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Derecho e innovaciéon ambiental

Resumen

Este libro recoge diversos puntos de vista acerca del rol de la innovacién ambiental,
como eje motor de las politicas publicas tendientes a fomentar la sostenibilidad ya
reducirel impacto ambiental. Se analiza esta figura a través de conceptos concretos
comodisefio sostenible, marcas verdes, eco-etiquetas, flora medicinal u obtenciones
vegetales entre otros; todo ello, desde los derechos de propiedad intelectual que
protegeny fomentan este tipo de innovaciones, tanto en dimensién individual como
colectiva. Esta diversidad tematica es directamente proporcional a la complejidad
del discurso que el autor plantea, sin que ello vaya en detrimento de su unidad
conceptual. Por el contrario, al ser abordados los conceptos desde sus distintos
contornos, seresaltan no solo los desafios que se deben afrontar para salvaguardar
el interés general, sino que se proponen posibles alternativas de solucién tendien-
tes a mejorar la estructura actual de estos derechos, su enfoque y prioridades. En
suma, el libro ademas de resultar de gran interés para los estudiosos en el tema,
es la culminacion de una valiosa labor de investigacién que, complementado con
la 6ptica proveniente de la experiencia acumulada por el autor, se proyecta como
un importante aporte tedrico dentro de las estrategias de mitigacion, adaptacién
y recuperacion en materia ambiental.

Palabras clave: Dafio ambiental, Colombia, derecho ambiental, gestién ambiental,
prevencidn, innovacién ambiental.

Environmental Law and Innovation

Abstract

This work presents several different points of view regarding the role of environ-
mental innovation as the driving force of public policy designed to promote sustai-
nabilityand reduce environmental impacts. Environmental innovation is analyzed
by examining concrete practices such as sustainable design, green branding, eco-la-
beling, the use of medicinal plants, and improved plant varieties, among other
things, and the individual and collective intellectual property rights that protect
and promote these kinds of innovations. While this thematic diversity is directly
proportional to the complexity of the author’s presentation, it does not detract
from the conceptual unity of the text. On the contrary, by examining the concepts
as applied in a variety of contexts, the author highlights not only the challenges
that must be faced in order to protect the general interest, but also proposes alter-
native solutions that promise to improve the structure, emphases, and priorities of
these rights. This work represents the culmination of a valuable research project
that benefited from the cumulative experience of the author and will be of great
interest to scholars in the field. It is an important theoretical contribution to the
formulation of strategies for environmental mitigation, adaptation, and recovery..
Keywords: Environmental damage, Colombia, environmental law, environmental
management, prevention, environmental innovation.
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Prologo

En un contexto amplio de inclusion y participacion, la inves-
tigacion ambiental se constituye en un gran reto para conocer
nuestro entorno fisico-bidtico, su relacion con la estructura so-
ciocultural y sus dindmicas de relacionamiento. En tal sentido, la
investigaciony el conocimiento del ambiente son parte integral
de la vida cotidiana de las poblaciones y deben ser la base para
la construccién de las relaciones armonicas con sus respectivos
entornos. Sus tematicas cubrirdn todos los campos del saber
humano orientados a la generacion de conocimiento, que coad-
yuve al logro del desarrollo sostenible como objetivo central de la
Politica Nacional Ambiental propuesta por el Sistema Nacional
Ambiental (SINA).

La formulacion de las politicas ambientales, ademas de
promover la participacion, debe tener en cuenta la investigacion
cientifica, resultado del trabajo que adelantan los institutos de
investigaciony laacademia, los cuales pueden aportar elementos
fundamentales para la toma de decisiones que sean eficaces para
impedir la degradacién ambiental.

En la actualidad, dado el escalamiento de los conflictos
ambientales y de la necesidad de tomar medidas urgentes pa-
ra garantizar la proteccion ambiental ademas de la vida de las
generaciones presentes y futuras, la investigacion se constituye
en un elemento estratégico para coadyuvar el logro de un nuevo
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modelo de desarrollo sostenible para el paisy al cumplimiento
de los objetivos de la Politica Nacional Ambiental.

Teniendo en cuenta estos preceptos, la Especializacion y
la Linea de Investigacién en Derecho Ambiental de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario ha creado la
Coleccion Ambiental que tiene como propésito la generaciony
divulgacion del conocimiento en esta materia, buscando con-
tribuir con esta iniciativa a la formulacién y gestion ambiental
como un proceso de planificacion, ejecucion, control de politicas
y generacion de un marco normativo, jurisprudencial y doctrinal
para la adopcion de politicas publicas.

Esta coleccion pretende aportar elementos, criterios y me-
canismos para el debate que posibiliten el desarrollo, acopio,
difusiony divulgacion de informacion relacionada con la inves-
tigacion ambiental que se realiza en el pais. También pretende
superar los problemas y la escasa valoracion y reconocimiento
institucional a la diversidad de modos de producciéon de cono-
cimiento relevantes para el medio ambiente.

Esta serie de textos cortos, que aportara desde una vision
compleja e integral, va dirigida a magistrados, abogados, exper-
tos, profesores, doctrinantes, estudiantes y al puiblico en general,
buscando fortalecer la capacidad que impulse la generacion y
utilizacién oportuna de conocimientos relevantes para el desa-
rrollo sostenible, para lograr, como lo ha planteado la politica
de investigacion, el mejoramiento de la calidad ambiental y las
condiciones de vida de la poblacidn colombiana, conforme a la
diversidad natural y cultural del paisy en armonia con la Politica
Nacional Ambiental.

De esta forma, el objetivo es contribuir a asegurar la dispo-
nibilidad de una base de conocimiento necesaria para la gestion
ambiental, que involucre de manera integral los aportes surgi-
dos de la comunidad académica, como actor dinamizador de
nuevos modos de investigacion, formaciony gestion ambiental,
posicionando la investigacion y su sistema de soporte como un
area estratégica de inversion y fortalecimiento institucional en
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los distintos niveles de toma de decisiones, publicos y privados
de la gestion ambiental, como lo ha planteado la Politica de In-
vestigacion. Contribuye de esta forma nuestra institucion a pro-
mover el fortalecimiento de la comunidad investigativa a través
de programas y mecanismos de formacién y capacitacién, de
acuerdo con las necesidadesy enfoques de la politica y la gestion
ambiental, garantizando la adecuada socializacion y manejo de
la informacion y conocimientos generados.

Aportaralaaccién para la proteccion ambiental se constitu-
ye en un imperativo ademas de una tarea conjuntay coordinada
entre el Estado, lacomunidad, laacademia, las organizaciones no
gubernamentalesy el sector privado. El Estado debe incentivar la
investigacion que busque la proteccion del entornoy el desarrollo
economico y social del pais. Para ello se debe tener en cuenta el
derecho a gozar de un ambiente sano y a una vida saludable en
armonia con la naturaleza. Finalmente, la Universidad del Ro-
sario, a través de este proyecto, busca aportar a la construccion
de un pais caracterizado por la paz y la justicia ambiental.

Gloria Amparo Rodriguez

Directora Especializacion y Linea de Investigacion
Derecho Ambiental

Universidad del Rosario
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Introducciéon

Los resultados de los procesos de innovacion en materia am-
biental, ademds de impulsar una sostenibilidad eficaz y perdu-
rable, contribuyen a reducir el impacto ambiental a través de
la optimizacion en el uso de los recursos. Es asi como Fusslery
James (1996, p. 16 y ss.), dos de los pioneros en el concepto de la
innovacion ambiental, lo enmarcaron como el proceso de desa-
rrollo de nuevos productos, procedimientos y servicios, capaces
de generar valor no solo para empresas, consumidores y en ge-
neral toda la sociedad, sino para el ambiente en si, en tanto esta
capacidad habria de reducir notablemente cualquier impacto
ambiental.

Notese cdmo la acepcion de impacto ambiental, entendido
como toda alteracion o efecto producido por el hombre en su
entorno natural, juega un papel fundamental para determinar en
qué momento nos encontramos ante una innovacion ambiental.
En términos de actitud, la conciencia que actualmente estd adqui-
riendo nuestra sociedad hacia el ambiente se esta convirtiendo
en uno de los principales pilares que impulsan la favorabilidad
con la cual el mercado recibe las nuevas tendencias, tal y como
ocurre por ejemplo con la economia colaborativa.

3
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Por consiguiente, los referidos productos, procesos y ser-
vicios con vocacidn sostenible” y mitigatoria del impacto en el
ambiente, al entrar al mercado, tienen ya un valor afiadido para
el consumidor; una premisa clave para el éxito en la gran mayo-
ria de emprendimientos. Y es que con el advenimiento de esta
tendencia se ha puesto de manifiesto un cambio de paradigma
en la percepcidn que tienen las personas del entorno que las ro-
dea, llevandolas no solo a preocuparse por los atributos de lo que
adquieren o utilizan, sino ademas a valorar el impacto ambiental
y social de las fases previas de su elaboracion.

Con el fin de explicar esta situacion basta con entender que
cada decision hace parte de una cadena de consecuencias. Pen-
semos en un ejemplo, en la eleccion de una determinada marca
de aztcar, elaborada a partir de una variedad de cafia modifi-
cada genéticamente. La motivacidon que llevo al empresario a
utilizarla responde a una mayor rentabilidad, no solo porque
con esa modificacion el tiempo de crecimiento es menor, sino
por la resistencia a plagas que genera. Las consecuencias que se
encuentran detras de esta decision, por citar solamente algunas,
repercuten en un rapido crecimiento de las plantaciones, las
cuales necesitaran cada vez de menos trabajadores, quienes se
veran forzados aabandonar el campo para sumarse a los nticleos
urbanos, donde cada vez hay mayor crecimiento de la poblacion
urbana y, por tanto, mayores indices de desempleo y pobreza.
Ademas, cuando los cultivos suelen ser sustituidos por grandes
monocultivos, como en este supuesto, la flora tiende a ser des-
plazaday la fauna tiende a desaparecer.

* El reto de la sostenibilidad exige politicas para promover un cambio en lo

que Hughes (1987, p. 15) hallamado el impulso de los sistemas socio-técnicos
y que comprende a los actores, la infraestructura implicada, el ritmo en el
que evolucionay se alinea el desarrollo con las necesidades de la sociedad,
asi como el rendimiento de los cambios en el sistema que es resultado de
las innovaciones en lo ambiental.

14 | Derecho e innovaciéon ambiental
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Lo anterior por no hablar de las consecuencias a la salud
humana asociadas al consumo de algunos organismos vegetales
modificados genéticamente, o de la tendencia regulatoria en
materia de obtenciones vegetales promovida por las empresas
de este sector y que es causante de una evidente vulnerabilidad
de pueblos indigenas y comunidades campesinas (Durfield &
Suthersanen, 2010, p. 26) a quienes se les prohibe la resiembra,
incluso para su propio consumo, a partir de un numero deter-
minado de hectdreas.

Es también un hecho que la sociedad empieza a generar
empatia con los productos y procesos asociados a innovaciones
ambientales, lo cual se explica en el auge de los productos co-
mercializados bajo las etiquetas de ‘comercio justo’ o ‘libres de
transgénicos’. Se trata de unarealidad que nos encontramos ante
un mercado de productosy servicios, amigables con el ambiente
y equitativos en los social, que cada dia tienen mayor acogida.

Resulta pues comprensible que las empresas, no siendo aje-
nas a ello, sepan que este es el mejor momento para intensificar
sus esfuerzos, aumentando sus inversiones en un enfoque que,
aunque relativamente nuevo, resulta hoy mas que nunca esen-
cial para su perdurabilidad empresarial. Esta inclusive fue una
filosofia que a principios de la década de los cuarenta propuso
Schumpeter (1942) al enlazar innovaciony sostenibilidad, de cara
a lo que denominé disrupcién creativa, que es el cambio al que
deben apostar las empresas para acceder a nuevas oportunidades,
pero que, a su vez, puede condenar al fracaso a aquellas que no
se logran adaptar a tal cambio.

Para citar algunos casos de éxito de innovacion ambiental
para hacer perdurables a las empresas, recopilados por la Comi-
sién Europea en su Plan de Actuacion a Favor de las Tecnologias
Ambientales dentro del Programa Marco para la Innovacién y
la Competitividad, nos referiremos a las acciones concretas de-
sarrolladas alli en cuatro ambitos, a saber, logistico, reciclaje,
infraestructura y alimentacion.

Introduccion | 15
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a) Logistica: Pardmetros sostenibles a implementarse en
los procesos logisticos, desde la fase de adquisicion de
materias primas hasta su tratamiento, uso eficiente de
recursos dentro de las cadenas de suministro.

b) Reciclaje: Proyectos de mejora en la clasificacion de los
residuos organicos y no-organicos, asesoria especializa-
da para mejorar la competitividad de las cooperativas e
industrias dedicadas al reciclaje e inversion en I+D en
magquinaria.

¢) Infraestructura: Uso de materiales reciclados, produc-
tos innovadores que apuesten por la sostenibilidad y
alternativas de aprovechamiento eficiente energéticoy
de agua.

d) Alimentacion: Investigacion dirigida a los procesos de
produccién de alimentos para que tengan un menor
impacto ambiental, mejora en el tratamiento del agua
utilizada para la limpieza de desechos organicos, muchas
veces contaminada por herbicidas tras este proceso; uso
de materiales de envasado amigables con el ambiente.

Aloanterior podemos aiiadir técnicas que implementen una
energiay produccién mas limpias y con menos residuos, esto es,
con un minimo impacto ambiental. También es posible incluir
en esta primera aproximacion los instrumentos especializados
en el andlisis de ciclo de vida y de riesgos ambientales, el disefio
ecoldgico y los modelos de utilidad sobre tecnologias verdes,
entre muchos otros ejemplos. Son, en definitiva, innovaciones
para un uso mas racional de los recursos naturales, en un con-
texto circular de crecimiento econdmico y de sobreexplotaciéon
de los recursos existentes. Con todo y ello, no por el hecho de
que una innovacion se encuadre dentro del concepto de capital
intelectual ambiental, que analizaremos en la seccion tercera, va
aimplicar un tratamiento favorable dentro del actual sistema de
propiedad intelectual, que es el que protege este tipo de innova-
ciones, a través de los diversos mecanismos que se estudiaran en
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el presente libro, los cuales esbozaremos en lineas posteriores
dentro de este apartado introductorio.

El tratamiento favorable, se da, en cambio, desde las politi-
cas publicas que buscan fomentar las innovaciones ambientales
a través de fondos, subvenciones y reducciones en las cargas
tributarias o aduaneras, y, desde luego, a la acogida que tendra
un producto o servicio en los mercados, en comparacidn a otros
similares de su competencia e, incluso, a la acogida de una in-
novacion frente a los potenciales contratantes de un proveedor.

En este sentido, la Parte I de este libro no tiene otro fin
distinto al de generar en el lector sensibilizacion sobre las pro-
blematicas en las cuales las innovaciones ambientales tienen
un rol fundamental. Asi, empezamos abordando el concepto de
innovacion ambiental de la mano de la economia circulary aten-
diendoa las innovaciones que propugnan por una reduccion del
impactoambiental y porla sostenibilidad en sus tres dimensiones.

Estos dos enfoques son desarrollados en las secciones uno
y dos, al estudiar la reducciéon del impacto negativo ambiental y
el impacto positivo ambiental y, de otro lado, la sostenibilidad
como concepto también asociadoa lainnovacion ambiental. En la
seccidn tres se presenta la nocion de capital intelectual ambien-
tal como un encuadramiento de las innovaciones ambientales,
para asi, en el siguiente apartado, articularlas con el régimen de
propiedad intelectual, sobre el cual, de antemano, es importante
hacer un paréntesis para aclarar lo siguiente:

Cuando estamos en presencia de las innovaciones ambien-
tales en el ambito de la propiedad intelectual podria llegar a
pensarse que a priori existe una disciplina de este ambito de-
dicado a las innovaciones ambientales, o lo que vendria a ser
para el derecho francés un hipotético derecho de la innovacion
ambiental, que se construiria desde su moderna concepcion del
droit de l'innovation.

Esto es algo que, advertimos de antemano, es incorrecto: el
“derecho de la innovacion ambiental” o la “propiedad intelec-
tual ambiental” no existen, pues como hipotéticas disciplinas

Introduccién | 17

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 17 6/17/16 10:21 AM



juridicas carecerian de sustantividad al no modificarse los re-
gimenes existentes, como el de patentes, disefios industriales o
signos distintivos. Las normas sustanciales que son aplicables a
la propiedad intelectual también lo son, por ejemplo, a las ca-
tegorias de patentes sobre eco-invenciones, disefios sostenibles
0 marcas verdes.

En cambio, cuando hablamos de derecho e innovacion am-
biental, como dos términos complementarios, nos referimos a
un conjunto de consideraciones doctrinales que llevan las nor-
mas juridicas habilitantes del actual sistema de propiedad inte-
lectual a ajustarse a los requerimientos que se le demandan al
Estado desde esta sociedad de la informacidny el conocimiento
en la que estamos inmersos. Pensemos en la proteccion de las
obtenciones vegetales o en el acceso a los recursos genéticos,
en cuyos casos debieron habilitarse normas dentro del sistema
de propiedad intelectual que crearon verdaderas instituciones
juridicas desde cero.

Para los efectos metodoldgicos de este libro, en la Parte II,
que compone las secciones cinco, seis y siete, nos ocuparemos
de analizar las diferentes categorias de derechos de propiedad
intelectual, que no fueron alterados con la introduccién de inno-
vaciones ambientales desde la Revolucion Verde. Sin embargo,
sobre estas en cambio si se concibieron nuevas clasificaciones
doctrinales, y en algunos supuestos, también practicas, como
ocurre con las ecoetiquetas, un signo distintivo formulado a
partir de normas de certificacion.

Laseccion ocho, dedicada a las obtenciones vegetales, se in-
cluye en esta segunda parte dada su dimensién individual, aunque
su estructura es, en todaregla, lade un mecanismo de protecciéon
sui generis de nuevas creaciones, diferente a cualquier otro, por
ejemplo, al de las patentes, con requisitos y derechos de exclusi-
vidad Unicos, en este caso sobre las nuevas variedades vegetales.

Y por ultimo, la Parte III se ocupa de la dimensién colectiva
delos derechos de propiedad intelectual sobre las innovaciones
ambientales. Para ello, tras estudiar los conocimientos tradicio-
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nales, el patrimonio genéticoy biologico, en las secciones nueve,
diezy once hacemos un recurrido poraquellos conocimientos y
recursos que se ajustan al enfoque propuesto en este libro. Es el
caso de los conocimientos ecoldgicos tradicionales, o de los usos
tradicionales-sostenibles de la flora medicinal.

Dicho lo anterior, no esta de mas afnadir que las innova-
ciones ambientales debidamente protegidas por el régimen de
propiedad intelectual tienen todo por ofrecer, a los Gobiernos
que decidan fomentarlas, un verdadero desarrollo sostenible;
al sector privado, mayores ingresos y una fuente inagotable de
modelos de negocio; a la naturaleza, un mejor presente; a las
generaciones venideras, un mejor futuro; y a los individuos, un
mayor bienestar, una mejor calidad de viday mas —y mejores—
oportunidades de empleo o de negocio.

En definitiva, nos hallamos dentro de una nueva convergencia
de oportunidades para todos, que, si se quiere, puede llegara ser
el germen de la “tercera revolucion industrial” ideada por Jeremy
Rifkin (201), lo cual a nosotros como sociedad nos ofrece una
expectativa real de que a mediados de este siglo previsiblemente
lleguemos a una era sostenible post-carbon. Para hacer que esto
suceda contamos ya con las técnicas, los conocimientosy con las
herramientas juridicas de un sistema que protege y fomenta las
innovaciones ambientales. Todo depende ahora del compromiso
de las empresasy los gobernantes, y de que todos nosotros como
sociedad fijemos el rumbo con ese Norte.
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I. Lainnovacion ambiental

El concepto de innovacion ambiental® se da en un contexto en
el que también tienen cabida disciplinas tales como la econo-
mia azul (Pauli, 201), la performance economy (Stahel, 2010) o
la economia circular (Comisidn Europea, 2011, p. 7), todas ellas
basadas en la racionalidad y en una reutilizacion eficaz de los
cada vez mas escasos recursos naturales. No en vano este es uno
delos pilares sobre los que se sostiene la Estrategia Europa 2020,
cuya apuesta en materia de crecimiento econémico involucra la
sostenibilidad y el respeto con el ambiente, entre sus principales
componentes.

En los casos citados anteriormente existe una serie de linea-
mientos para fomentar la racionalidad a través de la economia
circular, no solo dentro del &mbito comunitario-europeo (Co-
mision Europea, 2014) sino del mundial. En rasgos generales, se

! Segun se esbozd en el apartado introductorio, una innovacién ambiental
es un proceso, producto o procedimiento que representa un cambio que
introduce novedades y que, a la vez, es capaz de generar un valor para el
empresario, el consumidory en general para toda la sociedad. Ello, en tanto
es capaz de reducir impactos ambientales negativos o de generar impactos
ambientales positivos; asi como de fomentar, implementar o coadyuvara la
implementacién de estrategias sostenibles en sus tres dimensiones: social,
econdmica y ambiental.
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busca la transicién del modelo de apropiacion-fabricacién-con-
sumo-desecho basado en un patron de abundancia de recursos,
hacia un modelo mas circular que, a través de la innovacién de
productosy procesos, introdujera cambios en todas las cadenas
de valor, desde el disefio sostenible hasta una gestion basada en
nuevos modelos con un minimo impacto ambiental.

Somos conscientes de que hasta acd tomamos como punto
de partida la experiencia en Europa y, aunque no es nuestro in-
terés separarnos del ambito de aplicacidon en Colombia o Lati-
noameérica, creemos que es valido empezar desde ahi, en tanto
la experiencia europea es pionera en fomentar, a través de la
innovacion ambiental, la transformacion de los viejos patrones
de produccidn y consumo en pro de una significativa reducciéon
del impacto del hombre en su entorno natural.

A ese panorama se han sumado los esfuerzos de otras na-
ciones, como los de la Republica Popular China, donde el 29 de
agosto de 2008, en el marco de la Seccion Cuarta del Comité
Permanente en la 112 Asamblea Popular Nacional, se adopt¢ la
Ley de Economia Circular que concentra el disefio de acciones
y su ejecucion en las autoridades locales, descentralizando asi
la toma de decisiones en el ejecutivo. Para el proposito de este
apartado, se trata de una ley que, al contar ya con varios afios
desde que entrara en vigor, permite hacer una lectura de sus
balances y realidades. Zhou et al. (2014, p. 7) son optimistas en
este sentido. La delegaciéon de dichas facultades en las auto-
ridades locales hace que su aplicacion sea efectiva, ya que las
autoridades a nivel central son a menudo corruptas y reacias a
actuar en contra de los intereses de la industria mineray energé-
tica. Algunas de las medidas adoptadas incluyeron la inversion
en tecnologias de monitorizacion del consumo de energia 'y de
emisiones contaminantes, la introduccién de nuevas tecnologias
parael ahorro de aguay la produccion de energias limpias como
gas natural o combustibles alternativos; medidas que fomenta-
ron la adquisicion de productos basados en fuentes de energia
renovables, principalmente de energia solar y geotérmica y las
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nuevas tecnologias para el reciclaje de materiales de desecho de
mineria y de residuos organicos (Republica Popular China, Ley
de Economia Circular, 2008-08-29).

A estas alturas resulta mas que pertinente dar por sentado
que la innovacidén ambiental, mas alla de ser una tendencia, es
una realidad, que va de la mano de la economia en su concep-
cidn circular, asi como del derecho, segtin se ha confrontado con
los supuestos regulatorios de Europa y China. Cabe del mismo
modo dejar constancia de su rol motor en un mercado mundial
que cada vez demanda mas productos y procesos que sean tanto
sostenibles como amigables con el ambiente.

Desde un enfoque netamente empresarial, es también una
realidad que las empresas que no innovan en lo ambiental se
exponen a no perdurar. Estamos, pues, en un gran momento
para que en Colombia se implementen politicas y decisiones
enfocadas a un cambio sistémico completo, ya que no en vano
esto, ademas de favorecer a los grupos de interés, beneficia la
libre empresa y por tanto a los shareholders, quienes obtendran
beneficios de una demanda comercial, dvida de soluciones capa-
ces de amoldarse a un nuevo contexto econdémico amigable con
el ambiente que, en tltimas, es resultado de la globalizaciéon en
la que nos encontramos inmersos.

1.1. Innovacién y reduccion del impacto ambiental

Hemos advertido hasta ahora que la innovaciéon ambiental, como
disciplina de estudio, despliega su érbita de acciéon en la reduccion
del impacto ambiental y la sostenibilidad. En este apartado nos
detendremos en ese primer escenario que, segtin lo anticipamos,
abarca toda creacion, producto del ingenio humano, dirigida a
mitigar o a suprimir las alteraciones al ambiente ya producidas
por el hombre e, incluso, aquellas que son producto de la alea-
toriedad de la naturaleza.
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La innovaciéon ambiental en este dmbito, debe cumplir con
unrol netamente anticipatorio al riesgo causado por lo anterior,
enmarcandose de modo conjunto dentro de lo que, desde los
afios noventa del siglo pasado, se definio como eco-eficiencia.
Un concepto que desde esta década se ha venido estructurando
en torno al conjunto de técnicas, que reducen o evitan —a través
de productos y procesos— el dafio ambiental.

Innovacion ambiental y eco-eficiencia, son entonces dos
conceptos indisolubles desde la optica de las tecnologias en la
mitigacion del impacto ambiental (World Business Council for
Sustainable Development, 1996; Romo, 2004, p. 49-62). Es mas,
con la génesis de la concepcion de eco-eficiencia en los aflos no-
venta, para el Banco Mundial (1992) era prioritario que las nue-
vas tecnologias perturbaran lo menos posible los ecosistemas, a
la vez que redujeran el impacto en la contaminacion de suelos,
fuentes hidricas, tanto superficiales como subterraneas, y en la
cadena alimenticia.

Una tltima referencia dentro de este recuento evolutivo nos
lleva a los tedricos de la eco-eficiencia en este periodo de tiem-
po, principalmente a Schmidheiny (1992, p. 10) y Veray Romero
(1994, p. 154), para quienes las innovaciones en la reduccion del
impacto ambiental deberian no solo responder al cambio tec-
noldgico, sino a una profunda transformacion en la mentalidad
corporativa, respecto a las dimensiones ambiental y social. Sobre
la dimension ambiental de las empresas era para ellos preciso
generar espacios conjuntos, el desarrollo sostenible, la conser-
vacion y el manejo racional de los recursos.

Al final, lo que se buscaba construir desde la teoria era un
Norte para las futuras innovaciones ambientales, el cual, fijado
en una nueva actitud y en estrategias integrales de reduccion
del impacto de la actividad humana en el ambiente, permitiera
la incubacidn y ejecucion tanto de productos como de servicios
para reducir el impacto ambiental desde la gestion de residuos
o ladisminucién de la contaminacidn actsticay visual, hasta las
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herramientas de medicion, prevencion, limitacidn, correccion o
mitigacion de los riesgos y dafios.

Siendo conscientes de la amplitud de un analisis sobre el
impacto ambiental y a efectos de profundizar en un supuesto
de estudio para ilustrar lo que se ha planteado hasta este punto,
nos referiremos a continuacion al impacto de los gases de efec-
to invernadero en el cambio climatico. Con ello, en el siguiente
apartado, sobre innovacion y sostenibilidad, nos resultara po-
sible adentrarnos en las tecnologias de adaptacion y mitigacion
basadas en energias renovables, también como caso de estudio
desde el ambito de la innovacién ambiental.

Lo primero que debe resefiarse es el sélido consenso cien-
tifico en torno a la existencia del cambio climético, reflejado en
un aumento aproximado de 0,6 °C el siglo pasado, y examinado
desde los impactos que de este se derivan (Warren, 2006, p. 93).
El cambio climatico se hace evidenciable cuando las variaciones
normales, o patrones de variabilidad versus promedios climati-
cos, cambian de forma significativay medible a largo plazo —en
décadas e inclusive siglos—, no en épocas basadas en patrones
estacionales o interanuales.

En relacion con las causas, ademas del ciclo de la Tierra, no
hay que desconocer que la actividad del hombre a partir de la
era industrial haacelerado el calentamiento global como conse-
cuencia de los gases efecto invernadero, con una proyecciéon de
aumento de entre 1,1 °Cy 6,4 °C para finales de este siglo (IPCC,
2007, p. 13) realizada por el Grupo Intergubernamental de Exper-
tos en Cambio Climatico, quienes en 2001, en su tercer informe,
ya habian manifestado su preocupacion por los efectos de una
alteracion climatica de este tipo.

Se identifican derivaciones que, agrupadas en lo que es el
impacto ambiental y social producido por el cambio climatico,
denotan que este afecta a las personas segun sus medios de
subsistencia, condicién socio-econdémica y nivel de desarrollo
de sus paises. Asi, aquellos que tienen medios de vida sensibles
a las variaciones climaticas, o que hacen parte de sectores de la

La innovacion ambiental | 25

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 25 6/17/16 10:21 AM



poblacién pobres o marginados son los principales afectados
por el cambio climatico.

De acuerdo a estimaciones del Banco Mundial (2010, p. 10),
a partir del modelo PAGE (Hope, 2009, p. 3y ss.), se estima que
entre el 75y el 80 % del costo del cambio climatico en dafios re-
caeriasobre los paises en desarrollo. Inclusive, si hay unaumento
de 2 °C o mas por encima de las temperaturas preindustriales en
paises de Africay Asia Meridional podria presentarse una reduc-
cién permanente del PIB en hasta un 5%. (De Bruin, Dellink,
& Agrawala, 2009), por no hablar de una notable reduccién de
las precipitaciones en esas zonas. Vinculado a ello estaran las
pérdidas de produccion agricola por prolongadas sequias o por
desglaciaciones, capaces de incrementar en forma dramatica
el numero de victimas del hambre. Es asi como el impacto del
cambio climatico puede llegar a afectar todas dimensiones de la
seguridad alimentaria, de grupos vulnerables y no vulnerables.
Estas dimensiones, que han sido clasificadas en cuatro grupos
por Maxwell y Frankenberger (1993), nos permitirian aterrizar
dicho impacto de la siguiente manera:

a. Impacto en el nivel de disponibilidad alimentaria, por
las pérdidas de produccidn agricola. Piénsese en el caso
de la escasez de agua producida por el fenémeno de la
desglaciacion, que hace que a comunidades indigenas
o campesinas, les resulte cada vez mas dificil sembrar
variedades nativas.>

b. Impacto en las restricciones econémicas en el acceso a
losalimentos, consecuencia de la primera dimension. Un
claro ejemplo lo hallamos en la erosion de las riveras de
los rios, causadas por los patrones cambiantes del cam-

> Para ahondar en este topico recomendamos examinar el estudio de Muiia
(2011, p. 31-34) sobre el impacto de la desglaciacion en la Cuenca de Upis-
mayo en Pert.
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bio climéatico. Dicha erosiéon provoca una disminuciéon
en las actividades de pesca.3

c. Impacto en el aprovechamiento fisioldgico de nutrientes,
originado por ejemplo en estados diarreicos producidos
por problemas de agua, o de mala conservacién de los
alimentos.*

d. Impacto en la estabilidad de la seguridad alimentaria,
al no ser posible implementar estrategias para reducir
el riesgo ambiental sobreviniente del estado de vulnera-
bilidad; ocasionado por los efectos adversos en las tres
anteriores dimensiones.

Lo cierto es que tanto estas como otras alteraciones en los
patrones de temperatura y precipitacion, que generan cada vez
con mayor frecuencia un importante impacto en los ecosiste-
mas y sistemas socioecondmicos, son producidas por eventos
incluso mas extremos, como huracanes, sequias prolongadas,
derretimiento de los casquetes polares o aumento en los niveles
del mar. Este tltimo es un fenomeno que, aunque generalizado,
se nota especialmente con una mayor intensidad en las altas
latitudes Norte.

La innovacién ambiental tiene en este contexto, desde la
promocion de tecnologias de mitigacion, un papel importante
en la creacion de instrumentos, técnicas de medicion e indica-
dores basados en la sostenibilidad. Para traera colacién tan solo
un ejemplo, en Newell, Jaffe y Stavins (1999, p. 941) se estudia

3 Noenvano, como lo demuestran multiples estudios, este es un sector parti-
cularmente golpeado por el aumento en la temperatura. Ver. Brander, 2007,
p-19714; Harley et al., 2006, p. 241; Roessig, Woodley, Cech y Hansen, 2004,
p- 275.

4 Sobre este supuesto de estudio sugerimos revisar las conclusiones en los
estudios de Kolstad y Johansson (2010, p. 305) y Singh et al. (2001, p. 159). En
este ultimo se demuestra la asociacion de los efectos del cambio climatico
con casos reportados de diarrea en las islas del Pacifico.
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el disefio de instrumentos de recopilacion de datos de rendi-
miento de la eficiencia energética para introducir productos
eco-innovadores.

A manera de paréntesis, debe precisarse que, aunque el tér-
mino eco-innovacion esta vinculado a conceptos como laya citada
eco-eficiencia, existe una clara diferencia por cuanto esta tltima
ofrece una medida estatica para medir la sostenibilidad, mientras
que laeco-innovacion, como acertadamente lo sefialan Miret-Pas-
tory Segarra (201, p. 16), se sustenta en una medida dindmica.

Volviendo la mirada hacia las innovaciones para reducir el
impacto del cambio climatico, no podemos dejar de mencionar
las tecnologias de mitigacidn, tales como las tecnologias de
captura y almacenamiento de carbono, la eliminacion de did-
xido de carbono presente en el carbon o la sustitucion de este
por gas natural o por biomasa (IPCC, 1996, p. 42; Newell, Jaffe,
& Stavins, 2006, p. 573). Es mds, si tenemos en cuenta que esta
tecnologias son econdmicamente atractivas por su viabilidad
técnica, ahorro en tiempo, asi como por su rentabilidad dados
los elevados niveles de exigencia de las politicas climaticas (An-
derson & Newell, 2004, p. 50) y que ademads de lo anterior son
tecnologias capaces de salvaguardar los ecosistemas, mejorando
tanto la disponibilidad como la calidad de los recursos hidricos,
entre otros beneficios, podemos entonces concluir que la in-
novacion ambiental esta marcando una nueva frontera no solo
en la mitigacién del cambio climatico, sino en la reduccién de
—casi— cualquier riesgo e impacto en lo ambiental.

1.2. Innovacion y sostenibilidad

La sostenibilidad, como segunda dimension de la innovacion
ambiental, se introduce conceptualmente a través de un enfoque
multiple de desarrollo sostenible en el que tienen cabida tanto

lainnovacion tecnoldgica, como la social y la institucional. Esta
es la orientacion que de hecho concibe Rennings (2000, p. 319),
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para quien ademads la innovaciéon ambiental’ se muestra como un
verdadero proceso de innovacion hacia el desarrollo sostenible.

Hasta acd merece la pena preguntarnos si el Gobiernoy las
empresas tienen presente la extension de la sostenibilidad como
eje de la innovacion ambiental. Esta es una cuestidn, cuya res-
puesta en primer lugar nos lleva a advertir que la sostenibilidad
como concepto es muy amplia e incluso compleja, al integrar un
amplio numero de aspectos, siendo uno de ellos el de producir
el menor impacto ambiental posible. Ello supone que cualquier
innovacion en loambiental debe en efecto llevar la balanza hacia
soluciones no hacia problemas.

Por ejemplo, la construccion de una central hidraulica su-
pone por si misma un impacto ambiental considerable, que se
hace manifiesto no solo en su construccion sino también en su
funcionamiento,® como mas adelante lo veremos. Es porello que,
si la produccion, instalacion, puestaa punto o mantenimiento de
alguna tecnologia que se rotule como “sostenible e innovadora
en lo ambiental”, trae consigo un mayor impacto, entonces no
debe no catalogarse bajo este sello.

El reto afiadido que existe para la innovacion ambiental va
desde luego mas alld de su atractivo para los mercados; va hacia

5 Sehablaen este sentido de una contribucion especifica de la economia am-
biental a la investigacion para desarrollar innovaciones ambientales, desde
una optica pluralista-metodologica y de un marco tedrico que sea capaz de
integrar los elementos de ambos enfoques, a los que Rennings (2000, p.
319-320) denomina ‘neocldsicos’y ‘evolutivos), a fin de llevar la innovaciéon
lo mas cerca posible a las reales necesidades. Por lo demas, se presentan
retos en integracion de los aspectos ecologicos, sociales y econdmicos del
desarrollo sostenible a dichas necesidades. Para ello, es de gran utilidad que
el fomento de la innovacién ambiental, desde las politicas regulatorias, esté
abierto a los cambios sociales e institucionales.

Como consecuencia, en la regulacion de muchos paises se exige la pre-
sentacidn de un estudio de impacto ambiental, usualmente al organismo
encargado de gestionar la cuenca hidrografica, y la aprobacién a través de
mecanismos como la consulta previa.
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la integracidn de la sostenibilidad ambiental y social a toda ini-
ciativa. Una sostenibilidad que, a pesar de mostrarse como un
reto complejo, se traduce en realidad en un bienestar general
de los stakeholders, por ejemplo de los trabajadores quienes
ejecutaran sus labores en condiciones seguras y salubres, o en
los habitantes de las zonas donde se implementaran proyectos
de infraestructura.

Para el caso de la innovacion ambiental aplicada a las tec-
nologias de adaptacion y mitigacion del cambio climdtico como
caso de estudio en el ambito de la innovacién ambiental apli-
cada, de antemano es necesario dejar claro que con la adopcién
de criterios y de una consciencia de sostenibilidad, es que éstas
tendran éxito. Bajo esta ldgica no toda alternativa innovadora
debe permitirse, por mas que se etiquete como ambiental.

Pensemos en los cultivos de maiz con fines de produccion
energética ;Es esto sostenible, pudiendo utilizarse estos para
fines alimentarios para combatir el hambre, o incluso como
pienso para animales. Desde luego esto no es sostenible, asi co-
mo tampoco lo es la construccion de represas para la obtenciéon
de energia hidrdulica en paises como Brasil, sumergiendo por
completo tierras aptas para el cultivo o a comunidades enteras.

Y es que no debe omitirse el hecho de que los mercados,
aunque son favorables a las iniciativas eco-innovadoras que
se exteriorizan como soluciones sostenibles, terminan dando
prelacion a lo que ofrece una alta rentabilidad a toda costa, sin
importarsi esto produce un impacto ambiental oculto. Es justa-
mente por ello que la innovacion ambiental como concepto exige
que los productos o servicios respondan a ese doble propdsito:
de sostenibilidad y reduccién del impacto.

La innovacion ambiental no admite ambivalencia alguna
sobre la forma en que puede presentarse al ptublico en general un
disefio sostenible, una tecnologia verde o una eco-etiqueta, para
despertar su atencion. Teniendo en cuenta que esto es algo que,
de una parte, prefieren los consumidores, tal como ya lo hemos
venido advirtiendo y, de la otra, que es un factor diferenciador
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respecto a la competencia. Es ineludible por ende que las em-
presas inviertan en I+D, en trabajo social y estudios de impacto
ambiental para identificar qué tanto sus productos o servicios
responden a una reduccion del impacto, y qué tan sostenibles
son en la practica.

En caso contrario, se exponen a lo que Nidumolu, Prahalad
y Rangaswami (2009, p. 61) identifican como hostilidad en la
percepcion de sus productos por parte de ese publico en general,
e incluso de la opinidn puiblica misma. Para hacer una remision
aun caso muy puntual basta con ver el desplome de las acciones
y el dafio que sufri6 la imagen de la marca Volkswagen tras el
escandalo que se desatd en septiembre de 2015 por el dispositivo
de desactivacidn instalado en algunas lineas de vehiculos, para
alterar los resultados de presencia de 6xidos de nitrogeno en las
pruebas de emisiones.

Resulta un hecho que la sensibilidad social y la intersubje-
tividad respecto a los productos y servicios rotulados como in-
novaciones ambientales sostenibles, empiezan a jugar un papel
importante, segin lo anotan Smith, Vof3 y Grin (2010, p. 437),
quienes, por otra parte, sugieren que las compensaciones de las
actividades innovadoras, en lo social, ambiental y econémico,
estan no obstante abiertas a interpretacion y negociacion. Una
posicién con la que nos mostramos de manera abierta en des-
acuerdo, pues justamente son las compensaciones las que de-
terminan si con el desarrollo de un nuevo producto o servicio se
aumenta o se disminuye el impacto ambiental, y esto es algo no
admite ninguna negociacion, por ejemplo en los parametros de
medicién o en qué tipo de impactos generard y qué otros mitigara.

Al final, se trata de coherencia en lo que se busca, que es
la perdurabilidad de nuestro entorno natural para futuras ge-
neraciones y lo que como sociedad estamos dispuesto a ceder.
A continuacidn intentaremos explicar este postulado desde el
supuesto de estudio en este segundo apartado: la innovacién
ambiental en materia energéticay las tecnologias de adaptacion
y mitigacién al cambio climatico.
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Asi, si como sociedad demandamos energia a bajo coste,
un primer escenario nos llevaria a situar este requerimiento a la
energia producida por carbon, que es una fuente destacada por
su bajo precio. No en vano en laactualidad el carbon es la fuente
de energia mas utilizada para la produccion de electricidad en el
mundo (Jiusto, 2006; Larrinaga, 2014). Sin embargo, dado el alto
nivel de contaminacién y las deficientes condiciones laborales
para los trabajadores y de calidad de vida de los habitantes en
las zonas aledaiias a su explotacion, se puede concluir que di-
chorequerimiento es incongruente, pues bajo ningun supuesto
—negociable o no negociable— el carbdn es hoy una fuente de
energia sostenible.

Si en cambio como sociedad demandamos una energia mas
sostenible y amigable con el ambiente, las opciones a escoger
vendran de las denominadas fuentes de energia renovable, en
las cuales, aunque el precio a pagar sea probablemente mayor
respecto al uso del carbon, por lo menos son a largo plazo la so-
lucién para que la energia esté disponible para todosy, al mismo
tiempo, un aliciente de perdurabilidad de los recursos naturales
de cara a las futuras generaciones.

Antes de entrar a analizar los supuestos de estudio de algunas
de las energias renovables —hidraulica, edlica, solary biogas—
conviene puntualizaracerca de su sostenibilidad y reduccion del
impacto ambiental. Segtin se verd, no todas reducen el impacto
ni necesariamente cumplen con los estandares de sostenibilidad
en lo econémico, social y ambiental.

Para comprender la razon de tal afirmacion nos enfocare-
mos en primer lugar en la energia hidraulica, a la cual por cierto
ya nos referimos como una fuente capaz de causar un impacto
ambiental considerable. En este sentido, Sanz-Osorio (2008, p.
350) identifica en la fase de construccion, efectos en destruccion
de lavegetacion, desplazamiento de especies animales, erosion,
alteraciones paisajisticas y pérdida de calidad del agua. Y, en
la fase de funcionamiento, alteraciones causadas por el efecto
de barrera en la presa, contaminacion sonora y detraccion de
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canales aprovechables, entre otros problemas (Sanz-Osorio,
2008, p. 351). Es por todo ello que creemos necesario hacer exi-
gible la realizacion de estudios de impacto ambiental, antes de
iniciar con las obras de infraestructura, asi como de obtener el
consentimiento previo, libre e informado de quienes habitan
los territorios que potencialmente pueden verse afectados, por
ejemplo a través de un proceso de consulta previa en el caso de
los territorios habitados por pueblos indigenas.

Por su parte, la energia mini-hidraulica’ representa en cam-
bio una fuente renovable con muchas ventajas, algunas de las
cuales reseflamos a continuacion: En primer lugar, tienen un
periodo de gestacion mas corto en comparacion con la energia
hidraulica, ademas, sus costes de operacion e instalacion son mas
bajos, debido a que su disefio es mds simple y a que el terreno
necesario es notablemente menor. En la fase de construccidn,
no suelen presentarse problemas de reforestacion, inundacion
o rehabilitacion, ocasionando un impacto ambiental minimo
(Mancebo, Adrada, & Martinez, 2013, p. 42).

Las tecnologias asociadas a la energia eolica® son otros su-
puestos de estudio que también merecen ser tomados en consi-
deracion por el impacto ambiental ocasionado. Aunque, a dife-

7 Elescenario en Espaiia es un supuesto de estudio bastante interesante pues,
como lo sefialan Martinez-Montesa et al. (2005, p. 533-534), las principales
innovaciones en esta fuente de energia renovable, han supuesto una mejora
en el rendimiento energético graciasa la investigacidony el desarrollo que ha
tenido lugar en el control y laautomatizacién de la energia mini-hidraulica.
Al mismo tiempo, el reconocimiento explicito de las energias renovables en
la regulacion energética dentro del dmbito espafiol y comunitario-europeo
ha sido un factor determinante en el desarrollo de la energia hidraulica y
mini-hidraulica.

La energia edlica, producida por el movimiento del aire, toma como punto
de partida un aprovechamiento indirecto que da la energia del sol, que es
resultado de diferentes niveles de absorcidn solar, en tanto esto causa va-
riaciones en el calentamientoy la presion atmosférica que desplaza el aire.
Ver Vaughn, 2013, pp. 45 58.
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rencia de la energia hidrdulica, representan un menor impacto
y cumplen con un mayor numero de parametros de sostenibi-
lidad, estas tecnologias traen consigo una serie de problemas.
Con la finalidad de aterrizar a un caso concreto algunas de las
dificultades que trae consigo la energia edlica, nos detendre-
mos en la Manifestacion de Impacto Ambiental del Parque
Eolico Cozumel.

a. Impactovisual producido por el “efecto sombra” que las
instalaciones de energia edlica proyectan y que causa
afeccion en las poblaciones cercanas puesto que las pa-
las del rotor cortan la luz solar de manera intermitente
cuando este se encuentra en movimiento, generando
un parpadeo molesto conocido como shadow flicker, o
sombra titilante (MPG, 2012, p. 76). Ademads, y como se
reconoce en el manifiesto, indistintamente de si ello es
un error de disefio, existe una probabilidad de que cause
ataques epilépticos.

b. Impacto actstico ocasionado por los ejes de la transmi-
sion, el multiplicadory el generador de las turbinas eoli-
cas, aun cuando estas no se encuentren en movimiento.

c. Impactoen lacontaminacidn, porvertimientos acciden-
tales de los lubricantes utilizados en los aerogeneradores,
en el suelo, aguas superficiales y subterraneas.

d. Impacto en la fauna, por la interaccion negativa de al-
gunas especies de aves? al estas colisionar con cables de
las instalaciones que no alcanzan a detectar a tiempo
(MPG, 2012, p. 77-80).

No obstante todo lo anterior, el efecto positivo que supone
esta fuente de energia, posicionada como una de las lideres dentro

9 Es el caso del aguila culebrera, o circaetus gallicus, y el buitre leonado, o
gyps fulvus. Ver. Noguera et al., 2010, p. 41.
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de las renovablesy asimismo una de las que mayor expansion ha
alcanzado (Lund, 2007, p. 912-919) debido al bajo impacto am-
biental que supone, si se contrastan los casos referidos versus
los nulos niveles de diéxido de carbono que se emiten mientras
las turbinas estan funcionando. Aunado a ello se encuentra la
progresiva reduccion de costes gracias a las innovaciones en ma-
teriales y procesos que hacen que actualmente sea una fuente
competitiva y viable en lo economico.

A suvez, las fuentes de energia solar como la fotovoltaica®y
la térmica son alternativas que, de la misma manera que la e6li-
ca, han tenido un destacado crecimiento en los ultimos afios. Si
bien nos referiremos tinicamente a esta segunda, no esta de mas
sefialar que la energia solar fotovoltaica ha mostrado tener un
crecimiento excepcional en algunos paises como Espafia, donde
ha obtenido importantes tasas de crecimiento anual (Carrion et
al., 2008, p. 551-552)- Ello nos demuestra una vez mds que, por las
razones antes sefaladas, esta fuente de energia, al igual que las
anteriores, ha sido parte del impulso favorable en los mercados
de la innovaciéon ambiental, aunque algunos de los supuestos
analizados no sean innovaciones ambientales en estricto sentido,
ya que no cumplen con los requisitos de reduccion del impacto
ambiental y de sostenibilidad. Sobre este punto insistimos en la
necesidad de establecer tedricamente dichos requisitos, pues,
segln se analizard en apartados posteriores, las innovaciones
ambientales son susceptibles de recibir un tratamiento regula-
torio especial, asi como de ser impulsadas a través de subsidios
e incentivos por parte de los Gobiernosy el sector privado, entre
otros tantos privilegios, como lo son por ejemplo una mejor re-
cepcion de parte de los consumidores y usuarios.

©  La energia solar fotovoltaica, especialmente ha mostrado tener un alza
excepcional, por ejemplo en Espaifia donde ha tenido destacadas tasas de
crecimiento anual a nivel de comunidades auténomas como Andalucia.
(Carrién et al., 2008, p. 551-552.).
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Ahora bien, en cuanto a la energia solar térmica es preciso
anotar que esta, al igual que otras energias renovables, ha veni-
do presenciando un notable crecimiento a nivel mundial desde
principios de los noventa, gracias a que sus sistemas de almace-
namiento térmico tienen a un coste razonable para el consumidor
y a que la evolucion tecnologica de los instrumentos y procesos
han permitido una reduccién gradual de sus costes y, como lo
exponen Espejoy Garcia (2010, p. 91), por consiguiente, su con-
vergencia con las tecnologias convencionales.

Esta esuna fuente que, a pesar de todo, depende de la canti-
dad de radicacion solar recibida, de ahi que sea la mejor opciéon
en algunas regiones del planeta, mientras que en otras, no sea
viable. En términos de capacidad solar operativa —por cada
mil habitantes— en Latinoamérica se destaca Brasil con 17 kW.
A nivel mundial sobresalen China, Japon, Turquia, Alemania e
Israel, cuyo caso llama en especial la atencién pues aproximada-
mente ocho de cada diez viviendas estan equipadas con capta-
dores solares térmicos. En todo caso, Chipre es el pais lider con
431 kW (IDAE, 2006, p. 23) debido a su posicion privilegiada que
le permite recibir una gran cantidad de radiacién solar. Otras
razones que inciden en su inviabilidad son las barreras técnicas
y de conocimiento que impiden su implementacion, para citar
algunas, ademads no existe un apoyo suficiente que permita su
proyeccion a mediano y largo plazo, tampoco indicadores de
calidad ni la suficiente inversion en investigacion y desarrollo
(Rojas, 2013, p. 63). En cuanto al impacto, destacamos como
una barrera la falta de conocimiento técnico de profesionales de
la ingenieria y la arquitectura, quienes, por falta de formacién
especializada en la implementacion de esta tecnologia, pueden
ser un riesgo por si mismos.

El biogas, por ultimo, es quizas la fuente de energia renova-
ble que mas se aproxima a la doble connotacién de la innovacion
ambiental. Esto se da, por una parte, al disminuir el impacto
ambiental toda vez que esta energia es un aporte eficaz a la
reduccion de los gases de efecto invernadero, ya que se genera
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desde los residuos organicos causantes de estos gases, y, por otra
parte, desde el cumplimiento de los tres criterios de sostenibi-
lidad, al ser un aporte integral para una mayor independencia
energética, sobre todo en las dreas rurales, usualmente carentes
de otras fuentes de energia. Asi, en lo social se mejora la calidad
de vida de sus usuarios; en lo econémico, dicha independencia
energética se convierte en una independencia econémicay, en lo
ambiental, porque es capaz de tratar residuos organicos tales co-
mo residuos ganaderos, agroindustriales, urbanos e incluso lodos
de depuradoras. Con lo cual, se presenta como una tecnologia
capaz de cambiar la configuracidon del consumo energético en el
mundo, sobre todo por su versatilidad y flexibilidad dada la gran
cantidad de aplicaciones energéticas que puede tener. Entre estas
destacamos su utilizacion en vehiculos y su inyeccion a redes de
gas natural (Alves, 2007, p. 21), su potencial empresarial para un
sinnumero de aplicaciones que dependen de dispositivos mévi-
les de energia e incluso usos mas sencillos como en lamparas y
cocinas domésticas.

Del andlisis de las energias renovables que acabamos de efec-
tuar, podemos sacar por lo menos dos grandes conclusiones: la
primera, como lo advertimos hace unas lineas, no toda energia
renovable es una innovacion ambiental en estricto sentido, pues,
segun se analizd, no todas son sostenibles en lo ambiental, eco-
nomico, social, aunque ello no obste para que con estas al menos
se atente el impacto ambiental. Y segunda, al aprovechar el im-
pulso de las innovaciones ambientales gracias a la favorabilidad
existente en los mercados, algunas de estas energias han crecido
de forma acelerada en los tltimos afios. No en vano Nidumolu,
Prahalad y Rangaswami (2009, p. 61) lograron evidenciar, a partir
de unos supuestos de estudio, que las iniciativas de este tipo son
capaces de marcar la diferencia al generar ingresos significativos
adicionales si son nuevos productos, o cémo la innovacion am-
biental ha permitido crear fuentes de ingreso a través de nuevos
modelos de negocio sostenibles y amigables con el ambiente.
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1.3. Hacia una nocion de capital intelectual ambiental

La nocion de capital intelectual-ambiental resultaria bastante
til para hacer una distincion entre las innovaciones en estricto
sentido y aquellas que presentan una real vocacién ambiental,
esto es, aquellas a las que nos hemos referido hasta ahora como
innovaciones ambientales. Es importante admitir desde ya que
esto no serd una labor sencilla, aunque si necesaria de cara a
excluir las innovaciones que se valen de este rétulo para ganar
una favorabilidad en los mercados, o para acogerse a tal calidad
a efecto de acceder a incentivos publicos.

Una actitud enmarcada dentro de laacepcidn de ‘mercanti-
lismo’, que para Gupta (2003, p. 19-20) es incompatible con uno
de los fines esenciales que persigue la proteccion del capital
ambiental es el intercambio de conocimiento para un beneficio
comun; ya que es precisamente ese espiritu comunitario el que
ha ayudado a conservar los recursos y a estimular el creciente
respeto por la naturaleza. La propiedad intelectual, en este
contexto, debe ser solo un medio de conservary aumentar estos
recursos, no un mero instrumento para salvaguardar las inver-
siones privadas. Es mds, el impacto negativo al ambiente por la
expansion de las instituciones del mercado, a través de nuevos
productosy servicios, es un hecho que no deja de ser preocupante
(Horbach Rammer, & Rennings, 2012, p. 119-122; Labuschagne,
Brent, & Van Erck, 2005, p. 385; Baumgartner & Ebner, 2010, p.
88-89), en todos los sectores industrializados y no-industriali-
zados, desde la manufactura (Klassen & Whybark 1999) hasta
la nanotecnologia (Drehel, 2004).

De los tedricos antes resefiados no podemos dejar pasar la
critica que hacen Baumgartnery Ebner (2010, p. 76 y ss.) respecto
a la dimension mercantilista que ocasiona impactos ambienta-
les por un mal uso de las tecnologias, de las cuales las empresas
son titulares o licenciatarios. Malos usos que se traducen en una
indebida gestion de recursos, emisiones a la atmosfera, conta-
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minacion al agua o al suelo, no queriendo dejar de mencionar la
produccion de residuos peligrosos. Dealli que el objetivo de estos
autores al plantear lo anterior radique en un llamado de atencién
para a) medir y controlar el impacto y b) disefiar estrategias de
sostenibilidad sobre las causas que ocasionan tal impacto en sus
actividades, no tanto en los efectos (Baumgartner & Ebner, 2010,
p- 79). Este llamado de atencion es uno de los tantos enfoques
finalisticos que se han hecho de la innovacion ambiental, desde
del planteamiento de Fusslery James (1996) al cual ya nos refe-
riamos en la anterior seccion del libro y que, proponemos, sea
asimilado también como un enfoque de los derechos intelectuales
sobre el ya referido capital ambiental; entendido este como aquel
capital asociado a las innovaciones ambientales que, ademas de
buscar el intercambio de conocimiento para un beneficio comun,
apuesten por la reduccidon del impacto ambiental y propongan
soluciones sostenibles.

Cabe precisar que no estamos en contra del uso mercantil"
en cuanto a los derechos de propiedad intelectual, inclusosi este
se hace sobre alguna tecnologia que tenga alguna repercusion
en lo ambiental. Sabemos que ello es completamente valido, en
tanto que lo que en ultimas persigue la propiedad intelectual es
proteger e impulsar la innovacidn para el avance de la ciencia,
convirtiéndose a la vez en el canal idoneo para la generacion de
nuevas soluciones.

Este es el mismo escenario que Sddaba (2008, p. 15) describe
como una regulacidn social para gestionar, entender y valorar
los frutos del intelecto humano, en una suerte de “economia

" No obstante, esta es una posicién que empieza a erigirse dentro la doctrina
norteamericana, principalmente en el ambito de los derechos de autor. Es
ahi donde encontramos enfoques como el de Lessig (2004, p. 23-30) que
priorizan la creacion a los modelos de negocio de la industria creativa o, el
de Merges (2011, p. 23), quién propone una concepcién mds centraday siste-
matizada en los intereses creativos de los creadores que en los objetivos de
negocio de los directivos de los modelos de negocio cultural a gran escala.
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de las ideas” o “administracidn social” del valor que la sociedad
previamente le ha conferido a los productos cognitivos. Puede,
entonces, decirse que su denominador comtn apunta a la apro-
piacion y uso de esos productos y a cdmo se difunden dentro de
las colectividades humanas.

Por afnadidura, estos son derechos que se elevan a la cate-
goria de derechos humanos a partir de los articulos 17y 27 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos donde se recono-
ce, respectivamente, el derecho a la propiedad privada y el de-
recho de los creadores a la proteccion de sus intereses morales
y de explotacién econdmica, asimismo, del articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
que establece el reconocimiento del derecho de toda persona a
beneficiarse de la proteccidon de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razon de sus producciones cientificas,
literarias o artisticas.

Y aunque todo esto haga parte de la libertad de eleccion de
los titulares de los derechos de las innovaciones —inclusive, tal
como se advirtio, de aquellas relacionadas o propias del con-
texto ambiental—, no toda creacion es parte del concepto de
capital intelectual ambiental. No en vano esta es una tendencia
que hace prevalecer la innovacion pura al mercantilismo al cual
haciamos referencia.

Para ilustrar lo anterior a través de un caso puede decirse
que no es lo mismo presentar una solicitud de patente sobre una
tecnologiaya desarrollada que presentar multiples solicitudes de
patente sobre una tecnologia sin desarrollar para bloquear a la
competencia, o para descubrir “en qué andan”? las demds com-

2 Este fendmeno se conoce como “inteligencia de patentes”, bastante habitual
en los Estados Unidos, donde cualquiera puede registrar una patente sin
haber desarrollado una tecnologia. De ahi por ejemplo la proliferacion de
los patent trolls, quienes, luego de obtener multiples registros de patentes,
llevan a cabo demandas en masa contra los legitimos desarrolladores de
esas tecnologias. Ver Golden (2007, p. 2111y ss.).
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panias del sector. Otro supuesto en el que prevalece la mercan-
tilizacion a la innovacion es el cybersquatting o ciberocupacion,
una practica que consiste en el registro multiple de nombres de
dominio para bloquear la obtencién de los mismos a los titulares
de un signo distintivo.

El debate, que se cierne sobre los limites comerciales de las
innovaciones “no ambientales”, esto es, aquellas que —como lo
hemos estado insinuando— sin cumplir con los estandares de
sostenibilidad y sin repercutir en la reduccion del impacto am-
biental, se pretenden exteriorizar como si lo fueran, ha produ-
cido, entre otros efectos, un estancamiento de larga data sobre
la propiedad intelectual, en &mbitos como el de las tecnologias
de adaptacion y mitigacion al cambio climatico.

Estasituaciéon hallevado de un lado a que paises como Japon,
Dinamarca, Alemania, o Australia se encuentren presionando
para una mayor y mas duradera proteccion de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con estas tecnologias limpias,
y del otro lado, a que también exista una fuerte presion de los
BRICS —principalmente de Brasil, Sudafrica, India y China—,
hacia mayores flexibilidades de los derechos de propiedad inte-
lectual, sobre innovaciones que sean capaces de hacer frente al
cambio climatico (Rimmer, 2014, p. 1-2; 2011, p. 39y SS.).

No debe extrafiarnos que tanto estos como otros paises
desarrollados, sean los que clamen por un mejor tratamiento
—al que ya de por si es favorable— de este capital intelectual
ambiental, pues, segiin lo anota Dutfield (2010, p. 14), existe un
fuerte vinculo entre la capacidad de un pais para fomentar el
estado de la técnica de la investigacidn aplicada, la fortaleza de
su economiay la prosperidad de sus ciudadanos. Es asi como el
desarrollo basado en ese capital esta en camino de convertirse
en una fuente clave de crecimiento econémico, asi como para
la salud y el bienestar de la sociedad y el entorno que le rodea.
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1.4. La propiedad intelectual como eje
articulador de la innovacion ambiental

Como se mencionaba en el apartado introductorio, el hecho de
que una innovacion se encuadre dentro del concepto de capital
intelectual ambiental, no implica un tratamiento especial den-
tro del actual sistema de propiedad intelectual. El tratamiento
favorable, viene desde las politicas de fomento de tecnologias a
través de fondos de investigacion, y desde luego a la acogida que
tendra un producto o servicio en los consumidores y usuarios, o
una empresa proveedora respecto a su competencia frente a sus
potenciales contratantes.’

Dicho esto en otras palabras, el sistema de propiedad in-
telectual en su estructura se mantiene, mientras que las varia-
ciones que le otorgan ventaja a estas innovaciones se dan con la
favorabilidad adquirida desde todas las esferas de la sociedad,
desde los gobiernos, los consumidores y usuarios, hasta las pro-
pias empresas, que hoy por hoy se enfocan en estrategias de la
responsabilidad social y sostenibilidad para fortalecerse.

Con todo y ello, a lo largo del presente libro, ademas de
adentrarnos en esa estructura, abordaremos varios de los casos
especiales donde la nocion de capital intelectual ambiental tiene
exclusiva injerencia, por ejemplo en las marcas verdes, algunas
clases de variedades vegetales modificadas genéticamente, las
ecoetiquetas, el disefio sostenible, los conocimientos ecologicos
tradicionales, etc.

3 Laacogida que tendrian los productos o servicios asociados al concepto de
capital intelectual ambiental, podria traducirse en ventajas concretas, por
citar tan solo algunas: a) reputacién a través de una imagen que refleja un
compromiso socialmente responsable, y amigable con la naturaleza, b) ser
referencia en su drea de actuacion, ¢) asociacion de las anteriores fortalezas,
no solamente con el consumidor o usuario, sino con los grupos de interés,
lo cual representa por si solo una ventaja competitiva.
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Lo primero que debemos resefiar sobre los derechos de
propiedad intelectual estriba en que son derechos que protegen
bienes inmateriales, producto del ingenio humano, permitién-
doles a sus titulares controlar el uso, el goce y la disposicién de
los mismos por periodos determinados de tiempo. La razon: no
todos los derechos de propiedad intelectual son perpetuos, dado
el fin social que este régimen persigue.

Dentro del concepto amplio de propiedad intelectual en-
contramos obras susceptibles de ser protegidas por el derecho
de autor como cuentos, historietas, libros, peliculas, canciones;
obtenciones vegetales; signos distintivos que identifican pro-
ductos o servicios, tales como marcas sonoras o marcas figura-
tivas, indicaciones geograficas; datos de investigacion clinica
y, entre un amplio ndmero de creaciones, las que propiamente
se denominan “nuevas creaciones”, en cuya categoria estan los
disefios industriales, los modelos de utilidad o las patentes de
entidades bioldgicas.

Esun hecho que la exclusividad de los derechos sobre estas
innovaciones se ha transformado en un activo del sector privado
cada vez mds importante, repercutiendo en una mayor y me-
jor innovacion en algunos sectores. Por mencionar algunos, el
sector biotecnologico, aeroespacial, entretenimiento, software
y farmacéutico —que en las ultimas décadas ha crecido consi-
derablemente desde que se concibiera a nivel internacional—,
la proteccion de los procesos y posteriormente de los productos
por medio de la patente farmacéutica u otros derechos de pro-
piedad intelectual como la proteccidon de los datos clinicos, como
se mencionaba mds arriba.

Los sectores relacionados con el capital intelectual ambien-
tal o con las innovaciones que, sin enmarcarse en esta catego-
ria, se desarrollan en este terreno también han experimentado
un destacable crecimiento en las ultimas décadas, como el de
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obtenciones vegetales, cuyo campo de actuacion haaumentado,
dada la progresiva demanda de alimentos como consecuencia de
la sobrepoblacion. Ello porque la tierra cultivable empieza a ser
insuficiente para el cultivo y debido al también progresivo fend-
meno de las plagas resistentes, asociado a cambios bruscos de
temperatura, que hacen que se necesiten variedades mejoradas
en su resistencia y tiempo de crecimiento.

Dentro de este marco, la propiedad intelectual debe aportar
soluciones para que la innovacion sea ttil en lo social, econémico
y ambiental, esto es una innovacién alineada con el desarrollo
sostenible. A su vez, la propiedad intelectual tiene que ser ca-
paz de promover el acceso al conocimiento, pues de la mismo
modo que quienes crean e invierten en I+D esperan una justa
retribucion, la sociedad espera que la exclusividad que el Estado
les otorga se revierta en un bienestar colectivo. Ello ha llamado
especialmente la atencién de tedricos como Galliniy Scotchmer
(2002, p. 51) para quienes la propiedad intelectual, al ser la base
de la economia de la informacion modernay la fuente a través
de la cual subsisten industrias como la de las ciencias de la vida,
presenta una situacion bastante especial en cuanto al fin social
y la retribucion econémica esperados. En sus consideraciones
acerca de cudl ha de ser el mejor modelo de incentivos, iden-
tifican una serie de escenarios donde se presenta esta tension,

4 Para analizar este crecimiento, que se dio principalmente a finales de la
década de los noventa e inicios de la década siguiente, debemos remitirnos
a Dutfield (2000, p. 2-7) quién advierte que, aunque estimar el valor econo-
mico de los recursos genéticos de las plantas es dificil, basta con deducirlo
desde la estimacion del total de ventas de los productos derivados de los
recursos genéticos desde que se implemento la regulacion en la materia.
Asi, con datos de la International Seed Trade Federation y ASSINSEL, dos
organizaciones de caracter no gubernamental que representan a esta indus-
tria en mas de 60 paises, era posible calcular que el valor creciente de este
mercado era de aproximadamente 30000 millones de dolares a finales de
los noventa (Dutfield, 2000, p. 1). Elloaunado a la importancia que adquiria
el germoplasma de cultivos, cuyo valor iba también en alza.
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siendo en nuestra consideracidon el mas representativo de ellos
el excesivo estimulo que pueden tener los creadores e inverso-
res, lo que a la larga se traduce en un lastre para la innovacion
misma, en lugar de un estimulo como tal, pues esto impide que
las invenciones sean utilizadas eficientemente, sobre todo en las
nuevas innovaciones.

Esta es una situacion que se puede ilustrar claramente con
la permisividad existente en el sistema de patentes norteame-
ricano a la hora de conceder registros, tema que ya habiamos
abordado. Esto no solo se presta como un panorama propicio
paralaaparicion de practicas como la “inteligencia de patentes”,
sino que ademas impide el desarrollo de proyectos innovadores
que, estando en curso, se tropiezan con tecnologias protegidas,
lo cual lleva a los investigadores a negociar con especuladores
que se hayan hecho con la titularidad de una de esas tecnologias.

El problema en si yace en el abandono de varios de estos
proyectos, puesto que no siempre sera posible destinar los re-
cursos que se tienen para afrontar las exigencias econémicas de
esos especuladores. Esta es una preocupacion que tenemos, y
que es compartida entre otros autores, ademas de los citados,
por Heller y Eisenberg (1998, p. 698), cuya postura es enfatica
en este sentido: el fortalecimiento de la propiedad intelectual
frena la investigacion, no la promueve.

No obstante lo anterior, es conveniente matizar respecto a
los distintos regimenes de propiedad intelectual. Cada uno tiene
su sistema de limitaciones, sus necesidades, requerimientosy su
propio tiempo de proteccion, ademas de otras particularidades.
En el supuesto de los signos distintivos, lo que se busca es proteger
la asociacion de una marca con un producto por el tiempo que
sea necesario, de alli su perennidad, puesto que un tiempo de
proteccién indeterminado, lo que en dltimas impulsa es la libre
empresa y la proteccion de otros derechos vinculados a consu-
midoresy usuarios. No es lo mismo el caso de una patente sobre
una invencion farmacéutica o de una obra literaria protegida por
el derecho de autor. Tanto en un caso como en el otro se persi-
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gue la reciprocidad de la exclusividad temporal asignada por el
Estado a sus titulares. Luego de ese tiempo, y con el paso de los
derechos al dominio publico, el conocimiento y la informacién
podran seguir circulando, en tanto todos aquellos que no tenian
la posibilidad de acceder al mismo ahora lo haran en igualdad
de condiciones respecto a aquellos que si se lo podian permitir.

Asi, retomando a Gallini y Scotchmer (2002, p. 70-71) encon-
tramos posibles vias de solucidn que parten del reconocimiento
deladiversidad en el nivel de proteccion requerido, pues no hay
que omitir que en cada caso, existe un entorno econdémico que
depende de lademanda, la velocidad de mejora de las tecnologias
existentes o los costes asociados a las innovaciones secuencia-
les. Al final, es un asunto de flexibilizar el tratamiento de cada
uno de los regimenes, no de englobar a la propiedad intelectual
como un todo.

La especialidad del régimen de propiedad intelectual ha
hecho que para cada escenario exista una serie de instrumentos
a nivel internacional, regional, o propios de la legislacion de
cada pais. En su estructura originaria se concebian dos catego-
rias: los derechos de autor y la propiedad industrial, que a su
vez contemplaba los signos distintivos, las nuevas creaciones
—industriales y estéticas—."> Este era el esquema clasico de la
propiedad intelectual en sus inicios.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, por
sus siglas omPI, desde 1967 es la institucion que a nivel inter-
nacional se encarga de administrar los principales tratados en

5 Esimportante no confundir las creaciones estéticas —o disefios industria-
les— con las obras estéticas sujetas al derecho de autor. En el primer lugar,
los disefios industriales que determinan la apariencia de los productos
industriales tienen un sistema propio de proteccion, mientras que, sin ser
excluyentes con este régimen, los derechos de autor protegen la materia-
lizacion de una idea en un soporte, con o sin un fin industrial. Lo anterior
implica la posibilidad de obtener una protecciéon acumulativa para un mismo
disefio, esto es, por la via del disefio industrial y del derecho de autor.
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la materia, de prestar apoyo técnico y normativo a sus Estados
miembros para la gestion de su normatividad propiay para que
esta se armonice con los instrumentos internacionales ya exis-
tentes, a fin de promover una proteccion integral y eficaz de los
derechos de propiedad intelectual en todo el mundo. En la ac-
tualidad este organismo administra, ademas de los Convenios
de Paris de 1883, para la proteccion de la propiedad industrial,
y de Berna de 1886, para la proteccion de las obras literarias y
artisticas, los siguientes instrumentos: los Tratados TLT y de
Singapur sobre el derecho de marcas; el Protocolo de Madrid,
relativo al registro internacional de marcas; el Tratado de Beijing
sobre Interpretacionesy Ejecuciones Audiovisualesy el Tratado
de Cooperacion en Materia de Patentes, o PCT, entre otros, de
un total de 26 tratados internacionales incluyendo el Convenio
de la ompI.

No cabe duda que el rol de la oMP1 ha sido crucial en el de-
sarrollo del moderno sistema de propiedad intelectual, incluso
cuando el estado de la ciencia al seguir su curso, traia consigo
nuevos retos y por ende nuevos requerimientos. Es asi como se
hizo necesario replantear la estructura, ampliando la materia
objeto de proteccion, por ejemplo con el software en el ambito
de los derechos de autor o con los nombres de dominio como
una nueva clase de signo distintivo.

Del mismo modo se concibieron nuevos derechos hibri-
dos, entre ellos, las obtenciones vegetales, se aumento el término
de proteccion de los derechos patrimoniales de autor, las cuales
por cierto se verian afectadas por nuevos limites y excepciones,
en algunos casos para responder a las necesidades que plantea-
ban nuevos escenarios como Internet, y en otros para integrar
grupos de especial interés como las personas con discapacidad
visual o con otras dificultades para acceder a obras impresas.

Los principales cambios vinieron con el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio, o Acuerdo Adpic, producto de las negociaciones
que seadelantaron en el marco de la Ronda Uruguay del Acuerdo
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General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio de1994. En esta
ronda, ademas de reforzarse el sistema de propiedad intelectual
con el Acuerdo Adpic; se establecid la Organizacion Mundial del
Comercio, se implemento una serie de subsidios para fomentar
el comercio exterior; y se reestructurd el sistema de solucion de
controversias.

En relacion al Acuerdo Adpic es preciso resefiar que este
esfuerzo tuvo como razon de ser en el descontento existente
con el sistema de propiedad intelectual, del cual se sefialaba
era permisivo con fenomenos crecientes como la pirateria y la
falsificacion marcaria. Sobre la normatividad para entonces vi-
gente se sostenia que muchas de las disposiciones eran débilesy
resultaban “vagas” (Maskus, 2000, p. 15). En definitiva, lo que se
buscaba era laapertura de nuevas vias para un estandar minimo
exigible que respondiese a tal descontento.

Debido a la cadavez mas compleja arquitectura global de los
derechos de propiedad intelectual, y a sus nuevos requerimientos,
el siguiente paso légico se dio en la adopcion de compromisos
que iban mas alla de lo acordado en el Acuerdo Adpic (Durfield
& Suthersanen, 2010, p.11; Vivas, 2003, p. 4), especificamente
para incluir nuevas categorias de derechos, elevar los estandares
actuales e incluso para suprimir algunas opciones permitidas
por el Acuerdo.*®

6 Estos nuevos compromisos reciben el nombre de Adpic-Plus. Ver Roffe
(2004, p. 6). Un ejemplo de disposicién Adpic-Plus es el uso obligatorio de
una marca como requisito para renovar su registro.
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II. Dimension individual de los derechos
sobre las innovaciones ambientales

La propiedad intelectual, a través de un catdlogo de derechos,
libertades y garantias, cumple con un rol destacado en la pro-
mocidn y proteccion de la innovacion ambiental, la cual, a su
vez, adopta su forma a través de la manifestacion del ingenio
humano que se materializan, entre otras categorias, en obras,
signos distintivos cuya funcidn es la de identificar productos y
servicios, asi como en disefnos industriales y nuevas creaciones
susceptibles de aplicacion industrial que impliquen un nivel de
actividad inventiva y tengan aplicacion industrias:

a. Derechos, en tanto a través de los mismos se establece
un sistema sui generis de proteccion de la forma en que
se materializa el ingenio humano.

b. Libertades, al formar parte de los denominados “dere-
chos personalisimos”, que se encuadran en libertades
tales como de pensamiento, empresay expresion, etc.

c. Garantias, al otorgarles a sus autores/inventores y ti-
tulares unos privilegios para que los derechos les sean
reconocidos, en lo econdmico, lo moral —en relacién a
los derechos morales de creacidn e invencién— y para
que, ademads, terceros no puedan aprovecharse de ello.
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En el &mbito de la innovacion ambiental, podemos deno-
minar a las innovaciones producto del ingenio humano —en
sus diversas categorias de derechos— como “capital intelectual
ambiental”, siempre y cuando tengan esa doble connotaciénala
que tanto nos hemos referido hasta ahora: que sean sosteniblesy
que reduzcan el impacto ambiental. Al respecto, merece la pena
insistir una vez mas en que ambos deben cumplirse, pues este
es un capital que goza de un importante lugar en las politicas
publicas y una relevante favorabilidad de los mercados.

Esto ultimo es un importante valor afiadido, del cual nadie
deberia tomarventaja por el simple hecho de etiquetar como in-
novacion ambiental a cualquier creacion. No en vano asi también
lo ha entendido Anil Gupta (2003, p. 18), uno de los pioneros en
el moderno concepto de capital ambiental, para quien esto ha
sido por si mismo un estimulo para el progreso a lo largo de la
historia. En su percepcién, el componente innovador de la in-
novacion ambiental debe centrarse en una mejor comprension
de los vinculos entre el comercio —a través de los derechos de
propiedad intelectual—, la proteccion del ambiente y la soste-
nibilidad.

Todo ello en aras de una mejora significativa de las capacida-
des de los Gobiernos para identificar las necesidades propias de
sus habitantesy las ventajas con las que cuenta su industriay su
talento humano, para asi implementar politicas de innovacion
3justadas, transparentes y con una base amplia de integracion
de todos los actores por medio de procesos consultivos, como
es el caso de los pueblos indigenas, quienes usualmente no tie-
nen voz en la decisiones que sobre sus derechos de propiedad
intelectual se toman.

El principal problema, no obstante, es el referido aprove-
chamiento que del rotulado de innovacion ambiental para sus
productos y servicios quieran hacer terceros, lo cual no es otra
cosa distinta a una mercantilizacion del capital intelectual am-
biental en todaregla. Esto ha llevado a un replanteamiento de los
sistemas normativos de proteccion de los derechos de propiedad
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intelectual, que estan en constante revision, dado el alcance err6-
neo que se les pueda asignar. De hecho, hasta ahora nos hemos
preocupado por demostrar por qué es necesario separar las in-
novaciones ambientales de las innovaciones en estricto sentido.
Sin embargo, ain no nos hemos detenido esbozar las formas de
proteccidn de las innovaciones ambientales, dependiendo de la
forma que estas puedan adoptar. Sobre esto nos ocuparemos en
las cuatro secciones subsiguientes.

2.1. Las patentes: primer eslabon
en la innovacion ambiental

Las nuevas creaciones en el ambito ambiental, susceptibles de
ser protegidas via patente, son, posiblemente las innovaciones
mas polémicas, junto con las farmacéuticas y biotecnoldgicas,
ya que el debate casi siempre se inclina hacia un tnico escenario
en donde o hay ganadores o hay perdedores,’ a pesar del amplio
catalogo de derechos que se desprenden conceptualmente de esta
area de estudio. No en vano el ambito de las nuevas creaciones?
resulta tan amplio que intentar abordarlo desde una tinica 6ptica

! Esta fue una de las conclusiones a la que llegamos en “Las obtenciones
vegetales y el rol de la consulta previa en las problematicas asociadas a su
regulacion” (Vargas-Chaves, Rodriguez, & Gémez, 2016), tras haber ana-
lizado la problematica que traen consigo los dos regimenes de proteccion
de las variedades vegetales —el régimen de patentes y el sistema upoOv—-,
en detrimento de los intereses de los pueblos indigenas y comunidades
campesinasy a favor de los titulares de estos derechos.

> Dentrode esta clasificacion caben también los circuitos integrados, una mo-
derna categoria de la propiedad intelectual que busca proteger el esquema
de trazado sobre los circuitos que llevan a cabo operaciones electronicas
y que usualmente se componen por diodos, transistores, condensadores y
resistencias; todo ello dentro de un sustrato comun.
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resultaria un craso error, dada la 6rbita de accion que en cada
categoria de derechos debe considerarse.3

Ya entrando en materia, sostenemos que las creaciones in-
dustriales son el primer eslabon en la innovacion ambiental, en
tanto que las invencionesy los modelos de utilidad han sido los
motores de las nuevas tecnologias que, en el panorama que se
dio en economia industrializada y del consumo, han implicado
una reduccion significativa del impacto ambiental y al mismo
tiempo una contribucion a la preservacion de la biodiversidad.
Sin la proteccion otorgada por tales derechos estamos seguros
de que todo ello no hubiese sido posible.

En la Edad Media, ya se otorgaban varias clases de privilegios
paraque losimportadoresy creadores continuasen desarrollando
nuevos productos y procesos. Al principio estos les eran otorga-
dos como recompensas para atraer extranjeros, a cambio de que
divulgaran sus descubrimientos. Asi, hacia 1474 en la Repubblica
di Venezia se establecieron las primeras disposiciones en torno
a una patente (Trivellato, 2008, p. 222), cuyo dmbito de protec-
cién le aseguraba al titular una exclusividad de diez afios para
explotar su creacion.

A partir de entonces este mecanismo ha impulsado la inven-
cionylainnovacion mediante laatraccion de talentos técnicos e
ingenieriles desde el exterior (Arapostathis & Dutfield, 2013, p.
3), quienes han implementado nuevas tecnologias y mejorado
técnicas en el ambito ambiental, por ejemplo, en aquel entonces
para simplificar los procesos de siembra y recogida de alimentos,
o para la limpieza de los drenajes en los primeros sistemas de
alcantarillado.

Las nuevas creaciones, cuando estan debidamente protegi-
das, aumentan el bienestar general al ofrecer nuevas posibilida-

3 Esporello que decidimos separar las distintas areas con un fin metodoldgico,
tal y como lo hace en la actualidad el sistema continental de la propiedad
intelectual. Con lo cual nos ocuparemos de las patentes de invencion y de
modelos de utilidad.
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des, aunque implique denegar el acceso a terceros, limitando en
ocasiones el interés publico en el acceso a la ciencia y la tecnolo-
gias. Con todo, a pesar de que lo anterior haga parte del amplio
catalogo de derechos que tienen los titulares, no deja de ser una
preocupacion desde la perspectiva de los derechos humanos,*
puesto que el alcance de las patentes no debe extenderse a tal
punto de interferir con ese bienestar general.

En conclusion, este es un mecanismo a través del cual se
facilita la transferencia de tecnologias entre las empresas, uni-
versidades y el propio Estado, que también puede ser titular de
estos derechos. Al mismo tiempo, se estimula la innovaciony se
impulsan las nuevas tecnologias que han cambiado por completo
la forma en la que se relaciona el ser humano con su entorno, y se
crean nuevos modelos de negocio, contribuyendo al crecimiento
de la economia o, lo que es lo mismo, se refuerza la competiti-
vidad de una nacidn de cara a la apertura de nuevos mercados.

Ya entrando en materia, la nocion de patente, que concep-
tualmente hace referencia a la patente de invencion, es dentro
de las nuevas creaciones la modalidad mas antigua, la mas uni-
versal y la mds amplia (Gomez-Segade, 2001, p. 434). Aunque la
definicion no sea propiamente esta, podemos contextualizar la
patente como una especie de contrato (Ganguli & Jabade, 2012,
p. 51) suscrito entre un titulary el Estado, el cual, tras reconocer
la invencidny otorgarle una exclusividad de explotacién econé-
mica en un ambito territorial y temporal determinado, recibe
como compensacion —en representacion de la sociedad— los
derechos sobre esa patente, que pasan al dominio publico.

Desde un enfoque menos genérico, la patente es un derecho
temporal que el Estado le otorga a un titular sobre las reivindica-

4 Sinlugaraduda cuando las nuevas creaciones responden al interés general,
tienen enormes posibilidades de lograr mejorar la vida humana en todos
los aspectos. Esto es a lo que la Relatora Especial sobre los Derechos Cul-
turales de Naciones Unidas (2015, p. 15) se refiere como ‘el crecimiento del
conocimiento util, dentro del avance del estado de la ciencia.
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ciones de su invencion, tras un examen de patentabilidad, para
explotarla economicamente. Es un derecho que en la practica se
materializa en una serie de facultadesy que presenta una conno-
tacion negativa, pues le permite al titular excluir o impedir que
terceros, sin su consentimiento, fabriquen el producto o empleen
el proceso, lo ofrezcan, vendan, usen o importen para alguno de
los fines anteriores, entre otras prerrogativas. A su vez, las reivin-
dicaciones son las caracteristicas técnicas de la invencion que se
presentan en la solicitud de patente. En una misma solicitud se
pueden cumplir varias reivindicaciones, siempre que estas sean
redactadas de forma precisa y clara en atencion el estado de la
técnica. Suimportancia, como ya se reseiid, viene dada en tanto
que los derechos de patente que se confieren sobre la invenciéon
recaen directamente sobre las reivindicaciones que se hayan
indicado en la solicitud.

El titular de una patente puede ser una persona natural o
juridica, quien tiene la potestad de transferir los derechos por
acto entre vivos o por la via sucesoria. Al respecto, el articulo 22
de la Decision 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones
sefiala que si varias personas desarrollan en conjunto una inven-
cion, el derecho a la patente corresponderia en comun a todas
ellas, mientras que si lo hiciesen independientemente unas de
otras, los derechos se concederan a quien primero presente la so-
licitud, o aaquel que invoque la prioridad de fecha mas antigua.>

Esta situacion deriva en una exigencia respecto al cumpli-
miento de los requisitos de novedad y actividad inventiva, dentro
de una fecha determinada, que por regla general es la misma en
la que se presenta la solicitud. La excepcion, que existe a esta
disposicidn, es lo que se denomina invocacion de prioridad, un

5 Enel caso de que a través de una relacion laboral se llevase a cabo la inven-
cion, el empleador podra ceder los derechos de explotacion de la patente en
los términos del articulo 23 de la Decision 486 de 2000. En cualquier caso,
la persona natural que fuese el inventor, tiene el derecho moral de que se le
reconozca tal calidad, pudiéndose de igual manera oponer a esta mencion.
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derecho que opera en el supuesto de las solicitudes presentadas
en los paises que hayan suscrito el Convenio de Paris de 1883.

A manera de ejemplo consideremos la solicitud de una
patente sobre un herbicida que se desarrollé en Colombia. El
inventor tendra un periodo de tiempo posterior a la fecha en
que se presenté —no superior a doce meses—, para llevara ca-
bo el proceso de registro en Bangladesh, India y Pakistan, pues
considera que este estos paises, firmantes de dicho Convenio,
son el mejor mercado para comercializar la invencion. Asi, la
fecha que serd tenida en cuenta para los efectos del registro sera
la del pais en el que originalmente se hizo la solicitud, en este
caso, Colombia.

Sobre los requisitos, para que una patente sea concedida
debe demostrarse que la invencién es novedosa, que tiene ni-
vel inventivo y aplicacion industrial. Que una invencidn tenga
novedad, implica que esta no debe haber sido comercializada
ni conocida previamente, no solo en el pais en la que se solicita
sino a nivel internacional. Para esos efectos se toma en cuenta
el estado de la técnica para la fecha de presentacion de la solici-
tud y lo que esté disponible para el acceso publico, bien sea por
medios escritos, orales o cualquier otro. Para determinar el nivel
inventivo se toma como referencia el conocimiento que sobre la
invencion pudiese tener una persona con un nivel intermedio de
experticia en la materia. Este es un requisito que suele asociarse.
Y, por dltimo, se sostiene que una invencidn es susceptible de
aplicacion industrial cuando su explotacion econdmica depende
de la produccion o uso —si se tratase de un procedimiento— en
cualquier sector industrial.

Al respecto, es posible excluir los métodos de diagnostico
meédico, los tratamientos quirdrgicos y terapéuticos del cuerpo
humano o animal, aunque, no obstante, si lo son los productos
—como aparatos médicos e instrumentos— para poder llevar a
cabo dichos procedimientos (Romero, 2005, p. 339). También
pueden excluirse de la patentabilidad invenciones tales como
los métodos matemadticos o de negocio, una teoria cientifica o
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una forma de presentar la informacion. En el caso del software,
los juegos o una teoria cientifica materializada en un soporte,
estos se protegen por la via del derecho autor.

En cuanto al ambito temporal y territorial, las patentes de
invencion tienen un tiempo de duracion de veinte afios, contados
a partir de la fecha de presentacion de la solicitud, con efectos
legales dentro del territorio colombiano. Tras este tiempo, la
descripcion de la invencidn que se encuentra en las reivindica-
ciones pasara al dominio publico, por lo que cualquier tercero
podra beneficiarse econémicamente de la invencidn, sin requerir
de la autorizacion previa del titular.

Mientras que las patentes de invencion se conceden porveinte
anos, los derechos sobre las patentes de modelo de utilidad tienen
una duracion de diez afios. Este mecanismo protege las formas
nuevas, la disposicién o la configuracion de los elementos den-
tro de las invenciones patentadas, con el fin de proporcionarles
un funcionamiento mejorado o, un uso o fabricacién mas util,
ventajosos o con un mejor efecto técnico, respecto a la version
inicial. Por lo demads, al tener por objeto las invenciones con una
menor complejidad técnica, el procedimiento de examinacion
y concesion de la patente de modelo de utilidad es mas breve.
Asi, si quisiésemos en este sentido establecer un paralelo entre
patentes de invencion y modelos de utilidad a partir de sus re-
quisitos, tendriamos que en el primer lugar se exige novedad,
nivel inventivo y aplicacion industrial y, en el segundo, esto es,
para las patentes de modelo de utilidad, se exige que estas ten-
gan novedad y sean susceptibles de aplicacidon industrial. Ello
es asi pues en la practica este mecanismo suele utilizarse para
proteger las innovaciones cuyo aporte se traduce en mejoras y
que por ende no necesariamente cumplen con todos los criterios
de patentabilidad.

La proteccion tanto de la patente de invencidn como de
modelo de utilidad se hace extensiva a los nacionales de cual-
quier Estado miembro de la Comunidad Andina de Naciones,
la Organizacion Mundial del Comercio o del Convenio de Paris
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de 1883. Esta distincion de trato nacional favorable, que implica
“dar a los demads igual trato que a los nacionales” se extiende a
toda ventaja, favor, privilegio o inmunidad, atendiendo a lo dis-
puesto por los articulos 3y 4 del Acuerdo Adpic (World Trade
Organization, 2015, p. 10).

Por dltimo, y sin el &nimo de dejar fuera otros aspectos re-
levantes sobre las patentes de invencidn, nos referiremos a las
licencias obligatorias: un mecanismo flexible a través del cual
el Estado les otorga a los terceros un permiso para utilizar o
llevar a cabo la produccién de una invencion bajo patente sin
el consentimiento del titular, siempre y cuando las razones del
interés publico asi lo justifiquen. Bajo este supuesto se enmarcan
las licencias que, sin ser explotadas econémicamente, puede un
Gobierno utilizar, por ejemplo, para fines militares si la situacion
asi loamerita; también por condiciones de emergencia ambien-
tal, sanitaria o de urgencia extrema, como un evento relacionado
a un desastre natural y que, sea el caso, una tecnologia permita
mitigarlo.

En todo caso, si las circunstancias que permitieron invocar
el licenciamiento obligatorio desaparecen, la licencia sera revo-
cada. Estos usos, que a su vez no tienen caracter exclusivo, solo
estan permitidos una vez el potencial usuario de la licencia, la
haya intentado obtener del titular en condiciones razonables.
Con lo cual, si no lo logra, este obtendra en todo caso una re-
muneracion justa, a razon del ingreso que dejaria de percibir
por la autorizacion.

Volviendo a las patentes de invencion, no son patentables
los seres vivos, los procesos biologicos que se dan de forma na-
tural —ya que la actividad inventiva del hombre no juega un
papel crucial— e incluso todo material bioldgico que exista en
la naturaleza, aun cuando este pueda aislarse en un laboratorio,
en el mismo sentido que el genoma o germoplasma de un ser vivo
(Correa, 2000, p. 90). Es importante no confundir esta categoria
con la de las nuevas variedades vegetales, las cuales se protegen
mediante las obtenciones vegetales.
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De hecho, este es un régimen que tiene su propia nocién
de novedad respecto al régimen de patentes de invenciéon. Un
criterio que a partir del Convenio UPOV 1978, que es el que rige
en Colombia, se encuentra asociado a la comercializacién de la
variedad vegetal dentro del territorio nacional. Y, en relacion a
los requisitos, presenta también otras variantes: titularidad, dis-
tintividad, homogeneidad, estabilidad y denominacion varietal
(Vargas-Chaves, Rodriguez & Gomez, 2016).

Ahora bien, tampoco son patentables las invenciones cuya
explotacion economica implique un dafio al ambiente, a la salud
oalavida, asi comossi con ello se afecta el orden publico o la mo-
ral. Sobre este punto, compartimos la preocupacion de Sterckx
y Cockbain (2012, p. 256), en atencion a la patentabilidad de los
organismos genéticamente modificados que al liberarse en el
ambiente, pueden generar resistentes a los herbicidas, afectar
la flora medicinal utilizada por los pueblos indigenas o reducir
drasticamente la diversidad biologica.®

2.2. Disefos industriales, ecologicos y sostenibles

Hablar de disefio industrial, disefio ecoldgico y disefio sostenible
es hablar de la innovacion en estricto sentido y las innovaciones
ambientales que reducen el impacto ambiental y son sostenibles.
Esasi como se parte de la innovacién en su nocién mas pura, como
una funcion de produccion que, basada en las nuevas ideas y los
nuevos conocimientos, se alza como un factor clave para el creci-
miento econdmico. Sobre esta definiciéon puntualiza Sanz (2013,
P- 432) que, si bien en ocasiones puede surgir de manera casual,
lo habitual es que esté vinculada a la investigacién y al desarrollo.

¢ Con todoy ello, son patentables los microorganismos, las proteinas, genes

o vacunas modificadas y los sistemas de expresion. Ver Superintendencia
de Industria y Comercio de Colombia (2008, p. 14).
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La eco-innovacion, por su parte, viene de la ya citada pro-
puesta de Fusslery James (1996) como el proceso de desarrollo
de productosy servicios o procesos que, ademas de generar valor
para laindustriay los consumidores, también reducen de forma
importante el impacto ambiental. Segiin lo veremos a continua-
cion, este esquema permanece en el disefio ecoldgico o eco-diserio.
Por su parte, la sostenibilidad como eslabéon de estos procesos
y productos lo que propugna es por la eficiencia de los recursos
parasu preservacion de caraa las generaciones venideras, en sus
tres dimensiones: economica, social y ambiental.

Laintegracion de la sostenibilidad en el concepto de disefio
ecologico se da desde la década de los ochenta, tras la aparicion
del concepto desarrollo sostenible en el Brundtland Report (1987)
y posteriormente en la Cumbre de Rio de Janeiro de 1992. Desde
entonces se havenido discutiendo sobre la mejor forma de integrar
sostenibilidad y competitividad; siendo este el escenario propicio
donde lainnovacién ambiental, vista desde la 6ptica del disefio,
se ha visto favorecida gracias a su rol integrador. Integrador, en
tanto ha logrado implementar consideraciones ambientales y
sostenibles a las fases de disefio y desarrollo del productos, mas
alla del fin meramente estético que estos tienen y, en la medida
de lo posible, valiéndose de las invenciones o mejoras de estas. Es
porloanterior que la proteccién juridica que otorgan los derechos
de propiedad intelectual sobre el disefio ecoldgico y sostenible
debe ser analizada no a partir de las innovaciones y mejoras
patentables, pero si de un régimen propio: el disefio industrial.
Ello, pues las mejoras ambientales y sostenibles a las que nos
referimos no responden a un bien juridicamente protegido por
el régimen de patentes y el modelo de utilidad. Responden, en
cambio, a un fin estético ligado a reducir el impacto ambiental
—através del disefio ecoldgico— y a promover la sostenibilidad
—por medio del disefio sostenible—. De hecho, la esteticidad de
estas innovaciones responde justamente a la necesidad de hacer
competitivos los productos.
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No envano el disefio industrial es un mecanismo que protege
lainnovacién en el aspecto estético de los productos que resulten,
deun esfuerzo en la configuracion, el modelo, el color, el contorno,
la forma externa bidimensional, la forma externa tridimensional,
el material o la textura. Todo ello, sin apenas alterar la finalidad
para la cual fueron elaborados dichos productos. Por su parte,
el dibujo industrial, que también se concibe como innovacion
susceptible de proteccion desde el régimen de derechos sobre
el disefio industrial, abarca las lineas, colores bidimensionales
y los conjuntos. Sobre este sistema reposan las innovaciones de
disefio ecoldgico y sostenible, cuyo fin, ademas de impulsar el
potencial atractivo de un producto, es el de salvaguardar los re-
cursos naturales a través de un uso eficiente de los mismos. Si se
quiere, son innovaciones que guiadas por un enfoque holistico
de lareduccion del impacto ambiental y de generacion de solu-
ciones sostenibles cumplen con propositos loables, mas alla de
los puramente comerciales.

Antes de entrar a analizar las particularidades del disefio
ecoldgico y sostenible, como innovaciones ambientales —en
toda la amplitud del término, pues se ajustan a nuestra pro-
puesta conceptual, en tanto reducen el impacto e impulsan
la sostenibilidad— presentaremos de manera panoramica el
régimen juridico aplicable a la gestion de esta clase de activos
intangibles.

Con la concesion de los derechos sobre un disefio industrial
su titular obtiene la exclusividad de su explotacion econémica,
pudiéndose oponer a que terceros obtengan provecho del dise-
o sin su autorizacion. El plazo de duracion al igual que el de la
patente por modelo de utilidad es de diez afios, contados desde
la fecha de presentacién de la solicitud. Es importante tener en
cuenta que el ambito de proteccion de un disefio industrial no se
extiende a las caracteristicas del producto que tienen su origen
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en consideraciones completamente técnicas y que por tanto no
se hayan dado desde el aporte de un disefiador.”

Consideramos que con esta medida, lo que se pretende es
fomentar la actividad creativa dentro del disefo, pues al final,
como lo senala Papanek (1984), esto tienen un alto valor en lo
ambiental, al aportar y enriquecer con soluciones integrales
desde el punto de vista del ser humano, que es quien habita es-
te planeta, en pro de una respuesta efectiva a las problematicas
relacionadas con el deterioro ambiental. Para Fuad (2002, p. 15
y ss.) los disefiadores, cuyo poder es catalizador, tienen mucho
mas por hacer para frenar este deterioro que los politicos, los
economistas e incluso que los ecologistas.

Volviendo al régimen aplicable al disefio industrial, son sus-
ceptibles de proteccidn por esta via los disefios que sean nuevos
y originales, es decir, que no se hubieren hecho accesibles al pu-
blico, en cualquier lugar o momento, mediante su descripcion,
utilizacién, comercializacidon o por otro medio (Decision 486 de
2000, art. 16). Ello implica también los disefios que puedan pro-
ducirse a escala industrial, que no sean contrarios a la moral y el
orden publico, que tengan alguna utilidad, pues de lo contrario
seria una obra de cardcter artistico y que sean eminentemente
estéticos, es decir, que el disefio no cumpla la funcion para la
que fue concebido, por ejemplo, un clavo por carecer del nivel
creativo e inventivo.

Yaadentrandonos en los disefios ecoldgicos y sostenibles, 1o
primero que hay que decir es que estos no se encuentran cobijados
bajo ningtin régimen especial de propiedad intelectual distinto al
de los mismos disefios industriales. Sin embargo, como lo hemos

7 Esel caso deaquellos elementos o caracteristicas cuya reproduccion exacta
fuese necesaria para permitir que el producto que incorpora el disefio sea
conectado con otro producto del cual forme parte, salvo que se trate de
productos en los que el disefio mismo sea la forma destinada para llevar
a cabo dicho ensamble de productos, o su conexién dentro de un sistema
modular. Ver Decision 486 de 2000 (art. 130).
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venido sosteniendo hasta ahora, al enmarcarse estos dentro del
concepto de innovacion ambiental, tienen a su favor una ventaja
competitiva respecto a la percepcion de los mercados, asi como
un mejor tratamiento por los incentivos recibidos.

Aqui el problema nuevamente se va a dar en el supuesto de
aquellos que quieran aprovecharse de esa condicién de favo-
rabilidad y presenten como disefio ecoldgico y sostenible algo
que en realidad no lo sea. En cambio, para los disefiadores que
si desarrollen innovaciones ambientales de este tipo este favo-
ritismo resultaria perjudicial, aunque no en vano a la larga el
efecto contraproducente de la publicidad engafiosa terminaria
perjudicando a los primeros (World Intellectual Property Or-
ganization, 2009, p. 30).

En cualquiera de los dos casos esta practica traeria un pro-
blema mayor, pues la ventaja que se adquiere en los productos
que se etiqueten a si mismos como ecoldgicos se perderia, ya que
el publico ante esta situacion, y ante la proliferacién de produc-
tos “amigables con el ambiente”, los terminaria ignorando. Este
escenario refuerza por tanto nuestra tesis de distincion entre
innovaciones ambientales y simples innovaciones. Con lo cual
vemos mas que necesarios tanto una intervencion mas activa de
las autoridades reguladoras para supervisar este tipo de practicas
engaiiosas en concreto, como también el disefio de estrategias,
para educar a los consumidores sobre lo que es en realidad un
producto o servicio sostenible y amigable con el ambiente. En
efecto, estos dos son conceptos que, a pesar de estar relaciona-
dos intimamente, no significan lo mismo. En muchas ocasiones
el uso de términos como ‘eco-amigable’ ‘verde’ o ‘ecodiseiio, en
vez de sostenible, si bien no es incorrecto, esta mal empleado.

Desde nuestra propuesta de abordaje metodologico de la
innovacion ambiental tenemos al disefio ecoldgico como una in-
novacidn dirigida a disminuir el impacto ambiental visual desde
lo estético, hasta lo funcional, con el uso de materiales que para
su produccion requieran de un minimo impacto ambiental y, al
disefio sostenible, como una innovacidn enfocada en satisfacer
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desde el producto y el uso de materiales, tantos enfoques —de
los tres: ambiental, econémico y social— como le sea posible.
Y es que si nos remitimos a la acepcion de disefio ecoldgico, ve-
mos que este tiene sus origenes a mediados de la década de los
noventa, con la publicacion de la guia Design for Environment a
cargo de Boothroyd (1996), en donde se propuso una definicion
enmarcada en el quehacer, o practica, del disefiador para la re-
duccion del impacto ambiental de los productos y de los costes
relacionados con su fabricacion; todo ello, a lo largo de todas las
etapas del proceso de disefio y produccion.

A esta construccion tedrica le siguio la del disefio sostenible
que para entonces iba muy de la mano con el concepto de disefio
ecoldgico. Destacamos los aportes de Simon (1994), quien asocio
por primera vez la sostenibilidad dentro del disefio del producto
(Mahalik, 2008, p. 67), seguido de Erkman (1997) y Ehrenfeld
(1997), quienes sustentaron las bases tedricas a partir de su-
puestos de estudio, y como sistema hacia una nueva economia
industrial sostenible.

Somos conscientes de que, a pesar de que ambos términos
suelen respondera fines publicitarios, esto no en todos los casos
es asi. En otras circunstancias, disefio sostenible y ambiental
responden al llamado de un nuevo estilo de vida, que empieza
a establecerse en el dia a dia de muchas personas y empresas.
Pruebadeello es el hboom que estan teniendo las construcciones
sostenibles para uso residencial o corporativo, llevadas a cabo
mediante técnicas de disefio ambientalmente adecuadas, tales
como la eco-eficiencia, la gestion de los espacios o la optimizaciéon
energéticay en el uso de materiales. En este sentido la arquitec-
tura “verde” es un caso bastante interesante para desarrollar los
postulados puestos en consideracion hastaaqui. Primero, porque
como practica es sostenible en tanto promueve la eficiencia en el
manejo de la energia, asi como el uso de productos renovables,
reciclablesy desde luego seguros, puesto que el desperdicio en su
produccion es minimo. Segundo, porque esta disciplina trabaja
simultdneamente en tres escenarios que, alineados, hacen de
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estas construcciones unas verdaderas innovaciones ambientales.
Estos tres escenarios son, segtn Villa (2009, p. 4): @) un ambiente
interior saludable, b) la médxima eficienciay c) la conservacién de
la energiay el uso racional de los recursos naturales. Y en tercer
lugar, porque la arquitectura verde integra el disefio en un con-
texto socio-econdmico, como actividad creadora que muestra a
la sociedad que si es posible generar espacios responsables en
los ambiental y eficientes. Esta tendencia no solo ha impulsado
dicho modelo de negocio, sino a otros sectores, por ejemplo el
del mantenimiento, la renovacion de espacios, la instalacion de
tecnologias sobre energias renovables e inclusive el sector de las
demoliciones, que hoy en dia ya cuenta con soluciones para re-
duciral minimo el impacto ambiental causado en el tratamiento
de escombros.

En definitiva, es necesario que tanto el disefio industrial
como el ecoldgico y sostenible se empiecen a concebir mas alla
de la perspectiva de un producto que, estética y funcionalmente,
responda a necesidades individuales del consumidor/usuario. Es
preciso que el debate para impulsar nuevas politicas publicas se
lleve hasta la satisfaccion que estas innovaciones generan en las
necesidades de la sociedad en todo su conjunto, como parte del
avance hacia un desarrollo mas sostenible cada dia.

De hecho, si vamos un paso masalla, encontramos en Ferruz-
cay Rodriguez (2011, p. 47-88) una compilacion de indicadores
que demuestran la competitividad que alcanza la economia al
promoverse politicas publicas para fomentar el disefio como he-
rramienta en la diferenciacion y generacion de nuevos productos.
Efectivamente, han de ser politicas basadas en los derechos de
propiedad intelectual. Por lo demas, estos indicadores, ademas
de evidenciar la correlacion existente entre desempefio macro-
econdmico y diserio, se centran en la sostenibilidad economica
que genera el propio disefio, sea o no sostenible o ambiental. Al
final, es una cuestion estrechamente vinculada a la competitivi-
dad, aunque, no obstante de tratarse de uno de estos dos tipos
de disefios, es evidente que el factor de sostenibilidad alcanzaria

64 | Derecho e innovacion ambiental

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 64 6/17/16 10:21 AM



sus tres dimensiones: en lo econdmico, por las citadas razones;
en lo ambiental, porque se generaria un impacto positivo para
la gestion de los recursos naturales y en lo social, porque reper-
cutiria no solo en los consumidores, sino en los trabajadores y
demas stakeholders.

2.3. Marcas verdes y ecoetiquetas

Los costos, la fragmentacion del mercado y los nuevos canales
de los medios de comunicacion han replanteado en estas ultimas
décadas la forma tradicional en la que las camparfias en medios
de comunicacién masivos desarrollan marcas sélidas. En este
contexto, los nuevos enfoques alternativos son los que desde la
década de los noventa se han estado abriendo un brillante camino
en la era post-medios-de-comunicacion-masivos (Joachimstha-
ler & Aaker, 1996, p. 39). Dentro de estos nuevos enfoques, la
apuesta por lo “amigable con el ambiente” o lo “eco” han tenido
una recepcion mas que favorable por los mercados, en los que
usuarioy consumidorasimilan que es necesario aportar un grano
de arena para salvaguardar la naturaleza, asi este aporte se dé
con la eleccidn de un determinado producto o servicio respecto
a otros del mismo género.

Desde la década pasada existen estudios acerca de la gran
proyeccion de los productosy servicios basados en innovaciones
ambientales —en este caso, inocuas para la naturaleza— que
se asocian a marcas verdes o green brands. Su facturacion tiene
una estimacion de crecimiento solo en Estados Unidos de me-
dio billon de ddlares (Landor Associates; Etsy Environmental
Partners; Penn, Schoen & Berland Associates, & Cohn & Wolfe,
2007; 201). De acuerdo con este estudio podemos extraer las
siguientes conclusiones:

a. Existe una tendencia sobre la intencién que tienen los
consumidores a nivel mundial de adquirir mas productos
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basados en innovaciones ambientales en el sector de los
automoviles, energético y de tecnologia.

b. Seempiezaahablarde “inteligenciaverde”, inteligente en
relacion a como las opciones verdes toman la delantera
en la adquisicidon de productos para el cuidado perso-
nal, los alimentos y demas productos para el hogar, que
pueden llegara afectar directamente a los consumidores
y a sus familias.

c. Por lo menos seis de cada diez consumidores admitie-
ron preferir adquirir productos o servicios a empresas
ambientalmente responsables. En paises desarrollados,
como los Estados Unidos y el Reino Unido, dos de cada
diez aseguraron estar dispuestos a pagar un 10 % adicio-
nal en un producto verde, mientras que en los paises en
desarrollo, los encuestados le asignaron un valor intrin-
seco superior a estos productos y servicios.

d. Apartede los precios, el enfoque dado por la inteligencia
verde sittia como los dos principales factores de influencia
en las decisiones de compra, de un lado, el envoltorio o
la forma en como el producto se presentay, del otro, la
experiencia previa con el producto. En ambos casos se
identifico la necesidad de satisfacer las expectativas del
consumidor respecto al ‘grano de arena’ al que hicimos
referencia en lineas anteriores.

Sobre la base de las ideas expuestas, es un hecho que los ti-
tulares de las principales marcas no tardaron en amoldarse a este
nuevo enfoque del mercado. Entre losafios 2007y 2011, durante los
cuales se desarrolld este estudio, se encuentran casos de estudio
demostrativos. En el afio 2008 Wal-Mart publicé los resultados de
la huella de carbono dejada por todos sus dispositivos, mientras
que Unilever asegurd que reduciria tanto los desperdicios como
el consumo de agua dentro de su cadena de suministro (World
Intellectual Property Organization, 2009, p. 29).
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Dentro de este marco, la marcay en general los signos distin-
tivos proporcionan a sus titulares derechos de exclusividad sobre
la asociacion de la imagen que quieren transmitir al mercado,
y un signo que puede consistir en palabras, imagenes, figuras,
monogramas e incluso retratos, también sonidos, olores, un color
determinado por una forma, y la forma misma de los productos,
como sus envases o envolturas. También se encuadran en esta ca-
tegoria los nombres de dominio o las indicaciones de procedencia
geografica de un producto, entre muchos otros signos capaces de
generar distintividad. Y aunque la discusion, como lo plantean
Jehoram, Van Nispen, Huydecopery Huydecoper (2010, p. 8), se
daenrelacion asi tal distintividad puede generar un monopolio,
en realidad son derechos exclusivos en los que prevalece un in-
terés general, que es el de la proteccidon del consumidora la hora
de identificar un producto o servicio, en un entorno en el que
las opciones abundan. Por consiguiente a ese interés general, el
registro de una marca tiene una duracion de diez afios contados
desde la fecha de su concesion, que, a diferencia de otros dere-
chos de propiedad intelectual, son renovables indefinidamente
por el mismo tiempo por periodos sucesivos.

La ventaja competitiva que tiene el factor asociativo de una
marca se encuentra plasmada en el articulo 155 de la Decision
486 de 2000, que establece taxativamente una serie de actos que
el titular puede impedir respecto a cualquier tercero. Todos estos
actos, relacionados con actividades de explotacién econdmica o
de aprovechamiento directo e indirecto, inclusive a través de un
signo idéntico o similar, aun para fines no comerciales, cuando
ello pudiese causar una dilucion de la fuerza distintiva de la
marca. Dicho en otros términos, un aprovechamiento injusto
del reconocimiento que ha ganado en el mercado.

Ahora bien, vale también la pena resaltar la figura de las
marcas de certificacion, por su alto valor vinculado para la identi-
ficacion de innovaciones ambientales. Es marca de certificacion,
segun el articulo 185 de la citada norma, todo signo destinado
a ser aplicado a productos o servicios de terceros, cuya calidad

Dimension individual de los derechos sobre las innovaciones ambientales | 67

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 67 6/17/16 10:21 AM



o caracteristicas especiales han sido validadas por el titular
de la marca.

Es importante no confundir las marcas de certificacion con
las denominaciones de origen, por ejemplo, sobre productos agri-
colas. En estos casos, son indicaciones geograficas constituidas
porladenominacion de un pais, region o territorio determinado
que permite asociar un producto originario, cuya calidad, repu-
tacion u otras caracteristicas se deban exclusiva o esencialmente
al medio geografico en el cual se produce, incluidos los factores
naturales y humanos.

Con la solicitud de registro de una marca de certificacion se
ha de acompaiiar un reglamento de uso de la marca, donde cons-
ten unos estandares de evaluacién, asi como debe describirse la
forma en que se ejercerd el control de dichos estandares, antesy
después de autorizarse el uso de la marca.

En el Ambito de las innovaciones ambientales, estas mar-
cas de certificacion toman el nombre de ecoetiquetas, etiquetas
ecologicas o de marcas verdes de certificacion. Estos signos son
empleados cada vez con mayor frecuencia para realzar la natu-
raleza sostenible e inocua de productos y servicios respecto al
impacto ambiental, para asi mejorar su posicion dentro de los
mercados, tal y como se evidencia en los habitos de consumo en
relacién a los productos certificados por esta via. En la practica,
sin embargo la confusion entre las marcas verdes y las etiquetas
ecoldgicas, con aquellas otras que pretendian inducir a error al
consumidor, llevé a que Gobiernos y organismos internacionales
desarrollaran estandares y guias técnicas de certificacion para
asegurar la veracidad de la asociacién entre estos signos con los
productos y servicios ambientalmente amigables.

Enel caso de las ecoetiquetas se desarrollaron tres categorias
o declaraciones a través del sistema ISO. Asi, por medio de las
normas internacionales ISO 14020:2005, NC-ISO 14021:2005, ISO
14024:2005 e ISO 14025:2004 se disefi6 una serie de principios,
ecoetiquetas, declaraciones y auto-declaraciones ambientales
que dieron lugar a los siguientes tipos de certificacion:
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a. Ecoetiquetas, o etiquetas tipo uno, que son mecanismos
de certificacion voluntaria para la calificacion ambiental
de determinados productosy servicios, en funciéon de la
reduccion del impacto ambiental o de su menor afecta-
cion. Se incluyen dentro de estos estandares el impacto
ambiental potencial en el ciclo de vida de los productos
(Reap, Roman, Duncan, & Bras, 2008, p. 374), o del uso
de los mismos en algunos servicios, a través de criterios
de cuantificacién ambiental mediante el procesamiento
de datos sobre los indicadores que reporte el fabricante
o prestador de dichos servicios.

b. Autodeclaraciones ambientales, o etiquetas tipo dos,
las cuales hacen parte de un sistema de informacion
que determina el nivel de rigurosidad en la fabricaciéon
de productos y en el tratamiento de la materia prima.
Se exige con estas etiquetas que el nivel de rigurosidad
demuestre un tratamiento responsable de los mismos,
pues al final, a pesar de ser una autodeclaracion mera-
mente informativa,® sin una verificacion por parte de un
tercero imparcial, estas influyen de manera notoria en
la decision de compra.

c. Declaracionesambientales en estricto sentido, etiquetas
tipo tres o también denominadas declaraciones am-
bientales de producto. Su certificacion, regulada por la
norma ISO 14025:2004, se sustenta en una base cuanti-
ficable o en recopilacion de datos sobre un producto en
las fases de tratamiento de las materias primas, y res-
pecto al producto, en su produccion, distribucion, uso
final, re-utilizacion, reciclaje y deshecho (Schau & Fet,

Como requisitos de uso se exige la simplicidad de los simbolos que se vayan a
utilizar, a efectos de generar una distincidn de otros signos. De igual manera,
no se permite la utilizacion de simbologia relacionada con la naturaleza, a
no ser que se pueda demostrar una asociacion verificable entre el producto
y la ventaja que se quiere exteriorizar.
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2008, p. 255-264). Todo lo anterior, a partir de una serie
de categorias de parametros ambientales previamente
establecidos, tales como la obligacion de ajustarse a la
norma ISO 14040:2006 o de reportar cualquier potencial
impacto.

Situdndonos ahora en la érbita de los Gobiernos, eviden-
ciamos que estos también han implementado directrices para
otorgar una ecoetiqueta a través de 6rganos gubernamentales,
organizaciones que agrupan consumidores, entidades patronales,
o, cualquier organizaciéon no gubernamental que se ajuste a una
serie de requerimientos. A continuacion nos referiremos a algu-
nos casos de éxito que pueden traerse a colacion en este sentido.

En Australia, la ecoetiqueta Greenhouse Friendly, a cargo
del Ministerio del Cambio Climatico, certifica todos los produc-
tos y servicios que se ajustan en el cumplimiento de una serie
de requerimientos en materia ambiental, habiendo aprobado
previamente unas estrictas inspecciones llevadas a cabo por el
propio Ministerio. Se suman a esta tendencia, la Etiqueta Verde
de Tailandia, la Etiqueta Ecolégica de Corea del Sury Angel Azul
en Alemania. Otros casos como este, identificados por la Orga-
nizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (2009, p. 30) son
la etiqueta Good Environmental Choice, otorgada por la Global
Ecolabelling Network o Red Global de Etiquetado Ecologico, y el
emblema Energy Star, bajo el auspicio de la Agencia de Proteccion
Ambiental de los Estados Unidos. Es mas, algunas compaiiias
lideres en su sector, como Philips y su Emblema Verde, han op-
tado porredactar normas propias para fomentar la conservacion
ambiental, estableciendo la correspondiente ecoetiqueta.

Una ultima categoria de signos distintivos que se estd abrien-
do camino bajo esta filosofia es la de los nombres de dominio eco
amigables o eco-friendly domains. Se trata de las terminaciones
“eco” o relacionadas en las direcciones de las paginas web que
anuncian productos, servicios o campafas ambientales. Para el
registro de los mismos, varios organismos lograron constituir
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el consorcio internacional: Eco Council, el cual tras validar el
cumplimiento de algunos requisitos, con el apoyo de algunos
organismos de certificaciéon ambiental, los adjudica gracias a la
habilitacion dada por la Corporacién de Internet para la Asigna-
cion de Nombres y Numeros de Dominios, por sus siglas ICANN.

A manera de conclusidn, en cualquiera de los tres casos,
tanto las marcas verdes como los ecofriendly domain names o
las ecoetiquetas, son signos distintivos que tienen una funcion
importante en el fomento de las innovaciones ambientales. De
alli que, como supuestos para que existan en el mercado, es
comprensible que se tenga por exigencia sean verificables y que
no generen confusion en los consumidores. La verificacion de
su aportacion a la mejora de las condiciones ambientales debe
sustentarse en métodos cientificos, con resultados exactos y
reproducibles en otros escenarios. En lo posible, se espera que
tengan en cuenta todas las etapas dentro del ciclo de vida del
producto. Deben ademas ser susceptibles de proveera cualquier
stakeholder, principalmente a los consumidores, trabajadoresy
el Estado, la informacidn que estos le requieran sobre los ma-
teriales utilizados, el método de fabricacion o de desarrollo del
proceso, si se trata de un servicio, y, en general, de cualquier dato
relevante sobre el potencial impacto ambiental y a la salud que
pudiese causarse.

2.4. Obtenciones vegetales

Situar a las obtenciones vegetales en sentido estricto como una
innovacién ambiental no siempre es posible, pues su finalidad no
necesariamente es la de reducir el impacto ambiental o generar
sostenibilidad. Aunque, no obstante, si en muchas ocasiones
ello se logra a través de mejoras que logran que la planta crezca
en un menor tiempo, que el terreno donde esta se cultivo tenga
un desgaste también menor, que una nueva variedad produzca
mas frutos. O que se genere una real contribucion a la disminu-
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cion del efecto invernadero, por ejemplo, al reducir el alto uso de
pesticidas, biocidas o fertilizantes agroquimicos, a través de la
introduccion de nuevas variedades resistentes a las plagas. Como
la variedad de papa NewLeaf Potato de Monsanto, invulnerable
al escarabajo de Colorado (Magretta, 1997, p. 79-88) o el maiz
Bt de Novartis, disefiado para resistir al gusano barrenador del
maiz de Europa (Dutfield, 2010 p. 63).

Por otra parte, tampoco resulta en todos los casos posible
hablar de una dimension colectiva o individual de los derechos
sobre las variedades, pues suelen situarse en una zona gris. De
hecho, desde sus inicios las modificaciones a través de cruces
de semillas que desde generaciones han realizado los pueblos
indigenas revestian un fin colectivo, el cual en algunos casos
aun pervive. Ello, muy a pesar de la obligacion existente en la
Resolucidn 970 de 2010 del Instituto Colombiano Agropecuario,
1CA, de mantener las semillas envasadas y etiquetadas, incluso
sus propias semillas, estando prohibidas la comercializacion, el
intercambio y el transporte de semillas no envasadas y certifi-
cadas, o también de aquellas en el que el terreno de siembra no
hubiese sido declarado ante esta entidad, respecto al nimero de
hectdreas y ubicacion.

Lo cierto es que hoy por hoy las nuevas variedades vegetales
han terminado asentdndose mas en la dimensién individual, pues
el modelo de negocio y el régimen que las cobija favorecen en
exceso (Vargas-Chaves, 1., Rodriguez, G., & Gomez-Rey, A., 2016)
los intereses de los titulares, atin incluso si esto llega a vulnerar
derechos de orden superior, como la soberania alimentaria de
dichos pueblos, que dependen de las semillas para su subsistencia.

Es por lo anterior que decidimos situar estas innovaciones
dentro de esta primera dimension de los derechos sobre las
innovaciones ambientales que, aunque insistimos, sin ser pro-
piamente una innovaciéon ambiental en todos los casos, son las
que mas vocacion ambiental representan al ser la naturaleza
la “materia prima” de trabajo. En este apartado plantearemos
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algunas reflexiones criticas sobre esta figura, y describiremos
brevemente el régimen aplicable en Colombia.

La proteccion cada vez mas amplia de las obtenciones de
variedades vegetales se ha dado de manera paralela a las nuevas
dinamicas que ha traido consigo el mercado agroindustrial. Un
mercado que ha venido desplazando la agricultura tradicional,
porque los campesinos y productores a pequeiia escala la han
abandonado, entre otras razones, por la pérdida de su libertad
para, por ejemplo, disponer de semillas conservadas o reutili-
zarlas para posteriores resiembras.

Dutfield (2010, p. 36) destaca que en la mayoria de los pai-
ses en desarrollo una gran proporcion de la poblacion dedicada
a labores agricolas consta de pequefios propietarios, quienes
dependen de la conservaciéon de su cosecha para su posterior
propagacion, venta e intercambio de semillas. De hecho, esta
es una practica comun que contribuye a garantizar la soberania
alimentaria de paises como la India, dos terceras partes de cuya
poblacion depende de estas practicas.

Una pregunta valida que uno podria hacerse al respecto
seria jcudl es la relacion entre la practica de los agricultores de
conservar sus semillas, con estas restricciones amparadas en
el libre comercio? A priori la respuesta nos llevaria a situar la
regulacion de obtenciones vegetales como una serie de proce-
dimientos técnicos que buscan asegurar la calidad y la estabi-
lidad de las cosechas. Sin embargo, desde una posicion critica,
es evidente que el almacenamiento e intercambio de semillas
compite de forma directa con el comercio de las mismas, a favor
delos titulares de este régimen de obtenciones vegetales. Es este
un régimen, que tiene su punto de partida en el articulo 27 del
Acuerdo Adpic, en el cual quedo6 consignada la obligacion de sal-
vaguardar las obtenciones de las variedades vegetales mediante
el derecho de patentes, de un sistema sui generis o por medio
de una combinacién de ambos. Este sistema sui generis al que
serefiere el acuerdo se encuentra consignado en el Convenio de
la Union Internacional para la Proteccion de las Obtenciones
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Vegetales, UPOV, el cual establece, entre otras disposiciones, una
serie de requisitos que se deben cumplir para la proteccion de
las obtenciones por esta via.

Estos requisitos son: a) las nuevas variedades vegetales
deben ser nuevas, esto es, no deben haber sido explotadas co-
mercialmente de manera previa, b) deben ser distintas, es decir
que sean claramente distinguible de otra variedad conocida
hasta la fecha de presentacién de la solicitud, ¢) deben ser ho-
mogéneas, o lo que es lo mismo, lo suficientemente uniformes
en sus caracteres esenciales y d) deben ser estables, en cuanto a
que sus caracteres esenciales deben mantenerse inalterados en
las posteriores reproducciones multiplicaciones o propagacio-
nes. Esto ultimo, de generacion en generacion y al final de cada
uno de los ciclos. A lo anterior, y en el en el caso de Colombia,
donde las obtenciones vegetales se encuentran reguladas por la
Decisién Andina 345 de 1993 y el Decreto 533 de 1994, se suma
el requisito de e) presentar una denominacion genérica vegetal.
Un aspecto importante que debe resaltarse consiste en que la
normatividad colombiana adopta el sistema de la upov, por lo
que se podria afirmar que no se admiten las patentes sobre las
obtenciones vegetales. Ello, a pesar de que el Gobierno de Co-
lombia podria en cualquier momento dar aplicacién al citado
articulo 27 del Acuerdo Adpic e implementar la proteccion por
esta via. Empero, fue una opcidn que se descarto partiendo del
supuesto de que el material empleado para desarrollar nuevas
variedades vegetales no se ajusta a los requisitos de nivel inven-
tivo y novedad de la patente.

Ademads, segun lo sostiene Varela (2006, p. 7) las patentes se
ocupan de las invenciones técnicasy no de variedades vegetales,
ya que las primeras se derivan de actividades emprendidas con
objetivos determinados de forma previay acudiendo a tecnologias
yaexistentes (Hernandez, 2000, p. 28), sin perjuicio del hecho de
que patentar las plantas pudiese llegara conducir a un potencial
monopolio de las mismas (Llewelyn, 1997, p. 115).
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Con todo, la patente resultaria mas ventajosa que la obten-
cion vegetal, ya que, al impedir que terceros desarrollen, usen o
comercialicen la semilla, estarian obligados a pagar para acceder
a estos permisos, mientras que con las obtenciones si seria po-
sible que terceros —sin infringir ningtin derecho— cultivarany
produjeran nuevas variedades.

Por lo demads, el régimen de las obtenciones vegetales vigente
en Colombia se aplica a toda variedad vegetal que fuese resul-
tado de un cruzamiento convencional, de seleccidn, técnicas de
ADN recombinante y mutagénesis tanto natural como inducida.
El término de duracién de la proteccion varia de 20 a 25 aiios,
si es una variedad perteneciente a las vides, arboles forestales
y arboles frutales, incluidos sus portainjertos, o de 15 a 20 afios
respecto a las demas especies.

Los titulares, que pueden ser personas naturales o juridicas,
al obtener el certificado de la obtencion general por parte del
1CA, deben cumplir con la obligacion de mantener y reponer la
variedad vegetal, aunque a lavez adquieren el derecho de impedir
que terceros infrinjan sus derechos, mediante la reproduccion,
propagacion o multiplicaciéon de la variedad protegida, salvo en
los casos taxativamente sefialados en el régimen de excepciones,
que establecen una serie permisos y limitaciones.

En cuanto a la Resolucion g7o de 2010 del 1ca, la principal
critica que podemos hacer es la construccion conceptual de se-
millas certificadas o “legales’, esto es, aquellas variedades que se
ajustan a estandaresy que han cumplido con los procedimientos
establecidos por esta entidad. El problema radica en que, al ex-
cluirse las demas variedades, se desconoce la importancia cardinal
que tiene la diversidad de semillas que han sido desarrolladas
y usadas por las comunidades étnicas y los pueblos indigenas.
Es a lo que nos referiamos como la dimension colectiva de los
derechos de obtenciones vegetales.

Con la certificacion, mas alla de asegurar la calidad y la
estabilidad de las cosechas, lo que se logra es deteriorar la con-
servacion de la diversidad bioldgica de nuestro pais, en especial
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de la agrobiodiversidad, pues, como lo indican Ochoa, Cruz y
Almansa (2013, p. 51y 55), este procedimiento, aunque técnico,
tiene el potencial de traer consigo consecuencias que trascien-
dan este ambito estrictamente técnico, pudiendo incidir en lo
ambiental, lo social y lo econémico. No en vano el enfoque pro-
ductivista de esta norma, dirigida a la agroindustria, ignora que
existen cultivos que sirven de alimento para cientos de millones
de personas, cuya supervivencia —en el caso de las poblaciones
rurales pobres— depende de los recursos biologicos en su gran
mayoria (Altieri, 2009, p. 6).

Si bien es cierto que el régimen de proteccion de las nuevas
variedades vegetales representa ventajas para el libre mercado,
no todas estas ventajas necesariamente son buenas para los agri-
cultores. De hecho, aun cuando se sostenga que las obtenciones
generan competencia, al fomentar la produccion de semillas de
calidad, libres de plagasy estables, los unicos realmente benefi-
ciados son los obtentores porque, al asegurarse la exclusividad
de sus semillas, se hacen cada vez mas con el dominio de su dis-
tribucion en los paises que adoptan este régimen, en detrimento
de las practicas tradicionales, localesy propias de los agricultores
y pueblos indigenas. Es mas, no siendo suficiente lo anterior, se
lesiona gravemente la produccion sostenible de alimentos, gene-
randose una grave amenaza para la soberania alimentaria, pues
practicas habituales, que de generacién y generacion ha permi-
tido a los agricultores autoabastecerse, tales como la reserva de
cosecha,® pasan a ser consideradas atentatorias a la competencia

9 Lareserva de cosecha en Colombia se regula por el articulo 15 de la Resolu-
cién 970 de 2010. Se trata del uso —permitido por una tnica vez— que el
agricultor hace de una semilla a partir de una cosecha anterior para reutili-
zarla en la siembra de una nueva cosecha en su misma explotacién o culti-
vo, siempre que esta sea para su propio uso y tenga una unica explotacion
agricola por ciclo de siembra que no supere las cinco hectareas cultivables.
Para poder acceder a este beneficio el agricultor debe demostrar que para
la produccion de la cosecha ha usado semilla certificada por el 1ca en su
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y, en este sentido, son ellos los que, con su quehacer diario, aca-
ban siendo rotulados como infractores. Algo impensable, si se
tiene en cuenta que practicas como esta desde siempre les han
provisto de los alimentos para subsistir.

ultima explotacion y que ha agotado del derecho del obtentor respecto a
la primera siembra. En todos los supuestos se requiere de la autorizacion
previa de esta entidad tras una evaluacion del uso de semilla certificada en
producciones anteriores.
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II1. Dimension colectiva de los derechos
sobre las innovaciones ambientales

Una critica que con frecuencia recibe el Acuerdo Adpices la falta
de disposiciones que concibany protejan la dimensién colectiva
de los derechos de propiedad intelectual. Su 6rbita de accion, en
cambio, se restringe a una dptica netamente individual o privada.
La dimension colectiva de la que hablamos estd presente en los
recursos genéticosy los derechos asociados a los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas, soportados a su vez en
la cosmovision que tienen de los “saberes” transmitidos entre
generaciones y a su derecho de libre determinacion.

Dentro de la concepcion de “capital intelectual ambiental”
que aqui proponemos, la dimension colectiva es crucial para el
cumplimiento de las metas de reduccion del impacto y soste-
nibilidad, que deben tener las innovaciones ambientales que
aspiren a ser caracterizadas como tal. Esta es una afirmacion en
la que coincidimos con Simpson (1997, p. 129), Bastida y Patrick
(2006, p. 70), quienes, al analizar la problemaética respecto a que
el Convenio sobre Diversidad Bioldgica no reconoce esta realidad,
dan cuenta del rol de los pueblos indigenas en la conservaciéon
de la biodiversidad.

Este inconveniente, que se da en un Convenio en el que, por
demas se reafirma la efectividad de la propiedad intelectual en la
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conservacion de la biodiversidad, tiene que ver con el descono-
cimiento del papel de los pueblos indigenas en la preservacion
del ambiente; partiendo del hecho de que ni siquiera admite su
status como pueblos y, por ende, desconoce no solo la libre de-
terminacion, sino el control sobre sus territorios y todo lo que
estos contienen.

Desde otra optica, la de la bioética multidimensional, estos
dos ultimos autores citados expresan su preocupacion respecto
a la aplicacion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en
tres niveles de expresion de vida, a saber: ecosistemas y las co-
munidades, hdbitatsy especiesy genomasy los genes (Bastida &
Patrick, 2001, p. 240). Sostienen que, al no destacarse la impor-
tancia de las interrelaciones entre estos tres niveles, los paises
que son poseedores de una gran biodiversidad quedan en una
riesgosa situacion de vulnerabilidad.!

Volviendo al Acuerdo Adpic encontramos que su articu-
lo 7 sefiala que la proteccion y observancia de los derechos de
propiedad intelectual tiene como finalidad la promocion de la
innovacion, su transferencia y difusion, en beneficio reciproco
de creadores y de la sociedad, de modo tal que esto favorezca el
bienestar social y econémico, asi como un justo equilibrio entre
derechosy obligaciones. Esta es en esencia la norma que alinea
la dimension colectiva de los derechos de propiedad intelectual
con la privada.

Porafnadidura, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercioy Desarrollo ha entendido que este es el fundamento de
la dimension colectiva de la propiedad intelectual en el Acuerdo
Adpic al tomar por objetivo —de las normas nacionales que se
desarrollen a partir del Acuerdo— un equilibrio adecuado entre
intereses publicos y privados, mas alla de que estos segundos le

' Larazon es que bajo el criterio actual los genes, las especies y los ecosiste-
mas son componentes desacoplados entre si y en tal condicién, pueden ser
aislados, manipulados, enajenados, manejados y conservados, in situ o ex
situ (Bastida & Patrick, 2001, p. 240).
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reporten el maximo posible de ganancias a los titulares (United
Nations Conference on Trade and Development, 2005). En sin-
tesis, si se aumenta el rendimiento y se permite una mayor ex-
pansion de los intereses privados, es de esperar una repercusion
negativa en el bienestar general.

Ese es justamente el inconveniente en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica, puesto que, tal y como se encuentra dise-
fiado, permite que las normas nacionales se estructuren desde
la interpretacidn que los Gobiernos hagan de este Convenio.
Para Posey y Dutfield (1999, p. 59) ello equivale a una ‘carta
blanca’ para que se tomen decisiones sobre los conocimientos
tradicionales y los recursos biogenéticos que existen dentro de
sus fronteras. Algo que resulta por demas desproporcionado, ya
que, como lo infieren Bastida y Patrick (2006, p. 70), aunque el
Convenio propugne por una aparente efectividad de los derechos
de propiedad intelectual para la conservacién de la biodiversidad
0, lo que es lo mismo, del capital intelectual ambiental, ni los
pueblos indigenas ni otros grupos de interés especial como las
comunidades afrodescendientes o campesinas podran hacerlo
cumplir, mientras que los Gobiernos si, segin se desprende del
articulo 15 del Convenio, que reconoce a favor de los Estados, los
derechos soberanos sobre su biodiversidad.

La falta de un entendimiento entre el Acuerdo Adpicy el
Convenio sobre este punto en concreto ha denotado una falta
de compromiso en regular estos derechos adoptando como eje
central la cosmovisidon de los pueblos indigenas. Y aunque pare-
ciese que esta puerta se hubiera cerrado con la firma de dichos
instrumentos, lo cierto es que los cuestionamientos lograron que

Articulo1s. “[...] laautoridad para determinar el acceso a los recursos genéticos
es propia de los gobiernos nacionales y esta sujeta a la legislacion nacional
[...] cada parte deberd fomentar la creacion de condiciones para facilitar el
acceso a los recursos genéticos para usos ambientalmente razonables por
parte de otras partes y no imponer restricciones que vayan en contra de los
objetivos de este convenio” (Convenio sobre la Diversidad Biologica, 1992).
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la discusidn se abriera en el Subcomité de Propiedad Intelectual
de la Organizacion Mundial del Comercio (Vargas-Chaves, 2014,
p. 318). Alli se debaten, entre otros topicos, las implicaciones éti-
cas del patentamiento de organismos vivos, los conocimientos
ecologicos tradicionales y las politicas para fomentar la trans-
ferencia del capital intelectual ambiental, especificamente de
nuevas tecnologias amigables con el ambiente (Vargas-Chaves,
2014, p. 320). Sin duda alguna, lo anterior, sumado a los esfuerzos
en la fase previa a la Declaracion Ministerial de Doha, donde se
encomendo a la oMc estudiar a fondo los escenarios de integra-
cién —en el Acuerdoy en el Convenio— con el reconocimiento
de la dimension colectiva de la propiedad intelectual nos sittia
ahora en un panorama mas favorable.

No obstante, el panorama ideal serd aquel en el que la Orga-
nizacion Mundial del Comercio, apartandose de la via que ignora
el reconocimiento de estos derechos, también llamada la via de
los “gobiernos recalcitrantes” por Simpson (1997, p. 130), opte
por regular el reconocimiento equitativo del capital intelectual
ambiental y del patrimonio indigena en igualdad de condiciones.

Ahora bien, antes de cerrar este apartado no podemos dejar
de mencionar el “deber ser” de la regulacion en esta materia,
el cual se construyd a finales de la década de los noventa en un
esfuerzo que busco estrechar el cerco entre el comercio y los
derechos sobre capital intelectual ambiental, asociados en este
caso a los conocimientos tradicionales. Nos referimos a la Con-
ferencia sobre Conocimiento Cientifico e Indigena en Materia de
Sostenibilidad (United Nations Environment Programme, 2000,
p. 1-9; Vargas-Chaves, 2014, p. 320-322). En esta conferencia se
abordaron tres ejes de accién en materia de innovacion ambiental
que constituyen para nosotros ese “deber ser” y que merecen ser
traidos a colacion, al haber sido el punto de inicio de las discu-
siones que sobre estas tematicas se han estado llevando a cabo
en el Subcomité de Propiedad Intelectual de la Organizaciéon
Mundial del Comercio. Los ejes fueron los siguientes:
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a. Elreconocimiento de un vinculo inseparable entre los
conocimientos ecologicos tradicionales y el derecho
natural de los pueblos indigenas sobre sus recursos. En
este sentido se expreso la necesidad de trabajaren pro de
mecanismos apropiados para garantizar el pleno respeto
de estos derechos, y del acceso a sus recursos.

b. Lanecesidad de promover e implementar una regulacion
en materia de derechos sobre las innovaciones ambien-
tales, creadas a partir de sus sistemas de conocimientos
tradicionales. La importancia de ello en el panoramade
los pueblos indigenas radica en su caracter instrumen-
tal para garantizar su supervivencia. Se hizo al respecto
un llamado de atencién a la comunidad internacional
para considerar este patrimonio, como un patrimonio
inalienable de la humanidad.

c. Laintegracion de otras pticas —entre ellas la sociol dgi-
ca, socio-juridica, econdmica, politica e intercultural —
paraabordar las problematicas existentes en este ambito.
Para tal fin, en la Conferencia se lleg6 a un acuerdo para
el disefio de programas e incentivos para poner en mar-
cha estrategias que fomenten, preserven y revitalicen
las instituciones indigenas, de cara a estandarizar sus
sistemas internos para la conservacion y el intercambio
de conocimientos ecologicos tradicionales.

Esperamos que estos ejes o recomendaciones logren cimen-
tarse en los futuros instrumentos de la Organizacién Mundial del
Comercioydela Organizacion Mundial de la Propiedad Intelec-
tual, donde, por cierto, empiezan yaa evidenciarse avances desde
que se creara el Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore, tales como el primer instrumento internacional de
proteccién de los conocimientos tradicionales, el Protocolo de
Swakopmund, gestado en el seno de la Asociaciéon Africana de
Propiedad Intelectual.
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Sibien son logros que se empiezan aalcanzar, atn el trayecto
eslargo. Lo mas importante por ahora es replicar estos esfuerzos
a regiones donde existe un importante numero de territorios
indigenas. Por ejemplo, en América del Sur, donde los conoci-
mientos tradicionales son la herramienta de subsistencia, asi
como de transmision de legado ancestral de los pueblos indige-
nas alli residentes. Es preciso por ende materializar este “deber
ser” al que haciamos referencia, para asegurar su supervivencia
y la preservacion del ambiente que les rodea.

3.1. Conocimientos tradicionalesy
conocimientos ecologicos tradicionales

La importancia de proteger los conocimientos asociados a los
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes se da en
la medida que exista la —denominada por Gomez-Lee (2004,
p. 53)— industria de la vida. Una industria que se sustenta en
el mercado mundial de recursos bioldgicos y culturales-tra-
dicionales y, que se enfila —principalmente en los paises en
desarrollo— en la busqueda de especies desconocidas y nuevas
formas de vida, asi como en saberes que han sido transmitidos
de generacién en generacion.

Es un hecho cierto el interés que se ha despertado respecto
a estos conocimientos por parte de industrias como la farma-
céutica, biotecnologica, agricolay la industrial, entre otras. Y en
tal sentido, la explotacion que han decidido emprender sobre
todos los recursos asociados a este patrimonio, que es de interés
de toda la humanidad, se ha convertido en un asunto de preocu-
pacion mundial, al ser conocimientos cuya titularidad dista de
ser enmarcada en la dimension individual de otros derechos de
propiedad intelectual. Es, en cambio, una titularidad colectiva
que en muchos casos ni siquiera despierta algun interés comercial
para los pueblos indigenas, como si despierta una necesidad de
exigir su salvaguardia al ser parte de su cosmovision.
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Para definiry dar alcance a la nocion de conocimientos tra-
dicionales, Zerda-Sarmiento (2003, p. 38) propone desligarlo del
conocimiento moderno y occidentalizado, pues, a pesar de ser
en ambos casos resultado de una interaccion social, y validados
por medio de la comunicacidn, el conocimiento tradicional no
puede ser asimilado si no se estudia de forma independiente de
la estructura social en la que este se encuentra inmerso. De he-
cho, la necesidad de proteccion especial de estos conocimientos
se da al pertenecer a una colectividad, al estar vinculados a un
territorio y al evolucionar constantemente en respuesta al am-
biente cambiante.

Los conocimientos tradicionales son pues conocimientos
que han sido desarrollados por los pueblos indigenas u otras
comunidades, que abarcan los sistemas de conocimiento, esto
es, las innovaciones y expresiones culturales tradicionales que
han sido transmitidas de generacion en generacion. Dentro de
las clases conocimientos tradicionales existentes se destacan
los conocimientos en agricultura, ecologicos y medicinales, los
saberes ancestrales con vocacion e interés cultural y aquellos
relacionados con la diversidad biologica.

Las comunidades indigenas son sujetos colectivos “pro-
ductores” de “bienes inmateriales” los cuales conforman su
identidad, han sido transmitidos ancestralmente, contribuyen
a la diversidad y riqueza de su cultura, hacen parte de sus tradi-
ciones espirituales, de su historia, de su filosofia y se encuentran
ligados intrinsecamente con el derecho sobre sus tierras, terri-
torios y recursos. [gualmente son sujetos colectivos de especial
proteccidn, los titulares de derechos humanos reconocidos en
el campo del derecho internacional de los derechos humanosy
en el Sistema Nacional de Proteccién de Derechos Fundamen-
tales algunos de ellos son el derecho a la propiedad colectiva,
el derecho de consulta previa, autonomia politica, derecho a la
integridad étnica, entre otros.

En los documentos WIPO/GRTKF/IC/9/5y WIPO/GRTKF/
IC/10/5 se profundiza sobre las caracteristicas que los conoci-
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mientos tradicionales tienen. En primer lugar, se sostiene que son
conocimientos con caracter holistico, es decir, que comprenden
todas las innovacionesy practicas tradicionales que hacen parte
de sus sistemas culturales complejos o, lo que es lo mismo, de
sus cosmovisiones, con unas costumbres propias, en ocasiones
con una connotacidn mitica, para su acceso, usoy transmision.
En segundo lugar, que estos poseen un cardcter dinamico, esto
es, que se encuentran en constante proceso de evolucion. Son,
al mismo tiempo, conocimientos fundamentales o, en otras pa-
labras, imprescindibles e inherentes respecto a los pueblos que
los desarrollaron. Otras caracteristicas tienen que ver con su
transmision, la cual suele ser de forma oral, aunque en casi todos
los casos se rige por su cosmovision, y con su estrecha relaciéon
con el territorio donde residen las comunidades.

Ciertamente no es una labor sencilla delimitar el alcance
y orbita de accion de los conocimientos tradicionales, ya que
nuestra optica sobre los mismos se encuentra restringida por una
concepcién modernay occidentalizada. No obstante, resultaria
valido el ejercicio si tomdramos la construccion de derechos de
propiedad intelectual y la aplicdsemos con la finalidad de delimi-
tar los dos sistemas de proteccion que sobre estos conocimientos
se plantean en la esfera internacional.

En este escenario podriamos afirmar entonces que los co-
nocimientos tradicionales se enmarcan dentro del propio con-
tenido de los conocimientos en si, de las expresiones culturales
tradicionales o expresiones del folclore, su simbologia acoplada
asignos capaces de generar distintividad y, en general, todo tipo
de saber agricola, técnico, ambiental y por supuesto medici-
nal. A manera de paréntesis, de mas no esta sefialar que dentro
de las expresiones culturales tradicionales podemos encontrar
obras sonoras, artisticas, literarias, interpretacionesy en general
cualquier expresion cultural. Son, en definitiva, innovaciones
que desde lo colectivo tienen un gran potencial como capital
intelectual, por lo que es ldgico que estos conocimientos sean
susceptibles de ser patentados como invenciones o modelos de
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utilidad; registrados como signo distintivo, por ejemplo las for-
masy colores presentes en la tejeduria wayau; protegidos como
obra por el régimen de derecho de autor y derechos conexos e,
incluso, amparados mediante la figura del secreto industrial.

La pregunta que en todos y cada uno de los anteriores su-
puestos debe hacerse es si los pueblos, en su calidad de titulares
de estos conocimientos estan dispuestos a permitir que estos se
conviertan en un capital intelectual.

Para intentar responderla, antes que nada es preciso referi-
remos a la dificultad existente de protegerlos mediante el régi-
men actual que compone los diferentes derechos de propiedad
intelectual, dado que su forma de transmision suele ser siempre
oral, y por el valor probatorio mismo respecto a la titularidad
colectiva de estos conocimientos en cuanto a las comunidades
que lo han desarrollado. Con todoy ello podemos aventurarnos
en proponer las dos tendencias o enfoques que hoy por hoy
desde la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual se
desglosan como una alternativa viable para protegerlos como
derechos de propiedad intelectual (World Intellectual Property
Organization, 2015, p. 22).

La proteccion preventiva es el primero de estos enfoques: son
estrategias de proteccion preventiva aquellas dirigidas a asegurar
que terceros no se apropien de manera ilegitima de los derechos
sobre los conocimientos tradicionales. Por su parte, el segundo
enfoque, el de la proteccion positiva, propugna por la creacién
de estandares para que, si las comunidades asi lo deciden de
manera libre, previa e informada, exploten comercialmente los
conocimientos tradicionales.

Asi, por ejemplo, la imprescriptibilidad, inalienabilidad e
inajenabilidad de los conocimientos tradicionales, su vinculo con
la identidad cultural y el respeto por las costumbres y creencias
de los pueblos indigenas hacen parte de la estrategia de protec-
cion preventiva para evitar un apropiamiento indebido sobre
los mismos. A suvez, la exigibilidad de un consentimiento libre,
previo e informado para acceder al uso de los conocimientosy la
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implementacion de mecanismos para una participacion equitativa
de beneficios se enmarcan en la proteccion positiva.

Previo a examinar los conocimientos ecologicos tradicionales,
a continuacion enlistaremos algunos conocimientos vinculados
ala biodiversidad y las expresiones culturales tradicionales, ba-
sandonos en larecopilacion en cinco grupos3 realizada por Rios,
De La Cruzy Mora (2008, p. 41). Bajo este esquema, se encuadran
como conocimientos tradicionales los siguientes:

a. Los métodos terapéuticos para la prevencion, el trata-
miento y la cura de enfermedades, tales como aquellos
desarrollados por sobanderos, curanderos, rezanderosy
parteras, en cuyos casos presentan, para Cardona-Arias
(2012, p. 630), un valioso cumulo de practicas sobre el
cuerpo humano, desde la convivencia con la naturalezay
basados en cosmovisiones sobre armonia e integralidad.

b. Las combinaciones de extractos biolégicos naturales
para la elaboracién de medicamentos tradicionales. En
este supuesto, y retomando a este autor, las parteras, a
quienes se les han transmitido los conocimientos de
generacion en generacion, hoy por hoy suelen utilizar
medicinasy reglas alimentarias para prevenir problemas
en el trabajo de parto, asi como para preservar la salud
del feto y la madre; por ejemplo, evitando de esta forma
que el cuerpo de las mujeres sufra transformaciones
indeseadas, tales como manchas en piel y grietas en el
abdomen (Cardona-Arias, 2012, p. 640).

c. Loscompuestos bioldgicos naturales para la elaboracion
de productos alimenticios, dietéticos, colorantes, cosmé-

3 Apartirdel esfuerzo realizado por el Gobierno de Ecuador en el afio 2008,
a través del Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual, para regular
la proteccion de los conocimientos tradicionales con la Ley de Proteccidon
de los Conocimientos Tradicionales Colectivos de las Nacionalidades y
Pueblos Indigenas, Comunidades Afro, Montubias y Campesinas.
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ticosy derivados o similares. Por ejemplo la quinua cuya
relevancia yace en la revaloracion de los conocimientos
tradicionales sobre la gestidn de la agro-biodiversidad
(Canahua Mujica, & Tapia-Nuiiez, 2015, p. 5), no solo
por su alto valor nutritivo o cosmético, sino por su ca-
pacidad de adaptacidn en los pisos agroclimaticos de la
region andina, por sus formas de consumo, conservacion
y capacidad de mejoramiento de la semilla.

d. Los productos naturales y composiciones que los con-
tienen para uso agropecuario, asi como de caza, pesca
y otras actividades de subsistencia. Se resaltan en este
sentido el principio de control vertical de las terrazas
agricolas en la region andina, las cuales, ademas de ser
unade las caracteristicas mas distintivas de su paisaje, son
una practica ancestral dirigida a fortalecer la estabilidad
hidraulica, en particular en las laderas mas inclinadas,
donde gracias a esta practica, tal como lo sefiala la FAO
(2012, p. 4) se ha fortalecido la absorcion de nutrientes
del suelo, disminuyéndose consecuentemente la erosion
y lapérdida de la capacidad deretenciony recarga de los
suelos.

e. Lasformastangiblesde lasexpresiones culturales. Dentro
de este ultimo grupo se destacan la indumentaria, obras
de arte, dibujos, esculturas, alfareria, joyeria, cesteria,
tejeduria, instrumentos musicalesy de labranza, cazay
pesca; ademas, las manifestaciones artisticas como los
cantos, rituales, danzas, mitos y leyendas, los juegos
tradicionales y las ceremonias rituales, entre muchas
otras expresiones.

Ya adentrandonos en los conocimientos ecoldgicos tradi-
cionales como propuesta conceptual, lo primero sobre lo que es
necesario puntualizar consiste en que tanto conocimientos tradi-
cionales como conocimientos ecoldgicos tradicionales intentan,
de acuerdo a Vargas-Roncancio (2011, p. 19), comprender una

Dimension colectiva de los derechos sobre las innovaciones ambientales | 89

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 89 6/17/16 10:21 AM



amplia gama de saberes coligados a la gestidn y a la conservacion
de ladiversidad biologicay cultural, asi como a los sistemas agri-
colasy edificaciones completamente integradas con su entorno,
todo lo anterior en un territorio determinado.

En el caso de los conocimientos ecoldgicos tradicionales,
estos son concebidos desde un modo de sery hacer colectivo en
relacidon con el ambiente, que deriva su eficacia del hecho de estar
implicito en las que Raffles (2002, p. 325) concibe como practicas
cotidianas de un grupo socio-ecoldgico, esto es, de seres humanos
que viven en comunidad, y de la naturaleza, entendida a través
de los seres vivos que la componen.*

Estas practicas, o conocimientos ecologicos tradicionales,
son susceptibles de ser conservadas a través de la transmision
de saberes “chamanisticos” de taitas a aprendices, de los saberes
sobre el orden natural que ocurre de padres a hijosy de abuelos a
nietosy de la palabra sobre los mitos como explicaciones del ori-
gen de las cosas de taitas a aprendices, de padres a hijos, de abue-
los a nietos (Vargas-Roncancio, 2011, p. 43). Por lo contrario, son
también susceptibles de ser apropiados indebidamente, sin que
medie el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos
indigenas, sobre sus estructuras de memoria no-indigena, tales
como escritura o grabados, y que estén asociadas a practicas que
estrechen la relacion del hombre con la naturaleza, o porque no
exista unaregulacion sobre cada una de las categorias modernas
yoccidentalizadas de los derechos colectivos de las innovaciones

4 Yaunque, los conocimientos ecoldgicos tradicionales pretendan englobar
una complejidad, que integra el modo en que el ser humano se incorpora
con la naturaleza, se trata de un concepto que erroneamente suele emplearse
para legitimar ‘practicas de intervencion neocolonial) en escenarios de ne-
gociacion sobre biodiversidad y desarrollo. Es porello, que existen tensiones
tales como la captura del conocimiento sobre las dindmicas naturales en
estructuras fijas de identidad, asi como la exclusion de aquel conocimiento
que no se enmarca en los patrones de clasificacion funcionales de las refe-
ridas practicas de intervencion (Vargas-Roncancio, 2011, p. 20y 76).
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ambientales, en las que se reconozca el caracter colectivo de esa
propiedad, asi como sus implicaciones espirituales, culturales o
sociales, desde una cosmovisidn diferente a la nuestra.

Pensemos en ejemplos practicos tales como el patentamiento
que haria un laboratorio farmacéutico de un remedio tradicio-
nal, extraido de alguna planta cuyo origen el pueblo indigena
que lo descubrio se lo atribuye a un regalo de sus dioses, o en la
adaptaciéon musical y deposito declarativo de un particular para
probar su titularidad sobre los derechos de autor respecto a un
canto-oracion que una comunidad le hace a la madre tierra, o en
el registro como signo distintivo de las formas de una tejeduria en
particular, cuyas formas y colores representan, para un pueblo,
las venas de la naturaleza.

Creemos que se hace por ende necesario el reconocimiento
del cardcterecoldgico de algunos conocimientos tradicionales, ya
que la estrecha relacion existente entre el hombrey la naturaleza,
y que en muchos casos se asocia a sus deidades o su concepcién
intrinseca de la misma como una parte indisoluble, es suscep-
tible de tener una relevancia mayor, por lo menos respecto a los
conocimientos tradicionales sobre otro tipo de innovaciones,
expresiones culturales o manifestaciones sociales.

Reconocer el tratamiento especial de un grupo de conoci-
mientos tradicionales, con vocacion ecoldgica, es el primer paso
para prestar una proteccion integral desde la propiedad intelec-
tual a estas colectividades, anteponiendo sus usos y costumbres
a la mercantilizacién de las innovaciones. A lo anterior debe
considerarse también un reconocimiento al vinculo de los mis-
mos con el territorio, a su inalienabilidad e imprescriptibilidad y
desde luego a la materializacion del principio de interculturalidad
orientado al didlogo de estos saberes ecoldgicos.

En ninguno de los anteriores escenarios ello debe implicar
una imposicidn de los sistemas convencionales de propiedad
intelectual, antes bien, son los valores y principios consagrados
en el régimen internacional de la propiedad intelectual los que
deben adaptarse a estos nuevos objetos de proteccion y a sus
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beneficiarios (World Intellectual Property Organization 2015,
p. 11). Al final, es una cuestidn de satisfacer las necesidadesy ex-
pectativas de estas comunidades, habida cuenta de la dimension
cultural, religiosa, social y por supuesto ecoldgica, asi como su
vulnerabilidad frente al capitalismo cognitivo.

3.2. Los recursos genéticos desde
su dimension colectiva

La proteccidn de los recursos genéticos como uno de los ejes
motores de la conservaciéon de la biodiversidad —entendida esta
como diversidad biologicay genética— tiene un papel importante
en los paises como Colombia, dada su condicion especial pluri-
cultural y multiétnica y mas adn, si cuentan con un importante
patrimonio genético y biologico que merece ser salvaguardado.
Estos recursos comprenden en la practica una amplia gama de
material de naturaleza bioldgica con informacion genética rele-
vante, que aporte una utilidad real y tengan un potencial valor.

Los origenes de los mecanismos de proteccion de estos re-
cursos se encuentran en la articulacidon del conocimiento cien-
tifico sobre recursos genéticos y el capital que desde el sector
privado se destinaba para las actividades de fitomejoramiento,
dentro de la denominada Revolucion Verde (Nemoga, 2015, p.
37), inicialmente con fines de aseguramiento de laalimentaciéon
de la humanidad a través del mejoramiento de algunas varieda-
des vegetales y posteriormente con una vocacion potencial de
ganancia, en la expansidn de la produccion de semillas hibridas.
Siguiendo esta linea, la apropiacion de estos recursos por parte
del sector privado no fue un desarrollo casual, sino necesario.
Para este autor, la apropiacion del material reproductivo no es
otra cosa que la pieza maestra dentro de las estrategias de renta-
bilidad de las industrias en este sector, en mercados como el de
los cereales. Uno de los problemas que esta tendencia ha traido
consigo, segun Kloppenburg (1988, p. 347-348), consiste en que
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las variedades que habian sido mejoradas mediante usos tradi-
cionales y conservadas durante generaciones por comunidades
de campesinos y pueblos indigenas terminaron convirtiéndose
en objeto de apropiacion por terceros mediante derechos de
propiedad intelectual.

Empero, no hay que obviar que tanto la biodiversidad, co-
mo las especies endémicasy los recursos genéticos, asi como los
usos y practicas tradicionales asociados a estos, tienen un valor
estratégico en el contexto internacional, tal y como se reconoce
en la Decision 391 de 1996. Alli, ademas, se habla de la necesidad
de reconocer la contribucion histérica de los pueblos indigenas
y las comunidades afroamericanas y locales a la biodiversidad,
su conservacion y desarrollo, en especial, en lo referente a los
usos ecoldgicos sostenibles de sus componentes.

Volviendo a Kloppenburg (1988, p. 320) y Nemoga (2015, p.
36), los derechos de propiedad intelectual sobre estos recursos,
devienen originariamente de la imposibilidad de obtener lineas
parentales de hibridos —en el caso de los cereales, cuyo potencial
comercial desde décadas se ha tenido porsignificativo—. De alli
que se diseflara un régimen propio para que estos derechos le
otorgasen a los obtentores la exclusividad de explotacion eco-
nomica de las nuevas variedades vegetales.

Sin embargo, al detenernos propiamente en los recursos ge-
néticos y bioldgicos, se ha hecho notoria la falta de un marco nor-
mativo sélido que sea capaz de responder, de un lado, al fomento
de la investigacidny, del otro, salvaguardando la biodiversidad.
Pero sobre todo, que al fortalecer las capacidades de apropiacion
de esta diversidad, desde la investigacion, no deteriore los inte-
reses de los pueblos indigenasy de las comunidades campesinas
locales, quienes han logrado se les reconozcan sus derechos aso-
ciados a los usos y practicas a las que hicimos referencia.

No en vano esta es una preocupacion que ha estado presente
en escenarios tales como las discusiones previas al Convenio so-
bre la Diversidad Bioldgica, el cual, ademas de contemplar el rol
preponderante de las contribuciones de los conocimientos tradi-
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cionales, ala conservacién de la biodiversidad determina ademas
que el acceso a los recursos genéticos debe ajustarse a una justa
distribucidn de beneficios, ademads de un consentimiento libre,
previo e informado de las comunidades de donde este proviene.

A manera de paréntesis, del Protocolo de Nagoya de 2010
sobre acceso a los recursos genéticosy participacion justay equi-
tativa en los beneficios que se deriven de su utilizacién al Con-
venio sobre la Diversidad Bioldgica, aunque despliega su 6rbita
de accion sobre los recursos y los conocimientos tradicionales
asociados a estos, asi como los beneficios derivados de su uti-
lizacion, su competencia excluye los recursos bioldgicos como
tal, al encontrarse estos ya regulados por este Convenio y por el
Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia, y
respecto al aprovechamiento econdémico que hacen terceros de
estos recursos.

Volviendo al Convenio, es de resaltar que alli se contemplan
mecanismos de acceso, dirigidos principalmente a que los Estados,
poseedores de estos recursos, puedan participar equitativamente
de los beneficios que se derivan de su uso. La importancia que
adquiere este enfoque regulatorio se denota en el crecimiento
de las actividades de bioprospeccidn, en tanto la informacién
del material genético tiene un alto valor de aprovechamiento
comercial.

Hasta este punto se ha hablado de recursos genéticos y bio-
logicos, presentando algunas consideraciones practicas en tor-
no a los mismos, sin embargo, no se ha planteado la distincién
entre uno y otro:

a. Unrecurso biologico, deviene de un organismo biologico,
siendo el recurso como tal un fenotipo o un conjunto de
rasgos genéticamente transmitidos y que diferencian aun
organismo de otro. Su variabilidad depende del entorno
en el cual se desarrollan.

b. Unrecurso genético, en cambio, deviene de un organismo
genético, siendo el genotipo o el grupo de cromosomas

94 | Derecho e innovacién ambiental

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 94 6/17/16 10:21 AM



capaces de generar material genético, o los factores he-
reditarios de animales, plantas o en general de organis-
mos.>

En la practica, la distincion entre recursos biologicos y ge-
néticos se presenta por el uso dado, mas alla de la propia in-
formacion. Con el fin de dar alcance a los dos escenarios basta
con remitirnos al uso tradicional para dolores estomacales de
la dysphania ambrosioides, también conocida como paico. Asi,
este uso terapéutico se asocia al recurso bioldgico de esta planta,
mientras que sus modificaciones genéticas o su mezcla con otro
organismo para mejorar sus propiedades se asocian es al recurso
genético como tal.

A continuacion presentaremos algunas consideraciones
para el caso que nos ocupa en esta seccion del libro, que es el
de los recursos genéticos, pues el uso de los recursos bioldgicos
como derecho de propiedad intelectual —en lo que respectaala
dimension colectiva de estos— hace parte de la esfera de la flora
medicinal y sus conocimientos asociados.

La primera consideracion tiene que ver con la importancia
del régimen de acceso a los recursos juridicos, como régimen
propio de derechos de propiedad intelectual. Se entiende que
es un régimen propio en la medida en que protege los derechos
de exclusividad sobre este intangible que es el recurso en si 'y
respecto a las innovaciones biotecnologicas que son resultan-
tes, siempre y cuando exista una autorizacion del Estado, que le
otorga a los titulares tanto una serie de derechos por un tiempo
determinado como unas obligaciones propias del contrato, que
es el instrumento que regula el acceso.

5 Por fenotipo nos referimos a la clasificacion de la cual un organismo hace
parte segun sus cualidades fisicas observables, por ejemplo, cualidades
morfoldgicas, fisiologicasy de conducta. Porsu parte, un genotipo es la cla-
sificacion de la cual un organismo hace parte segun el estado de los factores
hereditarios internos, sus genes y genoma. Ver Vallejo y Estrada (2002).
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Y es que no hay que olvidar que los recursos genéticos tienen
todo el potencial de aprovechamiento humano, en tanto son
bienes o pueden llegar a ser servicios, desde la forma expresada
de los genes en materias primas, medicamentos e incluso ali-
mentos. Desde luego, no se debe tampoco desconocer su papel
en la industria biotecnologica.

La normatividad aplicable en Colombia, ademas de la De-
cision 391 de 1996 de la Comunidad Andina de Naciones, reposa
en las Leyes 165 de 1994 y 3570 de 2011, en las Resoluciones 620
de 1997y 1348 de 2014 del Ministerio de Ambiente, asi como en
los Decretos 1375 y 1376 de 2013, que reglamentan las colecciones
biologicasy el permiso de recoleccion de especimenes de especies
silvestres de la diversidad bioldgica, con fines de investigacion
cientifica no comerciales.

A manera de critica sobre este régimen coincidimos con
Nemoga (2015, p. 53-54) en la imposibilidad de hacer exigibles
estas disposiciones, si antes no hay un desarrollo del derecho
internacional sobre los mecanismos nacionales de acceso. A su
vez, Nemogd, Aguilary Romero (2008, p. 68-69) sostienen que:

a. Hayadun fallos enlainformacion existente sobre el tramite
yen los instrumentos aplicativos de los procedimientos.

b. Hay carenciasen los criterios aplicados por el Ministerio
de Ambiente y demas autoridades sobre conceptos rela-
cionados con el acceso y uso de los recursos genéticos.

c. Y, en lo referente a la proteccion de los derechos en su
dimension colectiva, faltaapoyo de las distintas instan-
cias estatales para llevar a cabo los procesos de consulta
previa.

Ahora bien, a efectos de cerrar este apartado, y ya aden-
trandonos propiamente en la dimension colectiva de los dere-
chos de acceso a los recursos genéticos, que son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, hay que decir que estan bajo
la titularidad del Estado. El régimen comunitario andino sobre
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Acceso a los Recursos Genéticos, plasmado en la Decision 391
de 1996, al regular el acceso prevé condiciones de acceso en aras
de una participacidn equitativa de los beneficios derivados del
uso comercial. Ademas, sienta las bases para el reconocimiento
y la valoracion de los recursos y sus componentes intangibles
asociados, especialmente en el caso de los pueblos indigenas,
comunidades afroy demas grupos de proteccion e interés especial.

No en vano, en su considerando, la Decision 391 de 1996
reconoce que existe una estrecha interdependencia de estas co-
munidades con los recursos biolodgicos, sefialando ademas que
deben fortalecerse, en funcion de la conservacion de la diversi-
dad bioldgicay el desarrollo econdmico y social de las mismas.
Lo anterior, sin dejar a un lado la necesidad de fortalecer la
integracion y la cooperacion cientifica, técnicay cultural por el
valor econdémico que tiene este patrimonio de origen genético,
al ser fuente primaria de productos y procesos para la industria.

Otra aspecto que debe tenerse en cuenta sobre la dimen-
sion colectiva de estos derechos dentro del régimen aplicable en
Colombia es la exclusion que esta norma concibe en su articulo
4, respecto del intercambio de estos recursos entre los pueblos
indigenas, las comunidades afroy locales, siempre que ello tenga
pordestino el consumo de los recursos, sus productos derivados
o los organismos biologicos que los contienen.

El Protocolo de Nagoya por su parte, en lo ateniente a los
conocimientos tradicionales provenientes de estas comunidades
y que se asocian a los recursos genéticos, desarrolla en su arti-
culo 12 una serie de pardmetros para garantizar que estos usos
cuenten con mecanismos de participacion efectiva de los pueblos
indigenasy comunidades étnicas; para informara los potenciales
usuarios de los conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos acerca de sus obligaciones. Asimismo, lo hace paraque
estos grupos tengan una participacion justay equitativa —atra-
vés de unos requisitos minimos en las condiciones mutuamente
acordadas por las partes en el contrato de acceso— en los bene-
ficios econdmicos que se deriven de lo anterior.
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Otra de las ventajas que trajo consigo este instrumento fue
el rol otorgado al derecho propio de los pueblos indigenas en
materia de acceso a recursos genéticos, tomando al respecto en
consideracion las leyes consuetudinarias, protocolosy procedi-
mientos comunitarios en relacion con los conocimientos tradi-
cionales asociados al u-so de estos recursos.

En ultimas, que se apliquen los estandares de este protocolo
es lo menos que se espera del que vaya a ser el instrumento inter-
nacional que regule el acceso a los recursos genéticos desde esta
dimension colectiva. Dicho instrumento, al igual que el marco
regulatorio internacional de los conocimientos tradicionales, se
estd aun discutiendo dentro del Comité Intergubernamental so-
bre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore.

Antes de finalizar, y retomando el 4mbito comunitario an-
dino, ademas de las Decision 391 de 1996, no debe dejar de men-
cionarse el articulo 3 de la Decision 486 de 2000, una clara refe-
renciaal patrimonio bioldgicoy genéticoy de los conocimientos
tradicionales. Se establece una obligacidon de los Estados miem-
bros de asegurar que la proteccidon conferida a los elementos de
la propiedad industrial se habra de conceder teniendo siempre
presente la necesidad de salvaguardar y respetar dichos patri-
monio y conocimientos.

En el caso de las patentes sobre las creaciones realizadas a
partir de estos recursos se exige que previamente el material de
los mismos se haya adquirido de conformidad con el ordena-
miento juridico internacional, comunitario y nacional. Ello sin
perjuicio del reconocimiento del derechoy la facultad que tienen
los pueblos indigenas y comunidades afroamericanas o locales
para decidir sobre sus conocimientos colectivos.

En efecto, el poder econdmico que se adquiere a través de la
exclusividad que otorgan los derechos de propiedad intelectual
no puede, ni tampoco debe, obstaculizar el desarrollo de los
esfuerzos de los Estados en proteger los intereses de estos gru-
pos vulnerables. Y aunque para autores como Dutfield (2010) y
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Rangnekar (2002) este poder les permita a los titulares de estos
derechos controlar los mercados y establecer restricciones en el
acceso y el uso de sus productos y tecnologias, ciertamente un
sistema de proteccion de propiedad intelectual respetuoso de la
dimension colectiva pueden llegar a seraltamente beneficiosoy
ayudar a agregar valor a la riqueza biogenética.

3.3. La flora medicinal y sus usos tradicionales

El uso de los recursos bioldgicos provenientes de plantas me-
dicinales es un derecho de propiedad intelectual concebido en
instrumentos internacionales como el Convenio 169 de 1989 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, en el cual se imple-
mentan medidas para fomentar la identidad, las costumbresy
tradiciones de los pueblos indigenas; teniendo en cuenta sus
condiciones econdmicas, geograficas, socialesy culturales y ha-
ciendo una especial referencia en el articulo 25 a los métodos de
prevencidn, practicas curativas y medicamentos tradicionales.
El Tratado Internacional sobre Recursos Filogenéticos se
refiere a los mecanismos de proteccién de los conocimientos
tradicionales, asociados a los usos de alimentacion yagricultura,
despliega también aspectos como la caracterizacion, prospeccion,
conservacion, evaluacion y recoleccion de los recursos fitoge-
néticos para dichos usos. A pesar de que este tratado no incluye
recursos genéticos relacionados con usos farmacéuticos, es el
que mas ha estado alineado con el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica en este sentido. Conviene precisar al respecto su rol en
la promocion de la conservacion in situ® de plantas silvestres,

Deacuerdo a la Politica Nacional de Biodiversidad, por conservacion in situ
se entiende “la conservacidn de los ecosistemas y los habitats naturalesy el
mantenimiento y recuperacion de poblaciones viables de especies en sus
entornos naturales y, en el caso de las especies domesticadas y cultivadas
en los entornos en que hayan desarrollado sus propiedades especificas”;
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de la mano de los pueblos indigenas y demas comunidades de
interés especial; a la vez que propugna por un régimen sostenible
de conservacion ex situ, para un mejor uso de estos recursos en
la 6rbita de accion del tratado, a saber, laagriculturaylaalimen-
tacion. De hecho, el concepto de sostenibilidad en el &mbito de
los usos de los recursos bioldgicos, no solo se ha quedado ahi,
la Politica Nacional de Biodiversidad ya en 1996 contemplaba,
entre otras metas, el uso sostenible de la biodiversidad, asi co-
mo una distribucion justa de los beneficios asociados a los usos
tradicionales de estos recursos.

Aligual que ocurre con los recursos genéticos, el patrimonio
bioldgico estd bajo la titularidad del Estado colombiano, quien
asume la soberania sobre todos los recursos. Es por ello que
le corresponde gestionar las practicas curativas y terapéuticas
elaboradas con estos recursos biologicos, de manera conjunta
con las comunidades que han sido la precursoras de estos usos.

Se trata de una obligacién fundamentada en los derechos de
autodeterminacidny desarrollo que tienen los pueblos indigenas,
los cuales se encuentran consignados en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
En el articulo 24 de este instrumento se habla por primera vez
del derecho de los pueblos indigenas a sus propias medicinasy
practicas de salud tradicionales, incluido el derecho a la protec-
cién de plantas, animales y minerales de interés vital desde el
punto de vista médico.

Siendo este un tema de notable actualidad en Colombia, no
se encuentra regulado de manera tal que los derechos sobre el
uso medicinal de estos recursos se encuentren salvaguardados, y
que se asocien a colectividades. Como una contribucion, la Uni-

mientras que por conservacion ex situ se hace referencia a la conservacion
de componentes de la diversidad bioldgica fuera de sus habitats naturales.
Ver Ministerio de Ambiente, Departamento Nacional de Planeacion e Ins-
tituto Alexander Von Humboldt (1996); Politica Nacional de Biodiversidad;
Lobo & Medina (2009, 33-42).
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versidad del Rosario present6 como resultado de investigacion
una propuesta denominada Flora medicinal y conocimientos
asociados: lineamientos para una regulacion, que es sobre la cual
trabajemos en las siguientes lineas, a efectos de esbozar el deber
ser de un potencial régimen aplicable a la dimension colectiva
de los derechos sobre estos recursos en Colombia.

Matiz, Rodriguez y Zuluaga (2007, p. 45), quienes estuvie-
ron a cargo del disefio de estos lineamientos, consideran que
una regulacion de la flora medicinal le exigird en primer lugar
al legislador delimitar y definir los &mbitos de aplicacion, asi
como el alcance e interpretacion del alcance de la flora medici-
nal y de los conocimientos. Para ello es necesario recurrir a las
politicas publicas y normas internacionales que al respecto han
revestido tal alcance. Ademas, se hace necesario integrar algunos
conceptos contenidos en las normas colombianas que, aunque
no buscan reglamentar los usos de la flora medicinal, si regulan
ciertos aspectos particulares que la involucran.

Por un lado, el Decreto 677 de 1995 entiende por recurso
natural o bioldgico utilizado en las preparaciones farmacéuti-
cas todo aquel material que provenga de organismos vivos y de
minerales con propiedades terapéuticas y sin riesgos para el ser
humano, siempre que este sea usado adecuadamente. Para que
un recurso biologico se adectie a este estandar, es necesario que
el titular respalde el uso tradicional mediante estudios cienti-
ficos o clinicos.

A su vez, la Resolucidn 3131 de 1998, que cuenta con una
definicidn similar respecto al anterior Decreto, solo que con la
diferencia de incluir dentro del material a los “virus”, ademads de
los organismos vivos y minerales; considera ademas otro concep-
to, el de la preparacion farmacéutica a base de recurso natural.
Se trata de aquel producto medicinal empacado y etiquetado,
que presenta una potente actividad farmacologica y cuyo prin-
cipio activo esta conformado por ingredientes que son parte de
los recursos naturales de uso medicinal o asociaciones de estos,
tanto en estado bruto como en forma farmacéutica.
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Algunos problemas que trae consigo la falta de una regu-
lacion propia en Colombia en materia de usos y conocimientos
asociados a la flora medicinal son el riesgo de destruccion que
tienen los saberes medicinales indigenas, los cuales en tltimas
benefician a los seres humanos en su conjunto. No en vano asi
lo asimil6 la Declaracion de Chiang Mai de 1988. Otro problema
dentro de esta dimensidn colectiva, que va mas alla del control del
acceso a los recursos bioldgicos, es la compensacién econémica
y el reconocimiento que deberian recibir estas comunidades por
su ardua labor durante generaciones.

Asi, aunque erroneamente se haya considerado que los pro-
ductos resultantes del mejoramiento tradicional de variedades
de plantas asi como los usos de las mismas, como patrimonio
comun de la actualidad, y que por tanto su acceso era libre y
a titulo gratuito, por ser ese tipo de bien publico no exclusivo
(Cabrera & Alarcon, 2000, p. 50), la realidad es que merecen
ser protegidas —por lo menos— bajo los mismos estandares
de los derechos de propiedad intelectual, en areas de una justa
valoracion, por el esfuerzo y valor econdmico que tienen estas
practicas para nuestra sociedad actual.

De esta manera fue como terceros obtuvieron la exclusivi-
dad para explotar economicamente estos recursos obtenidos sin
costo alguno, desarrollando productos de diversa indole, desde
nuevas variedades vegetales o medicamentos, hasta plaguicidas.
Pasaron a ser, dada la ausencia de un instrumento internacio-
nal que salvaguarde estos saberes, en una especie de propiedad
privada a través de los diversos mecanismos existentes para tal
fin, como las patentes de invencidn, las obtenciones vegetales e
incluso los secretos industriales.

Con la exigencia de ajustarse a un consentimiento libre,
previo e informado del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
en el pais de origen del recurso que se vaya a explotar, lo que se
pretendia era asegurar que los recursos bioldgicos y los cono-
cimientos asociados le representaran a las comunidades una

102 | Derecho e innovacién ambiental

pi Derecho e innovacion ambiental-GA-Jurisp_inicio.indd 102 6/17/16 10:21 AM



compensacion econoémicay de reconocimiento porsu utilizacion
para efectos de llevar a cabo labores de prospeccién sobre estos.

Somos conscientes, al igual que Cabrera y Alarcon (2000,
p. 56), de que la propiedad intelectual puede llegar a ser consi-
derada en algunos supuestos como un mecanismo insuficiente
para salvaguardar la biodiversidad y en general también las
costumbres, las practicasy las técnicas de los pueblos indigenas
y comunidades étnicas. Ello por la imposibilidad econémica o
técnica de cumplir los requisitos para obtener los derechos de
exclusividad o porincompatibilidades con la cosmovision de esas
comunidades, ente otras razones. Sin embargo, como lo propo-
nen estos autores, es posible identificar el rol de los derechos
de propiedad intelectual con relacion al acceso, en topicos tales
como el registro de las variedades de plantas que los pueblos
indigenas y comunidades étnicas usan. Con todoy ello, persis-
tiran dificultades, por ejemplo en el caso de las variedades que
son compartidas por diferentes comunidades quienes, al realizar
un intercambio libre del recurso bioldgico, lo han mejorado con
nuevas caracteristicas a través de sus conocimientos tradicionales.

Volviendo a la propuesta sobre los lineamientos para regular
la flora medicinal y los conocimientos asociados, en Colombia es
preciso que nos situemos en el panorama de la reglamentacion
sobre el conocimiento asociado a este recurso bioldgico. Matiz,
Rodriguez y Zuluaga (2007, p. 57-61) identifican en este pano-
rama unas categorias de extincion cultural que constituyen, en
sus palabras, un indicador fundamental ausente en politicas
publicas de conservacion de la biodiversidad, no solo en nuestro
pais, sino a nivel internacional.

Su propuesta, en primer lugar, admite que el listado de
plantas medicinales que existe en nuestro pais, es notoriamente
limitado. Resulta por ende necesario adelantar un ejercicio re-
copilatorio para reflejar las situaciones particulares de amenaza,
paraasi implementaracciones tendientes a la preservacion de las
especies silvestres y endémicas de reconocida importancia en el
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uso tradicional de los pueblos. No en vano, si estas plantas son
importantes en sus usos tradicionales, se demanda entonces del
Estado un esfuerzo importante pare su recuperacion, para que
puedan volvera formar parte del “vademécum vegetal cotidiano”.
Sobre este punto realizan ademas un llamado fuerte de atencién
para que se adopten medidas efectivas que reduzcan y eliminen
la extraccién no autorizada y el tratico de plantas medicinales
(Matiz, Rodriguez, & Zuluaga, 2007, p. 59).

Otra prioridad que se identifico en la mencionada propuesta
regulatoria fue la de involucrar prioritariamente —dentro de los
programas institucionales de fortalecimiento de los derechos de
propiedad intelectual— a los pueblos indigenas y comunidades
étnicas que habitan territorios estratégicos para la conservacion
de la flora medicinal (Matiz, Rodriguez, & Zuluaga, 2007, p. 60).
En tal sentido, consideran la necesidad de contar con suvozy su
consentimiento, puesto que cualquier programa de conservaciéon
dela biodiversidad debe tener en cuenta los riesgos coligados de
este tipo de actividades a la extincidn bioldgica e incluso cultural.

Para nosotros es importante sefialar, concordando con Ko-
thariy Anuradha (1997, p. 2814-2820), que al régimen de propie-
dad intelectual por si mismo no puede hacerse responsable por
la pérdida de la biodiversidad, aunque si exista una obligacidn,
planteada por Dutfield (2000, p. 46), de fomentar el desplaza-
miento de una gran diversidad de variedades locales tradicionales
en favor de un pequefio namero de hibridos ampliamente adap-
tados, asi como de variedades modernas homogéneas.

De hecho, al hablar de conservacién de la biodiversidad, Ma-
tiz, Rodriguez y Zuluaga (2007, p. 58) proponen un listado de las
actividades que podrian entrar dentro de esta categoria, a saber,
la identificacidn, la coleccion, la recoleccion, la prospeccidn, el
seguimiento, la caracterizacion, la evaluacion, la propagacidn,
ladocumentaciony el inventario, entre otros. Una propuesta de
lineamientos que conciba la importancia de la biodiversidad de-
be evaluar este universo de acciones de conservacion para elegir
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cudles son prioritarias y urgentes, y cudles no, en relaciéon con la
flora medicinal en nuestro pais.

Para concluir con esta propuesta, debe promoverse un inven-
tario exhaustivo de los recursos medicinales no solo en el ambito
nacional, sino regional. Esto puede facilitar la identificacion de
las plantas medicinales utilizadas por los pueblos indigenas y
las comunidades étnicas, incluidas las especies en peligro de
extincion (Matiz, Rodriguez, & Zuluaga, 2007, p. 58). En ambos
casos, se sugiere describir su distribucién y evaluar su abundancia.

Otros objetivos que cumpliria el inventario serian los de ser
un instrumento para resolver cuestiones relativas a los derechos
de propiedad intelectual y de garantizar la conservacion futura
de plantas medicinales, siempre que se involucren alli ejes estra-
tégicos como la declaratoria de areas protegidas. Este inventario
debe realizarse y ha de incluir obligatoriamente una valoracion
tanto clinica como preclinica de los usosy las plantas medicina-
les. Con ello, al introducir medidas para la regulacion y control
de productos derivados de las plantas medicinales, se podran
delimitar mejor los estandares apropiados (Matiz, Rodriguez,
& Zuluaga, 2007, p. 67).

A pesarde los instrumentos legales, de tipo nacional e inter-
nacional, que se han desarrollado en torno al tema de la biodi-
versidad y de los conocimientos tradicionales, el panorama pre-
sentado nos muestra que es necesario fortalecer el marco juridico
existente, para lograr contar con normas y politicas claras para
la proteccion de la flora medicinal y los conocimientos tradicio-
nales, estas deben partir del reconocimientoy el respeto de lade
las comunidades que los poseen desde tiempos inmemoriales.

Partiendo de las ideas expuestas, la falta de control y de
una norma ha implicado para los pueblos indigenas el riesgo de
despojo de sus conocimientos de unos recursos bioldgicos que,
por demas han también quedado a la deriva de los intereses
privados. Por consiguiente, creemos que el instrumento regule
ese ambito, mds alld de intentar contrarrestar los efectos de la
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problematica antes descrita, este debe enfocarse en armonizar
los instrumentos internacionales y en seguir fomentando la I+-
D-+i, pero sin perder el Norte que se enmarca en el uso sostenible
de la flora medicinal, en la salvaguardia de los derechos de las
comunidadesy en la no afectacion de la diversidad nuestro pais.
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