitarse a
autorizar la reutilizacion del material cosechadlm £n el caso de tratarse

deespecies de propagacion por semillas o de repradnasexuadd®

$1%E| proyecto de ley tampoco limita en afios la f@#tion de la cosecha como semilla, lo que inducir
a errores y disminucion productiva (la semilla geecalidad de una generacion a la siguiente). Gersu
eliminar este articulo o modificarlo para que latitzacion de la cosecha propia como semilla isgtdi a

la pequefia agricultura (similar a lo previsto endgislacion alemana)” Posicion de Ricardo Riegel.
Prodecano de la Facultad de Ciencias Agrarias dénleersidad Austral de Chile. En: Informe de la
Comisién de Agricultura, Silvicultura y DesarrolRural acerca del Proyecto de Ley que regula desecho
sobre obtenciones vegetales y deroga la Ley 19B@2tin 6355-01. P. 24.-

32%En cuanto a la papa, no procede, en su opiniénseue de un tratamiento especial porque esto no se
conforma a UPQOV 1991 y no respeta derechos de qaagide los obtentores. Posicién de la Abogada
Gabriela Paiva. En: Informe de la Comision de Agtiga, Silvicultura y Desarrollo Rural acerca del
Proyecto de Ley que regula derechos sobre obtesxioegetales y deroga la Ley 19.342. Boletin 6355-
01.P. 27.-
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3.-El Proyecto de Ley dejaria en manos del obtdatdiscalizacion
del Privilegio®**
4.- El Proyecto de Ley no sienta sanciones pemaes el caso de la

utilizacion ilegitima de la obtencién vegetd.

Pensamos que, de ser tomadas en cuenta las recmozes
establecidas en las Notas Explicativas del Actal@@l, el Art. 48 del
Proyecto de Ley vulneraria de manera manifiest@destcho de propiedad
del agricultor sobre su Privilegio y en consecugnia norma seria del todo

inconstitucional.

Ahora bien, pensamos que el Art. 48 del Proyectda@e incluso
como actualmente se halla concebido, vulnera etder de Propiedad del
agricultor sobre su Privilegio, dado que en comgéraa la actual ley

19.342, el Art. 48 lo restringe ostensiblemente.

321 «E| articulo 48 del proyecto permite a los agftiores un uso limitado de su propia cosecha como

semilla, sin embargo, en la practica no es margejabkontrolable, especialmente si este controkdeb
realizarlo el obtentor. ¢ Cémo podra controlar Ipesficie sembrada por un privado con su variedad?
¢, Qué obligacion tiene el agricultor de informarug @nedidas disuasivas podra utilizar el obtentor si
detecta mal uso de esta franquicia? Esta regulap@ime en clara desventaja a quienes realizan
mejoramiento en especies autdgamas (autofecundagague solo la semilla de estas especies pwede s
reutilizada”. Posicion de Ricardo Riegel. Prodecdada Facultad de Ciencias Agrarias de la Unidesi
Austral de Chile. En: Informe de la Comision de i&gltura, Silvicultura y Desarrollo Rural acercd de
Proyecto de Ley que regula derechos sobre obtergioegetales y deroga la Ley 19.342. Boletin 6355-
01.P. 24.-

$22«gn cuanto a la denominada “reserva del agrictitjore se propone en el articulo 48 del proyecto de
ley y a la posibilidad de usos no comerciales, exmntales o de investigacion, si bien les parecen
razonables vy justificadas, estas excepciones sedetaderas e importantes fisuras en un sistema de
proteccidon demasiado débil para poder admitirlasisicontrapeso para el caso de su mal uso, tates c
sanciones penales, multas por montos realmenteagii®s y una estricta y oportuna fiscalizacién
complementaria con participacién activa de la adiéol” Posicion de José Echeverria, Abogado de la
Asociacion Nacional de Productores de Semillas AGBBRA.G. En: Informe de la Comision de
Agricultura, Silvicultura y Desarrollo Rural acerckel Proyecto de Ley que regula derechos sobre
obtenciones vegetales y deroga la Ley 19.342. Bot&55-01. P. 18.-
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Por otra parte, una vez que el Proyecto de leypseaulgado y
publicado en calidad de Ley nacional, debera dergretado en armonia
con los Tratados Internacionales ratificados poestro pais y que se
encuentren vigentes. No obstante, actualmente xisteeningun Tratado
Internacional ratificado como ley vigente por Chitgie reconozca
expresamente el Privilegio del Agricultor. Menadnael Derecho del

Agricultor.

El Compromiso Internacional sobre Recursos Fitogers de la
FAO es el primer acuerdo voluntario internacional sobre rsgsr
fitogenéticos para la agricultura y la alimentaci@optado por nuestro pais
en 1983. Luego de armonizar sus disposiciones &dbohvencion sobre
Diversidad Bioldgica, se asumié posteriormente eltddo Internacional
sobre Recursos Fitogenéticos para la Alimentacidra yAgricultura
(TIRFAA) en la Conferencia de la FAO celebrada €lo a2001.
Actualmente el Proyecto de Ley para la ratificaail@h TIRFAA (Boletin
6556-10) se encuentra recién en su primer tranotestitucional, soélo
esperando recibir la urgencia necesaria por pasteEgecutivo para su

tramitacion y aprobacion.
El Tratado Internacional sobre Recursos Fitogeogtipara la

Alimentacion y la Agricultura reconoce en su Art3 &I Privilegio del

Agricultor en los siguientes términos:
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“Nada de lo que se dice en este Articulo se ingtgpé en el sentido
de limitar cualquier derecho que tengan los agoces a conservar,
utilizar, intercambiar y vender material de siemboa propagacion
conservado en las fincas, con arreglo a la leg&ilanacional y segun

proceda”.

Pensamos que el Proyecto de Ley deberia recogecogporar, a
modo de estandar internacional, la definicion cudge en el Art. 9.3 del
Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenépena la Alimentacion y
la Agricultura, a la hora de determinar los alcandel Privilegio del
Agricultor. La definiciébn aportada por el TIRFAA rauece el Privilegio

del Agricultor, acercandolo méas a un derecho.

Tocante a los Derechos del Agricultor, una altévagbrobable seria
gue el Proyecto de Ley que pretende derogar laalatkey 19.342 y dar
concreciéon al Acta de 1991 recogiese integramdiet.ed del Tratado de
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y laicddtura de la FAO,
referido a los Derechos del Agricultor. Recordemoe la India y Namibia
sientan en sus respectivas legislaciones de DOVs Derechos del
Agricultor. Introducir los Derechos del Agriculten el Proyecto de Ley de
obtenciones vegetales se erige como una formutazefiara equilibrar los

Derechos del Agricultor frente a los Derechos datiedtor.

Otra alternativa posible (y a la que adherimos)sist@ en elaborar

una legislacibn de acceso a los recursos genétfcanocimientos
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tradicionales que incluya los Derechos del Agranyltal como han sido
concebidos en el Art. 9 del TIRFAA y ademas, elregpondiente

Privilegio del Agricultor. De esta manera, no sedoequilibraria el Derecho
del Agricultor frente al Derecho del Obtentor, sigoe ademas, se
reglamentaria el acceso a los recursos genéticaslos conocimientos
tradicionales. Recordemos que el mismo CDB disgongu Art. 15 que los
Estados Contratantes son soberanos de sus re@eseésicos y podran
elaborar sus propias legislaciones nacionales desaca los mismos.
Ademas, debemos recordar que el Convenio UPOV eJratado de

propiedad intelectual elaborado con la finalidadekguardar los derechos
del obtentor: luego, seria mas apropiado resgudoda Derechos del

Agricultor en un cuerpo normativo externo al CongdsPOV.

De todas maneras, nuestro pais no deberia promylgablicar el
Proyecto de Ley que pretende derogar la actual 183842 y dar
concrecion al Acta de 1991 sin antes ratificarratddo Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos de la FAO. Es indispensgiielas disposiciones
de la nueva ley de obtenciones vegetales se irterpen armonia con las
normas del TIRFAA y asi, garantizar la proteccd® los derechos del

obtentor sin menoscabar los derechos del agricultor
No obstante, la ratificacion del TIRFAA no prodiéciresultados

adecuados sin la promulgacion y publicacion de uerpo normativo que

reglamente el acceso a los recursos genéticos ycdm®cimientos
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tradicionales y que incorpore el Derecho del Adtary en lo posible, tal
como ha sido concebido en el Art. 9 del TIRFAA.

Por otra parte, pese a que el Convenio 169 no oeeoal Privilegio
del Agricultor ni tampoco el Derecho del Agricultagualmente garantiza
el resguardo de la cultura de los pueblos orignsaein su Art 8, que reza:
“Al aplicar la legislacion nacional a los pueblosteresados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costundbres derecho
consuetudinario”. Luego, el derecho a replantaséamsillas cosechadas por
parte los pueblos indigenas es consustancial aukura y limitar el
Privilegio del Agricultor implicaria vulnerar lo spuesto en el Art. 8 del

Convenio 169.

Asi, el Estado incurre en responsabilidad inteomed al limitar el
Privilegio del Agricultor, pues infringiria lo gisiesto en el Convenio 169,

tratado internacional que si se encuentra ratifigaad nuestro pais.

2.2.4 Tratamiento de los Conocimientos Tradicionag en el ambito

nacional

Actualmente nuestro pais no cuenta con una noraatjue

reglamente el acceso a los conocimientos tradi@engy a los recursos

genéticos. Por ende, tal acceso se efectla a tlavés contratos. Mientras
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tanto, la ley que reglamentara el acceso a losrsesugenéticos y a los

conocimientos tradicionales se encuentra actuaBramelaboracion.

En nuestra legislacion practicamente no existencioeas a los
conocimientos tradicionales. Solo podemos citakrel 3 de la Ley 19.039
sobre Propiedad Industrial, que en su inciso teradispone que la
propiedad industrial “se concedera salvaguardamadotel patrimonio
biolégico y genético como los conocimientos tramheiles nacionales. El
otorgamiento de los derechos de propiedad indusgua constituyan
elementos protegibles, que hayan sido desarrolladpartir del material
obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientstara supeditado a
gue ese material haya sido adquirido de conformatedel ordenamiento

juridico vigente”.

Esta disposicion puede ser considerada un instrientgiensivo de
resguardo a los conocimientos tradicionales cargisten requerir una
declaracion de origen del recurso, a partir del seaesarrolld el elemento
protegible y de los conocimientos tradicionalescesins. Lo anterior
supone que la obtencion del material haya sidol,légaque precisa la
existencia de regimenes institucionalizados de sacce los recursos
biolégicos y a los conocimientos tradicionales &mbms a los mismos
establecidos a nivel normativo, cuestion que eactaalidad no existe. A

falta de regulacion, el acceso a los conocimieritadicionales queda
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entregado a la celebracion de contratos o convemioerdos que procuran

ajustarse a lo prescrito en el Convenio de DivagsBiologica®?®

Asi, el inciso tercero del Art. 3 de la Ley de Redlad Industrial
faculta a los organismos a acceder al materialébiob y a los
conocimientos tradicionales, siempre y cuando lqueition se cifia al
régimen de acceso que se establezca a nivel nganatiestion que debe
ser considerada por el Departamento de Propiedacstmal del Ministerio
de Economia, Fomento y Reconstruccién al momentotalgar Derechos

de Propiedad Industrial. Por el momento, ese régimeexiste>’

El Art. 1 inciso 2 del actual Proyecto de Ley detdéDiiones

Vegetales también se refiere a los conocimiensmbdionales:

“Esta ley garantiza que la proteccion conferidaaeformidad a esta
ley se concedera salvaguardando y respetandodabpétrimonio bioldgico
y genético como los conocimientos tradicionales iamades. El
otorgamiento de los derechos que constituyan elE®mgirotegibles, que
hayan sido desarrollados a partir del materialrobtede dicho patrimonio
o de dichos conocimientos, estara supeditado aesganaterial haya sido
adquirido de conformidad con el ordenamiento jeddiigente”.

32 RAMIREZ DANIELLA. Op. Cit. P. 178.
%24 |bid. Pp. 178-179.
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El Art. 1 del actual Proyecto de Ley de Obtenciokegetales se
asemeja bastante al inciso tercero del Art. 3 déda de Propiedad

Industrial. Por ende, las consecuencias seriamiEmas.

El Art. 1 del Proyecto de Ley resguarda expresaendns
conocimientos tradicionales y ademas concibe lébjhidad de que estos
puedan ser adquiridos por el obtentor vegetal. IdDstamte, y al igual que el
inciso tercero del Art. 3 de la Ley de Propiedadukirial, el Proyecto de
Ley no establece disposiciones que regulen elsacados conocimientos
tradicionales, sino que supedita su adquisiciono adispuesto en el
ordenamiento juridico vigente. Pero a la fechasaenba elaborado el cuerpo
normativo que reglamente el acceso a tales conectos. En
consecuencia, pese a que el articulo permite suisacign, carecera de
operatividad practica mientras no se elabore eltst normativo que

reglamente el acceso a los conocimientos tradiena

Todavia, en nuestra legislacion nacional se hadlante el Convenio
sobre Diversidad Biologica, tratado internacionak,gcomo sefialamos
anteriormente, resguarda en su Art. 8 letra J. ratepcion de los
conocimientos tradicionales y el reparto equitatieobeneficios derivados

de su utilizacion.

Asimismo, no podemos olvidar que nuestro pais hificealo la
Convencién para la Salvaguarda del Patrimonio @lltunmaterial.

Recordemos que entre sus objetivos se cuentasglarlo del patrimonio
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cultural inmaterial, esto es, segun su Art. 2 “IB®S, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas -junto cenristrumentos, objetos,
artefactos y espacios culturales que les son intese que las
comunidades, los grupos y en algunos casos losidioidis reconozcan

como parte integrante de su patrimonio cultural”.

El Convenio 169 también ha sido ratificado por €hi aunque sus
disposiciones no aluden directamente a los coneaitos tradicionales, su
Art. 8 dispone: “Al aplicar la legislacion nacioralos pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion ssisindmes o0 Su
derecho consuetudinario”. Ademas, el presente doatpuede ser
interpretado al tenor de lo dispuesto en la Declénade las Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigepnasen su Art. 31 si
alude expresamente a los conocimientos tradicisn&emo advertimos
anteriormente, la Declaracién constituye un manedudible de referencia
para la aplicacion y el desarrollo de nuevas imgtggiones de las

obligaciones de los Estados bajo los Tratados @dNId.

2.2.4.1 Los Conocimientos Tradicionales, el Prongramiento del
Tribunal Constitucional y el Proyecto de Ley.

Tocante a la relacion entre el Convenio UPOV ydosocimientos
tradicionales, el Convenio simplemente omite resera ellos. Por su parte,

los criticos del Convenio UPOV aducen que susodisppnes fomentarian
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la concentracién econdmica y la eliminacion depleguefios productores y
recolectores de alimentos, perdiéndose, a la postre conocimientos
tradicionales. No obstante, es justo afirmar qwsepa que el Convenio
UPQOV no resguarda los conocimientos tradiciondi@spoco impide su

proteccion.

Nuestro Tribunal Constitucional, en la sentenci@ gasuelve la
constitucionalidad del Acta de 1991 del ConvenidOWPen relacion a la
posible infraccibn por parte de sus disposicioneksa conocimientos

tradicionales, en la parte resolutiva concluye:

1.- Que los conocimientos tradicionales, las incowees y las
practicas de las comunidades y organizacioneseandgsobre variedades
vegetales y semillas son de una riqueza inestimahblkes contribuyen a la
seguridad alimentaria y al mantenimiento de la rdidad biologica, tal
como lo reconocen el Preambulo y los articulos B 3P c) del Convenio
sobre la Diversidad Biolégica y el Protocolo de dbyggsobre Acceso a los
Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equat&in los Beneficios que

se deriven de su utilizacion;

2.- Que el Convenio UPOV 91 no puede ser interdeen ningun
sentido que pudiera afectar tales conocimientaggtigcas tradicionales, los
gue dan origen a derechos que forman parte destdiddd cultural de las

etnias originarias que el Estado de Chile debeetasp/ promover por
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mandato constitucional y por compromisos internzales derivados, entre
otros instrumentos y tratados, del Convenio 16 @& T.

Ademas, el Tribunal Constitucional aduce que el Artlel Proyecto
de Ley que pretende derogar la actual ley de oioilees vegetales
garantiza que la proteccion conferida “se concedal&@aguardando y
respetando tanto el patrimonio biolégico y genéticomo los

conocimientos tradicionales nacionales” (considdogsi °).

De la lectura de los considerandos de la sentepademos concluir
gue una vez que el Proyecto de Ley sea promulgamdoycado como ley
nacional vigente, serd necesario interpretar ssigodiciones procurando
ajustarse a lo dispuesto en el Art. 8 letra J d@lv€nio sobre Diversidad
Biologica, que contempla el reparto equitativo deddicios derivados de la

utilizacién los conocimientos tradicionales y abt®colo de Nagoya.

Por otro lado, a falta de una normativa vigente rggile el acceso a
los conocimientos tradicionales y la respectivaurenacion econémica a
los grupos proveedores de tales saberes, no quedasaque seguir
valiéndose de los contratos, que a través de lanantia de la voluntad
reglamenten tales puntos. Tales acuerdos deberéorporar las
disposiciones contenidas el CDB y el Protocolo @gdya. Recordemos
que el sistema de comparticion de beneficios casatimiento previo e
informado implementado por el CDB ha sido duramenteeado debido al

desequilibrio existente entre la parte que requameeder a los recursos
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genéticos o a los conocimientos tradicionales palde que provee dichos

recursos a nivel local.

Pensamos que, mientras no exista umrrpocu@ormativo que
reglamente el acceso a los recursos genéticosocitoientos tradicionales
y la respectiva compensacion a las comunidades esings e indigenas
gue los hayan aportado, la interpretacion conjdeiaArt. 3 de la Ley de
Propiedad Industrial, las disposiciones del Conwvede Diversidad
Biologica y el Protocolo de Nagoya carecera de apédad practica, toda
vez que estas normativas no establecen limitegpsclar acceso a tales
recursos. Lo mismo sucede con Proyecto de Ley qetermle dar
concrecién al Acta de 1991, que en su Art 1 peraliseceso a los recursos
fitogenéticos y conocimientos tradicionales. Miastrmo se elabore el
cuerpo normativo que reglamente tal acceso, la aduma vez vigente)
ser& del todo ineficaz, ya que tampoco establea¢eB claros respecto al

acceso a tales recursos.

La verdad es que un estudio sistematico de losumshtos
internacionales permite concluir que la proteccilin los conocimientos
tradicionales mediante un sistema sui generis dpiguatad intelectual que
reconozca la dimension colectiva de los pueblosigemhs vy
complementado ademas con los sistemas normatigiwgeimas constituye la
formula mas idonea para regular el acceso a losocomientos
tradicionales. Recordemos que el sistema sui gederproteccion no sélo

confiere la titularidad de estos recursos y sabares pueblos indigenas,
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sino también su control, gestién y transmision aegaciones futuras a
través de sus propios sistemas normativos. Tamegideberia prevenir
exitosamente el uso no autorizado por parte deenesc de los
conocimientos tradicionales, asi como su apropiaciindebida.
Obviamente, el sistema sui generis de protecciberdesustentarse en base
al consentimiento previo, libre e informado de mgeblos indigenas y
ademas, garantizar el reparto equitativo de bensfiderivados de la

utilizacion de los conocimientos tradicionales

En consecuencia, nuestro pais deberia decantarse lgpo
implementacion de un sistema sui generis de ac&sorecursos genéticos
y conocimientos tradicionales, que reglamente aderhéeparto equitativo

de beneficios derivados de su utilizacion.

De todas maneras, seria valioso que el Proyedteyleeconociera la
obligacion del obtentor de compensar a las comde&glacampesinas e
indigenas por el acceso a sus conocimientos tosdilEs.
Independientemente que el Convenio UPOV vy la ley lgudé concrecion
hayan de interpretarse conjuntamente con el Cooveobre Diversidad
Biologica y el Protocolo de Nagoya, la implemertiacde tal disposicion
conferiria mayores garantias a las comunidadesesings e indigenas en
el resguardo de sus derechos. Recordemos que.et Ad la Declaracion
Universal de la UNESCO sobre Diversidad Culturaaleiece que la

defensa de la diversidad cultural es un impera#éitico, inseparable del
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respeto de la dignidad de la persona humana. Agidsas, la tutela de los

conocimientos tradicionales se erigiria un debdosl&stados.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

Una vez concluido este largo analisis, lleg6 el motm de retomar
nuestros objetivos iniciales y, en lo sucesivo, daspuesta a las

interrogantes formuladas en la introduccion.

1.- ¢Cuales son las principales diferencias entré Acta de 1991
del Convenio UPOV y su antecesora version, el Actee 19787
De la comparacion de ambas Actas, arribamos a igsiestes

conclusiones:

1) El concepto de obtentor. El Acta de 1991 exige lgseobtenciones
vegetales hayan sido creadas o descubiertas yapuaspunto. El
simple descubrimiento o hallazgo de una variedathagltaria a una
persona a solicitar la proteccién. En tal sentictigonocemos que el
Acta de 1991 seria mas respetuosa de las variedssigsales
descubiertas que su antecesora version, el Aci&8d& No obstante,
la disposicion no impediria al obtentor inscribariedades vegetales
descubiertas, bastandole introducir una pequefiaficamion en la
variedad.

2) El requisito de la distincion: el Acta de 1978 s&eque la nocion de
lo notoriamente conocido podra establecerse parsis referencias,

entre ellas, el cultivo o comercializacion de laedad. El Art. 7 del
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3)

4)

Acta de 1991, en cambio, no comprende en la id&fin de lo
notoriamente conocido a aquellas variedades qubalen en el
comercio humano. Por ende, el Art. 7 del Acta d&11@ diferencia
de su antecesora version, facilitaria la consttuale derechos de
obtencion vegetal sobre las variedades origingriaadicionales que
no consten en un registro publico.

Duracion del periodo de proteccion. El Acta de 1%®drementa
significativamente los plazos de proteccion enciéla al Acta de
1978.

Los alcances del derecho del obtentor. El ActAd$d incrementa el
alcance del derecho del obtentor respecto al Aetd3¥8 en dos
formas. En primer lugar, aumenta el nUmero de gumdos los que se
precisa una autorizacion previa del selecciona@or segundo lugar,
estos actos no conciernen sélo al material de depoidon o
multiplicacion, sino que también comprenden al potd de la
cosecha cuando éste ha sido obtenido a travéssddlagitimo del
material de propagaciéon, los productos fabricadopadir del
producto de la cosecha y de las denominadas vdaeda
esencialmente derivadas. Respecto de este Ultionoindusion
supone un importante recorte al llamado “privilegel obtentor”.
Por otra parte, anula parcialmente una de las hasdamentales del
sistema UPQV, esto es, el libre acceso a la véidali genética.
Ademas, el Acta de 1991 extiende el derecho detnbdwt a las
variedades que no se distingan claramente de ikedear protegida y

sobre aquellas variedades cuya produccién necetitempleo
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repetido de la variedad protegida. Esta ultima drogia habia sido
regulada el Acta de 1978, pero con un alcanceaib&sinenor.

5) Privilegio del Agricultor. El Acta de 193el Convenio UPQV, a
diferencia de su antecesora version, confirid alilegio del
Agricultor un carécter facultativo, de manera qaealécision acerca
de su institucion recayese en exclusiva sobre stadés Miembros.
Suprime toda posibilidad de intercambio o truquesdmillas. La
exencion agricola solo se limita a conceder alcatiar la facultad
de replantar el producto de la cosecha en su prexpotacion,
coartando su derecho a disponer del material dedepcion, lo que
dista bastante del Privilegio del Agricultor estaindo en el Tratado
de Recursos Fitogenéticos de la FAO.

6) Doble proteccion. El Acta de 1978 prohéxpresamente la doble
proteccion de  las obtenciones vegetales. El Algal991, en
cambio, no se pronuncia respecto a la doble prdiecg&l Acta de
1991, al guardar silencio acerca de este tema, labpeierta a la
acumulacion de patentes y otros derechos intelestusobre la

misma innovacion.

Por las razones dadas, estimamos que el Acta dedé€)3onvenio
UPOV se acerca mucho mas al sistema general detgmtgue su

antecesora version, el Acta de 1978.

2.- ¢Es el Acta de 1991 un régimen de propiedad @bectual sui
generis o, por el contrario, no se distinguiria denanera significativa

del régimen general de patentes?
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De la comparacion entre ambos sistemas de protecoaimcluimos
que el Acta de 1991, pese a ser un régimen dequiagiintelectual sui
generis, no dista significativamente del régimenegal de patentes. Al ser
tan parecidos, pensamos que la Unica razon de quesqustificaria la
preferencia del obtentor respecto al Acta de 1991Cdnvenio UPQOV por
sobre un régimen general de patentes estriba erelgprimero seria menos
exigente en cuanto al requisito de la descripciéari|a de la nueva

variedad vegetal.

3.- ¢Es el Acta de 1991 un tratado adecuado paratélar la
propiedad intelectual de las obtenciones vegetales los paises en vias

de desarrollo?

De la revisibn comparada efectuada en esta menooria|uimos que
la respuesta es negatidans regimenes de derechos de obtencion vegetal
han sido desarrollados para resguardar los deret#dss obtentores en
paises industrializados, en donde los agriculttepsesentan un porcentaje
reducido de la poblacion, la agricultura es conadrgi las semillas se
compran a los proveedores comerciales. Por el aramtren los paises en
desarrollo, estas condiciones soélo correspondeman parte del sector
agropecuario nacional y a las principales cosecdtlestinadas a la
exportacion. Los agricultores son mas numerosaosegmaudo practican la
agricultura de subsistencia, sus cosechas solsfaan las necesidades
alimenticias locales con las que no se comercianesentido amplio. Las
variedades utilizadas son locales, guardandoseanawsgmillas de un afo a
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otro, las que se intercambian entre los agricudtale la comunidad. Las
cosechas a menudo no son obtenciones comercialesgioeas, sino

obtenciones de los agricultores.

Pensamos que el Acta de 1991 del Convenio UPO\snmdratado
adecuado para los paises en desarrollo. Si MéxicArgentina aun
mantienen el Acta de 1978 como modelo normatio,addedece a que este

sistema resulta mas conveniente para sus econmuoéss.

Por otra parte, recordemos que los paises soms lileeesarrollar sus
propios sistemas normativos de proteccion. De hdehtmdia y Namibia
han adoptado sus propios sistemas sui generis, anésuados a sus
realidades locales que las Actas del Convenio UR@Megislacion de la
India por ejemplo, reconoce tanto la contribuci@n Ids obtentores asi
como la de los agricultores en actividades de fjonamiento. La
legislacion de Namibia sigue iguales lineamientbsre@onocer en su
normativa de proteccion de obtenciones vegetalesdiErechos de las
comunidades locales sobre sus recursos biolégicosonocimientos,

innovaciones y practicas asociados.

Asi las cosas, pensamos que los paises en desadelierian
adoptar, ya sea una legislacién sui generis deequin que resguarde
conjuntamente tanto los derechos del obtentor céwsoderechos del
agricultor; ya sea cuerpos normativos independseqgtee resguarden, por
una parte, los derechos del obtentor, y por atsaderechos del agricultor.
La agricultura en la mayoria de los paises en ddkase apoya de manera
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significativa en las comunidades agricolas tradaies. Mas aun, los
sistemas de provision de semillas en muchos de @stises continda en
manos de las comunidades agricolas, no obstaetgiada en este campo

de obtentores vegetales del sector formal.

4.- ¢Vulneran las disposiciones del Acta de 1991 Bkerecho a
Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion?

Nuestro Tribunal Constitucional concluy6é que laspdsiciones del
Acta de 1991 del Convenio UPOV no vulneran la hiedsidad y, por ende,
el Derecho vivir en un Medio ambiente Libre de @omnacion. No
obstante, dado que la lesidn a biodiversidad pde ke las actividades de
monocultivo es muy probable, mas no indiscutiblstineamos que el
Tribunal Constitucional podria haber declaradonieonstitucionalidad de

las disposiciones del Convenio invocando el priociie precautorio.

5.- ¢El Acta de 1991 favorece la constitucion de mehos de

obtencion vegetal sobre las variedades originariastradicionales?

Estimamos que la interpretacion literal del Artdel Acta de 1991 es
del todo inconstitucional, pues no consagra contori@nente conocidas
las variedades que, pese a no constar en un cegfgtial de variedades o
no haberse solicitado respecto a ellas derechobtdator, han sido objeto
de algun comercio en el pais. La interpretaci@ndltdel Art. 7 respecto de
lo notoriamente conocido facilitaria la constitutiale derechos de

obtencion vegetal sobre las variedades originayiasadicionales que
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actualmente circulan en el comercio nacional, afetth con ello el derecho

de propiedad de los duefios de las mismas.

Por otra parte, cuando el Tribunal Constitucionfaima, en el
considerando 43°, que “las variedades tradiciengleriginarias de Chile
no pueden registrarse, desde que a menudo hanobjdto de algun
comercio en el pais, aunque circulen por canalealds, y justamente
porque son de conocimiento inmemorial, sin necdsid@ figurar
previamente en ningun registro oficial’, confiere alcance mas amplio al
Art. 7 del Acta de 1991, comprendiendo respectta anocion de lo
notoriamente conocido la circulacion de la variedad el comercio
humano. De esta manera, el Tribunal Constituciorstaria al legislador a
incorporar en el Proyecto de Ley esta interpretgacéie manera que el

juicio de constitucionalidad recaiga, en lo suogsen el Proyecto de Ley.

Pensamos que el Proyecto de Ley que pretende ddaogetual Ley
19.342 y dar concrecion al Acta de 1991, debeti@bbscer expresamente
la imposibilidad de constituir derechos de obtemci@getal sobre las
variedades originarias y tradicionales. Si bierciesto que basta con el
hecho de que éstas no cumplan con el requisita desfincion para evitar
la constitucién de DOV’s, la implementacion exprégala prohibicidon
constituye una formula eficaz de salvaguardar dfirpanio genético

nacional.

6.- ¢ Vulnera el Acta de 1991 el derecho de propied@ue ostenta

el agricultor sobre su privilegio?;
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El Tribunal Constitucional concluy6é que la aproBdacdel Acta de
1991 no lesiona el derecho de propiedad. No olestastimamos que la
limitacion efectiva al Privilegio del Agricultorjrsmediar ley expropiatoria
alguna, vulnera de manera manifiesta el derechaj@edad que ostenta el
agricultor sobre su privilegio, visto éste ultiman un derecho subjetivo.
Por ende, estimamos que el Art. 15.2 del Actdl@@l seria del todo

inconstitucional.

Por otra parte, pensamos que el Art. 48 del Ptoyde Ley, como
actualmente se halla concebido, vulnera de manarafiessta el Derecho
de Propiedad del agricultor sobre su Privilegistorieste como un derecho
subjetivo. En consecuencia, el Art. 48 seria dad tmconstitucional, toda
vez que, en comparacion a la actual ley 19.348jnge ostensiblemente el

Privilegio.

Estimamos que el Proyecto de Ley deberia recogecagporar, a
modo de estandar internacional, la definicion cudge en el Art. 9.3 del
Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenépena la Alimentacion y
la Agricultura (TIRFAA), a la hora de determinas lalcances del Privilegio
del Agricultor. La definicion aportada por el TIRBAenriquece el

Privilegio del Agricultor, acercandolo mas a uneio.

De todas maneras, nuestro pais no deberia promylgablicar el

Proyecto de Ley que pretende derogar la actual 18842 y dar
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concrecién al Acta de 1991 sin antes ratificar I®FAA. Es indispensable
gue las disposiciones de la nueva ley de obtensioregetales se
interpreten en armonia con las normas de estedbratasi, garantizar la

proteccion de los derechos del obtentor sin memhasdas derechos del

agricultor.

Por otra parte, el Convenio 169 igualmente garardizesguardo de
la cultura de los pueblos originarios en su Altti@ego, el Estado incurre en
responsabilidad internacional al limitar el Pegio del Agricultor, pues
infringiria lo dispuesto en el Convenio 169, tratadternacional que si se

encuentra ratificado por nuestro pais.

7.- ¢ Cudles son las implicancias del Acta de 1991 le relativo al
acceso a los recursos fitogenéticos y los conocimaes tradicionales?

Segun el Tribunal Constitucional, las normas delafade 1991 del
Convenio UPOV deberan ser interpretadas en condf@adnia las
disposiciones del Convenio de Diversidad Biologtcatado que confiere a
las Partes contratantes derechos soberanos sabrecusos geneéticos y
los faculta para elaborar sus propias normativaecdeso a los mismos. Sin
embargo, nuestro pais carece de una normativaegleemente el acceso a
los recursos fitogenéticos y por ende, la integmiéh conjunta de ambos
cuerpos normativos, esto es, el Acta de 1991 deV€voo UPOV y el Art.

15 y siguientes del Convenio de Diversidad Biolagiesultaria del todo
ineficaz.
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Tocante a la compensacion a favor de quienes laubagrortado tales
recursos, el considerando 46° de la sentenciaadsiseconoce que la
normativa de la UPOV no aborda el establecimiet@ampensaciones o
el acceso a beneficios a favor de los agricultonedivos que
proporcionarian el germoplasma o material genéieginal a partir del

cual crea su variante protegida un obtentor.

El Convenio de Diversidad Biologica consagra enAst 1 la
participacion justa y equitativa en los benefigiesivados de la utilizacion
de los recursos genéticos. De esta manera, y degdispuesto por el
Tribunal Constitucional en el considerando 46°,dgscultores nativos que
hayan proporcionado el material genético origingladir del cual crea la

variedad protegida el obtentor, deberan ser conapess

Las variedades tradicionales son aquellas queidam®ejoradas por
las comunidades campesinas o indigenas duranteageres a través de
sus practicas y conocimientos tradicionales. El 8rtetra j del Convenio
sobre Diversidad Bioldgica sienta que los benddiderivados del uso de
los conocimientos tradicionales se compartan eipataente. Asi, la
utilizacion de wuna variedad tradicional implicar@ompensar a las
comunidades indigenas por las labores de selegcrgjora consumadas

sobre la misma.

Actualmente, a falta de una normativa vigente qgglle el acceso a

los recursos genéticos y a los conocimientos di@akiles y la respectiva
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remuneraciéon econdémica a los grupos proveedoretalde recursos y
saberes, no quedara mas que seguir valiéndoss deritratos, que a traves
de la autonomia de la voluntad reglamenten talesopu Tales acuerdos
deberan incorporar las disposiciones contenid&osl/enio de Diversidad

Biologica y el Protocolo de Nagoya.

Pensamos que mientras no exista un cuerpo normajve
reglamente el acceso a los recursos genéticosocitoientos tradicionales
y la respectiva compensacion a las comunidades esings e indigenas
gue los hayan aportado, la interpretacion conjdetaArt. 3 de la Ley de
Propiedad Industrial, las disposiciones del Conwede Diversidad
Bioldgica y el Protocolo de Nagoya carecera de apédad practica, toda
vez que estas normativas no establecen limitegpsclar acceso a tales

recursos.

Asi las cosas, nuestro pais deberia decantarda poplementacion
de un sistema sui generis de acceso a los recuysogticos y
conocimientos tradicionales, que reglamente adezh&eparto equitativo
de beneficios derivados de su utilizacién. Recomenue el sistema sui
generis de proteccion no solo confiere la titukadidde estos recursos y
saberes a los pueblos indigenas, sino también strotogestion y
transmision a generaciones futuras a través de psoigios sistemas
normativos. Tal régimen deberia prevenir exitosamehuso no autorizado
por parte de terceros de los recursos genéticossycbnocimientos

tradicionales, asi como su apropiacion indebida.
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De todas maneras, es imperioso que el Proyecteyedconozca la
obligacion del obtentor de compensar a las comde&glacampesinas e
indigenas por el acceso a sus recursos fitogesétjca@onocimientos
tradicionales. Independientemente que el ConveROWYy la ley que le dé
concrecion hayan de interpretarse conjuntamenteetddonvenio sobre
Diversidad Biologica y el Protocolo de Nagoya, napiementacion de tal
disposicién conferiria mayores garantias a las odlades campesinas e

indigenas en el resguardo de sus derechos.

8.- ¢El Proyecto de Ley que pretende derogar la aal Ley
19.342 y dar concrecion al Acta de 1991 ofrece unaormativa
adecuada en relacion a estos temas, esto es, eVifggio del agricultor y

el acceso a los recursos fitogenéticos y conocint@ntradicionales?

En virtud a lo anteriormente expuesto, consideraguesla respuesta

es negativa.

Estimamos que, antes de aprobar el Proyecto degueyderoga la

actual ley 19.342 y da concrecién al Acta de 1@8Inecesario:

1.-Modificar el Art. 48 del Proyecto de Ley, de raem que éste incorpore
la definicion contenida en el Art. 9.3 del Tratatidernacional sobre
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y lasicAdtura, a la hora de

determinar los alcances del Privilegio del Agrioult
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2.-Modificar el Proyecto de Ley, de manera que eésteconozca
expresamente la obligacion del obtentor de compemdas comunidades
campesinas e indigenas por el acceso a sus recfitsgsnéticos y

conocimientos tradicionales.

3.- Ratificar el Tratado Internacional de Recurs@®genéticos para a

Alimentacion y la Agricultura (TIRFAA)

4.-Elaborar una normativa sui generis que regulaceéso a los recursos
genéticos y conocimientos tradicionales que regiaenademas el reparto
equitativo de beneficios derivados de su utilizaciBecordemos que un
sistema sui generis de proteccién debera, no slter la titularidad de
los conocimientos tradicionales a los pueblos mddg, sino también su
control, gestion y transmision a generaciones &startravés de sus propios
sistemas normativos. Tal régimen deberia prevenirsancionarla
biopirateria, esto es, la apropiacion indebida nterial genético y
conocimiento tradicional. La normativa debera pmander ademas los
derechos del agricultor, tal como se hallan commebien el Art. 9 del
TIRFAA vy desarrollar ademas el Privilegio del Agitor, segun lo
establece el Art. 9.3 del mismo tratado, que lolengonsiderablemente en

relacion al Convenio UPOV.

5. Por ultimo, desde ya armonizar las normas deydeto de Ley de
acuerdo a lo dispuesto en el TIRFAA, el Converidiversidad Biolégica
e incluso, el Convenio 169 y toda la normativa rimkeional pertinente,
pues aungue reconocemos que el Convenio UPOV e€ebratado cuya

finalidad es resguardar la propiedad intelectudl atgentor sobre las
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nuevas variedades vegetales, no podemos ignorarDEechos del
Agricultor y armonizar tales cuerpos normativos per@ionaria mayor

coherencia al sistema.
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