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RESUMEN

La investigacion trata el tema: “La vulnerabilidad de los bienes patrimoniales
constituidos por la agrobiodiversidad: obtenciones vegetales, y su incidencia en las
dimensiones social, econdmica y juridica”, tiene como objetivo general realizar un
estudio analitico juridico sobre el régimen legal que garantiza los derechos
intelectuales colectivos de los conocimientos ancestrales en obtenciones vegetales
de las comunidades, pueblos y nacionalidades ecuatorianas; los objetivos
especificos son: determinar el estado de vulnerabilidad de los derechos sobre la
agrobiodiversidad y conocimientos ancestrales; establecer la incidencia del
aprovechamiento ilegitimo de los recursos genéticos vegetales; sugerir alternativas
legales en relacion a la proteccion efectiva de los derechos consagrados en el
numeral 12 del articulo 57 de la Constitucion de la Republica. Se llega a la
conclusion que los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, no se
cumplen, puesto que la normativa especifica de proteccién de la biodiversidad en el
Ecuador, es casi nula; siendo necesaria, la definicion de un marco legal de
proteccion de los derechos de la naturaleza y de los derechos intelectuales

colectivos de los conocimientos ancestrales en obtenciones vegetales.



INTRODUCCION

Cuando hablamos de biodiversidad no estamos tratando un tema lejano, sino que
estamos hablando del planeta donde vivimos, donde se han desarrollado las
civilizaciones que hoy conocemos y donde viviran nuestros hijos. Teniendo en
cuenta que la ingenieria genética tiene su despensa en la biodiversidad, ellos
deberian ser los primeros interesados en salvaguardar la naturaleza. Los paises con
mayor diversidad son en su mayoria paises en desarrollo, y se los debe
recompensar por la conservacion y disponibilidad de esos recursos para la

humanidad.

La lamentable ironia de la situacion actual, es que mientras se protegen mediante
patentes las invenciones de los paises ricos, no hay un mecanismo simétrico que
premie de alguna forma a las comunidades y paises que son el origen de la

biodiversidad, de la que se beneficia principalmente los paises desarrollados.

A nivel internacional, nacional, regional y local, se han realizado estudios,
investigaciones, talleres, seminarios y convecciones, acerca de la necesidad de
establecer un régimen de proteccion sui generis de los conocimientos, innovaciones
y practicas tradicionales colectivos e integrales de los pueblos indigenas; asi por
ejemplo, “Elementos para la proteccion sui generis de los conocimientos
tradicionales colectivos e integrales desde la perspectiva indigena” (Comunidad
Andina de Naciones); “Seminario nacional de la OMPI sobre propiedad intelectual,
conocimientos tradicionales y recursos genéticos” (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual); “Plan Estratégico Ambiental Regional (Consejo Ambiental

Regional de Loja, ElI Oro y Zamora Chinchipe); entre otros.

Varios son los factores que han incidido en el deterioro de nuestra biodiversidad,
razon por la cual, me propuse investigar el tema: “LA VULNERABILIDAD DE LOS
BIENES PATRIMONIALES CONSTITUIDOS POR LA AGROBIODIVERSIDAD:
OBTENCIONES VEGETALES, Y SU INCIDENCIA EN LAS DIMENSIONES
SOCIAL, ECONOMICA Y JURIDICA”, del cual se deprende el siguiente problema:

“El insuficiente sistema normativo ecuatoriano sobre los derechos



intelectuales colectivos de las etnias y comunidades locales, ha provocado la
vulnerabilidad de los bienes patrimoniales constituidos por la

agrobiodiversidad: obtenciones vegetales”.

El presente trabajo investigativo lo justifico en la necesidad de un reconocimiento,
respecto y fortalecimiento de la identidad y diversidad culturales que garanticen la
proteccion, recuperacion y valoracion de la naturaleza, su biodiversidad, los
conocimientos ancestrales de nuestros pueblos, consustanciales para el desarrollo

social, cultural y econémico de nuestro pais.

Para el desarrollo de la investigacion no hubo limitante, puesto que es un tema de
actualidad, y conté con una amplia bibliografia que me permitié indagar acerca del
mismo, asi también recurri a criterios de profesionales conocedores de la materia

que me permitieron aclaran algunas dudas.

Finalmente los objetivos que se plantearon en la investigacion fueron: Objetivo
General: Realizar un estudio analitico juridico sobre el régimen legal que garantiza
los derechos intelectuales, colectivos de los conocimientos ancestrales en
obtenciones vegetales de las comunidades, pueblos y nacionalidades ecuatorianas,
a este objetivo se lo comprobé en el marco tedrico en los puntos 1.2.Tratados,
acuerdos y convenios internacionales sobre biodiversidad y biotecnologia, en este
punto se pone de manifiesto como la biodiversidad de los paises subdesarrollados
son explotados por paises grandes, de aqui nace la necesidad de proteccion que
involucra procedimientos cientificos, tecnolégicos, econdmicos, politicos y juridicos;
Objetivos especificos: 1. Determinar el estado de vulnerabilidad de los derechos
sobre la agrobiodiversidad conocimientos ancestrales; 2. Establecer la incidencia del
aprovechamiento ilegitimo de los recursos genéticos vegetales, y; 3. Sugerir
alternativas legales en relacién a la proteccion efectiva en los derechos consagrados
en el numeral 12 del articulo 57 de la Constitucion de la Republica; sugerencias que

se las estableci6 en las recomendaciones de esta investigacion.



CAPITULO |

GENERALIDADES

1.1. Globalizacién y Biodiversidad

1.1.1. Globalizacion

El término globalizacion tiene diversas acepciones, segun la éptica e intencion de

quienes lo plantean.

Vasquez y Saltos en la obra Ecuador: su realidad (edicion actualizada 2007-2008),
definen a la globalizacién como “un nuevo ciclo de desarrollo del capitalismo como
forma de produccidn, circulacién, acumulacion de capital, como proceso civilizatorio
de alcance mundial. La globalizacion, es un proceso de integracion mundial que
adopta diversas formas. Su actor principal es la empresa transnacional que actua
desde un nucleo fuerte asentado en un Estado central, pero que rebasa los limites

estatales”

En la obra Efectos de la Globalizacion en América Latina, publicacion de la
Universidad de Cuenca, Petroneo Espinosa Roman (1997), escribe “Es una
doctrina que comporta una concepcion del nuevo orden mundial, y que se encuentra
al cabo del recorrido de las tesis conservadoras del fin de las ideologias, de las

clases, de la politica, de la historia y en definitiva de la misma cultura” su
efecto mas perverso reside en paralizar la diversidad cultural y la misma sustancia
intercultural que posee toda produccion de cultura, ya que las culturas solo existen y

subsisten en el intercambio cultural”

“La globalizacion significa entramadas de poderes multiples, en donde se incluyen
los cuerpos, el bienestar, la cultura, las organizaciones de voluntarios, la economia,
las dependencias internacionales y la violencia organizada” Ulrich Beck (1998)

¢ Qués es la Globalizacion?



Entonces, a la globalizacion se la asocia, por ejemplo, con la competitividad
internacional, la transnacionalizacién, la interdependencia y la liberalizacién de la
economia mundial, otros hablan de mundializacién econdmica, politica, social y
cultural hechas bajo las reglas del mercado y que conduce a la formacion de la
llamada aldea global, con limitada o nula presencia de los estados nacionales y un
marcado nivel de homogeneidad socioecondmica y cultural. Algunos inclusive

hablan de una nueva etapa histérica producida por la revolucion tecnologica.

Alrededor de tales conceptos difundidos generalmente por los paises desarrollados y
los organismos multilaterales, se ha ido conformando una especie de paradigma
sustentado en la supuesta apertura de las economias nacionales, la liberacioén de los
mercados de bienes, servicios y personas a nivel mundial, asi como la difusion libre
y democratica de los avances tecnoldgicos y nuevos sistemas de organizacion de la
produccion y del trabajo logrados, por lo general, en los centros de investigacion. En
otras palabras, de acuerdo con esta interpretacion, la globalizacion supera el atraso
econdmico social y politico de los paises que se inserten en ella, pero con la
obligacion de que se acaten determinadas reglas del juego. Con este motivo,
declaran estar interesados en terminar con las fronteras patrias, con las barreras
arancelarias, y se declaran partidarios de la libre competencia, no solo a lo interno
de cada pais, sino a nivel mundial porque saben que los que se imponen son sus
grandes monopolios y al final son los que obtienen mayor beneficio. Los autores de
la globalizacion dicen que quieren construir un mundo integrado, sin fronteras, pero
para su propio beneficio, para plantar en todos los confines del mundo sus empresas
multinacionales donde se aprovecha mano de obra barata, materias primas a

precios irrisorios y un mercado seguro.

También se ha dicho que el propdsito de la globalizacion es convertir la ciencia y la
cultura en patrimonio de la humanidad, pero esto en la practica no ocurre, habida
cuenta que los paises industrializados venden sus tecnologias y marcas a precios
inalcanzables a los paises subyugados, e incluso, su ciencia solo es explotada

cuando ha entrado en obsolencia, es decir, cuando les es inservible.



La globalizacidon aparecio, entonces, con ofertas novedosas como el respeto a las
diferencias individuales, a las manifestaciones culturales de los grupos sociales, en
donde se imponia la unidad monolitica de toda la especie humana; la consideracion
a la tierra como un organismo vivo, en donde sus componentes minerales,
vegetales, animales y humanos sean indivisibles y, mutuamente condicionantes; la
atencion a la ciencia, a la técnica y a la tecnologia como propiedad de toda la
especie humana y no de una determinada persona, grupo social region o pais, y que
por lo tanto, los productos de la investigacion cientifica y de la experiencia, debian
servir a la humanidad en su conjunto. Asi mismo se considerd el respeto a la
cultura, al comportamiento humano y a los patrones de consumo. Sin embargo,
estas ofertas, lejos de alcanzar los objetivos, han provocado grandes impactos
economicos y sociales que han conducido a crisis interminables que han recaido

sobre las espaldas de los pueblos.

La globalizacion afecta principalmente a las economias y a las empresas, sean estas
publicas o privadas. No obstante, la idea de un sistema global ha actuado sobre
otros aspectos esenciales, por ejemplo: la homogenizacion de las pautas de
comportamiento, culturales y de consumo; el incremento de la posibilidad de acceso,
difusion e intercambio de informacion; los problemas ambientales que se agravan y
desbordan las fronteras, entre otros.

La globalizacién puede ser vista como una parte fundamental en el desarrollo de la
humanidad; sin embargo, impone una unica forma de ser, pensar y actuar, lo que
atenta contra las diferencias culturales de muchos pueblos e irrespeta sus
identidades particulares. Por lo tanto estos pueblos y culturas pierden las riquezas
de sus tradiciones ancestrales, costumbres y saberes, insertandose en un proceso

economico global en calidad de sectores marginales.

La competencia internacional promueve también la disminuciéon de los costos de
acceso a los recursos naturales. La legislacidon para atraer las inversiones
extranjeras ha promovido la entrega en propiedad privada de los diversos recursos
naturales, incluyendo la biodiversidad, los valiosos recursos mineros, energéticos e
hidricos, sin considerar que quienes somos parte consustancial del proceso

productivo, no somos beneficiarios, sino victimas de unas cuantas transnacionales.
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Pero, la tendencia extrema en la globalizacion, ha sido la apropiacion de los
recursos naturales que se ha manifestado con mucha fuerza en América Latina. La
pérdida de la biodiversidad, ha puesto en peligro la sobrevivencia actual y de las
futuras generaciones.

De otro lado, la salud de los pueblos también se ve afectada por el impacto de la
globalizacion. Las decisiones gubernamentales asociadas a las transnacionales, no
han tomado en cuenta este derecho fundamental. Estan degradando el ambiente
(lluvia acida, pérdida de la capa de ozono, incendios forestales, calentamiento
mundial de la atmdsfera) y arrasando con la biodiversidad, que es fuente de salud y

alimento para todo ser viviente.

La salud es el elemento mas apreciado y paradoéjicamente es el mas carencial para
la mayoria de los seres humanos. En este sentido, en el Ecuador las enfermedades
tratables, a menudo resultan mortales, sobre todo en las zonas urbano-marginales,
poblaciones indigenas, montubios, afroamericanos, debido —principalmente- al alto
costo de las medicinas; a la falta de apoyo gubernamental para el aprovechamiento
de nuestra biodiversidad partiendo del rescate de las costumbres ancestrales; al
apoyo incondicional a las transnacionales y empresas farmacéuticas dedicados al
“‘descubrimiento” (pese a que ya estuvieron descubiertos por nuestros ancestros) y

desarrollo de farmacos nuevos.

Finalmente, un pais sin salud, educacion, ciencia y tecnologia, no puede surgir ni

desarrollarse en los demas ambitos.

1.1.2. Biodiversidad

Uno de los conceptos mas antiguos de diversidad biolégica senala: “Variedad
interrelacionada y no una relacion de variedades, lo que implica que, ademas de
una variedad de poblaciones, de recursos genéticos y demas especies, ecotipos y
ecosistemas componentes de la diversidad bioldgica y los habitats de los que forman

parte, comprende también los procesos ecoldgicos territoriales que los afectan y los



interrelacionan, a los que no siempre puede ser ajena la intervencion humana si se

quiere ser realista, sin caer en utopias imposibles”.

La biodiversidad, abreviacion de diversidad bioldgica, significa la gran variedad de
vida en nuestro planeta; la conforman los animales, las plantas, las culturas

humanas, los habitats, que se relacionan y se sirven entre si para su supervivencia.

La biodiversidad esta conformada por la diversidad de especies; diversidad de

ecosistemas, diversidad genética, y diversidad de culturas.

La diversidad de especies abarca desde los organismos unicelulares hasta el
mayor mamifero terrestre, considerado asi al elefante. Se cree que hay millones de
especies por descubrirse, todas interconectadas y bajo interdependencia unas de las
otras en muchas maneras, aun por revelarse. “Se estima que en el mundo existen
4.629 especies de mamiferos; 9.040 especies de aves; 6.458 especies de reptiles;

4.222 especies de anfibios; 18.910 especies de peces”.?

El Ecuador a pesar de su extension territorial relativamente pequefia, es considerado
como uno de los paises mas ricos en cuanto a diversidad de animales y plantas.
“Tiene en su territorio el 10% de todas las especies de plantas en el planeta. Se ha
calculado que tiene en total entre 20 y 25 mil especies de plantas vasculares,
estimandose que el 20% de éstas son endémicas. En cuanto a la fauna se ha
estimado en 373 mamiferos, dentro 42 familias y 13 6rdenes; 1.578 especies de
aves pertenecientes a 76 familias y 21 érdenes, que representan el 18% del total de
la avifauna mundial, 467 anfibios, 379 reptiles, 730 especies de peces de agua
dulce, pertenecientes a 61 familias y 315 géneros, 423 especies de peces marinos, y

115 invertebrados”.’

! CAMPRODON, Jordi y otros. Conservacion de la biodiversidad, fauna vertebrada y gestion forestal, 22.
Edicidn, Publicaciones y Ediciones UBE, Barcelona, 2007, pp. 44

> DE LA TORRE, Stella (2002): Congreso de Ecologia y Ambiente: Ecuador Megadiverso, Universidad San
Francisco de Quito, Quito, Ecuador.

3 (2002): Congreso de Ecologia y Ambiente: Ecuador Megadiverso, Universidad San Francisco de Quito,
Quito, Ecuador.



Por su posicidon bajo la linea ecuatorial, la presencia de la Cordillera de los Andes, la
composicidn geoldgica del suelo, el clima influido por las corrientes de El Nifio y la
de Humboldt, -elementos naturales- ha desarrollado esta rica biodiversidad. “El
Ecuador tiene 25 de las 30 Zonas de Vida identificadas para América del Sur. Se
suma a esto las 33 areas protegidas, con un total de 47.545 Km2. Un total del 19%

del total del territorio ecuatoriano se encuentra en un area protegida”.*

La diversidad de ecosistemas, comprende la enorme variedad de ambientes
terrestres y acuaticos, desde los polos hasta la linea ecuatorial, y desde las zonas
costeras hasta las profundidades marinas. La diversidad de ecosistemas esta muy
ligada a la diversidad de especies, dependen unas de otras en un habitat en
particular. Asi, podemos enunciar algunos ejemplos como el pasto alto de lllinois,
las selvas tropicales de Filipinas, los arrecifes de coral del Caribe, en donde viven y
evolucionan especies unicas; los Pantanos de Villa en Chorrillos (Lima-Peru) ) en
donde crecen los juncales, utilizados para la fabricacion de canastas y cestos; el
Balsar de Totora de Huanchaco (Trujillo-Peru) que produce 30 toneladas de totora
por ano, utilizada para la fabricacion de los “caballitos de totora” que a la vez les
permite la pesca artesanal; el pantano de Everglades (Miami-USA) que alberga

seres de sangre fria, aves, mamiferos y mucho mas.

“... se calcula que en el Ecuador hay 72 tipos de vegetacion terrestre, que seria el
numero de ecosistemas de este tipo, o bien que hay 17 tipos de ecosistemas
dulceacuicolas, 10 ambientes oceanicos (ecosistemas marinos), y mas de 11 tipos
de ecosistemas costeros. Los ecosistemas urbanos y agricolas son tratados como
un todo, aunque reconocemos que las ciudades grandes como Guayaquil o Quito
son diferentes de pequefios poblados como Puerto Lépez (en Manabi) o San Pablo
(en Imbabura), y que la diversidad de agroecosistemas en el Ecuador es sumamente

vasta”.®

Entre los sistemas dulceacuicolas (artificiales) estan las represas de La Josefina, el

embalse Daule-Peripa, los reservorios de agua de Cumbaya o del Parque

* Ecuador y Biodiversidad: http://www.docstoc.com/docs/Ecuador-y-Biodiversidad
> Ministerio del Ambiente del Ecuador, CORPEI y EcoCiencia (2008): Biodiversidad en Ecuador, Quito.
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Metropolitano de Quito. Estos ecosistemas abastecen de agua para el consumo y la
agricultura, acogen y amparan diversidad de animales, generan energia, y sirven de
via de transporte. Dentro de estos sistemas dulceacuicolas, se encuentran los
humedades de importancia internacional y denominados los sitios Ramsar, asi
tenemos el Parque Nacional Machalilla, la Reserva Ecoldgica Manglares Churute, la
Reserva Bioldgica Limoncocha, Abras de Mantequilla, la Isla Sangay y la Segua.
Entre los ecosistemas costeros tenemos las bahias, playas, y estuarios; los
ecosistemas insulares estan divididos por zonas: litoral, arida, de pampa o de
helechos, dé scalesia, de transicidn, y zanthoxylum; los ecosistemas marinos se los
divide en islas e islotes, arrecifes, bancos aluviales, plataformas continentales, de
fondos suaves y duros, taludes continentales, cafiones submarinos, planicies
abisales, cordilleras submarinas, y fosas oceanicas; los ecosistemas terrestres se los
ha dividido en bosques humedos, bosques secos, matorrales secos, espinares,

herbazales, sabana, paramo, superparamo, y manglares.

“Por diversidad genética se entiende la variacion de los genes dentro de especies.
Esto abarca poblaciones determinadas de las misma especie (como los miles de
variedades tradicionales de arroz de la India) o la variacion genética de una
poblacién (que es muy elevada entre los rinocerontes de la India, por ejemplo, y muy
escasa entre los chitas). Hasta hace poco, las medidas de la diversidad genética se
aplicaban principalmente a las especies y poblaciones domesticadas conservadas
en zoologicos o jardines botanicos, pero las técnicas se aplican cada vez mas a las

especies silvestres.

Las estimaciones de la diversidad de las especies del mundo oscilan entre dos
millones y 100 millones de especies, siendo la estimacidn mas precisa de alrededor
de 10 millones; de ellas, sélo 1,4 millones han recibido nombre. Los problemas que
plantean los limites de los conocimientos actuales sobre la diversidad de las
especies se complican debido a la falta de una base de datos o una lista

centralizada de las especies del mundo”

® Diversidad Genética: http://www.prodiversitas.bioetica.org/biologica.htm
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Esta variabilidad de genes no solo existe dentro de las mismas especies, se halla
entre especies, de ahi que el gen asociado es el que se une a otro gen o parte de él,
mediante una accion enzimatica. Los genes se encuentran en todas las células de
los seres vivos, y se estan formados por un segmento de la molécula de ADN (acido
desoxiribonucleico) o ARN (acido ribonucleico), determinan muchas caracteristicas,
por ejemplo, los rasgos fisicos: estatura, color de los ojos, del pelo; se encuentran en

las distintas razas o variedades que conforman una especie.

Con la aplicacién de la ingenieria genética y la biologia molecular, se ha logrado
obtener, en el campo de la agronomia, especies mas productivas, resistentes a las
plagas, adaptables a los diferentes climas; en el campo pecuario, especies con
mejor produccion de carne, lana, leche. Pero, no sélo se ha manipulado
genéticamente a vegetales y animales como el caso de la oveja Dolly, sino que se lo
esta haciendo con los seres humanos en la inseminacion artificial y la fecundacién in
Vitro.

Para hablar sobre la diversidad de culturas, partiré citando algunos conceptos de
cultura. “La cultura o la civilizacion es ese todo complejo que comprende
conocimiento, creencias, arte, moral, derecho, costumbres y cualesquiera otras
capacidades y habitos adquiridos por el hombre en tanto que miembro de la

sociedad” ’

“El término cultura se refiere a patrones de pensamiento, sentimiento y conducta de
los seres humanos que se transfiere de una generacion a otra entre miembros de

una sociedad™

Cultura “es todo lo que crea el hombre al interactuar con su medio fisico y social que

es adoptado por toda sociedad como producto historico” °

’ DICCIONARIO DE SOCIOLOGIA (1983), Editorial Grijalbo, Barcelona, Espafia.

¥ SHEPARD, Jon M. y otros (1982): Sociologia, Editorial Limusa S.A., México.

° BENITEZ, Lilyan. Culturas Ecuatorianas Ayer y Hoy (1999): Editorial Abya-Yala, Quito, Ecuador, pag. 8
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Considero que la cultura, es todo acto realizado por el hombre (practicas
econdomicas, cientificas, artisticas, juridicas, religiosas) en un lugar determinado, a

través del tiempo.

Los albores de la historia nos recuerdan que existieron seis importantes culturas:
Egipto, Babilonia, Medo, Persa, Grecia y Roma. Cada una de estas culturas

aportaron al desarrollo de la humanidad en muchos aspectos.

En América se han desarrollado muchas culturas y civilizaciones a lo largo del
continente, podemos citar algunas, en Norteamérica Septentrional: Inuits, cultura
misisipiana; en Mesoamérica: Mayas, Aztecas, Zapotecos, Toltecas, Tarascos;
Centroamérica y el Caribe: Tainos, Caribes; Sudamérica: Imperio Inca, cultura
Nazca, cultura Paracas, cultura Mochica. Todas éstas estuvieron muy bien
organizadas politica y socialmente. Desarrollaron sistemas de riego muy complejos,

y una avanzada metalurgia y textil.

En el Ecuador, las culturas antiguas mas conocidas de la Costa son: Las Vegas,
Chorrera, Machalilla, Valdivia, Jambeli, Guangala, Bahia, Jama-Coaque, y La Tolita;
de la Sierra: El Angel, Tuncahuan, Chaullabamba, Narrio, Cotocollao, y Carchi. En el
periodo de Integracion (ultimo periodo prehispanico), se reunen muchas de estas
culturas y se forman nuevas. En la Costa se desarrollan las culturas Milagro-
Quevedo, Atacames, Mantena, Huancavilca, Jama-Coaque Il, y Chirije. En la Sierra
se desarrollan las culturas Palta, Canari, Puruha, Cayambe, Panzaleo, Caranqui,
Otavalo, Pastos, y Quillacinga. En el Oriente se desarrollan las culturas Napo y
Cotococha. La mas importante de estas culturas antiguas del Ecuador, es la
Valdivia, considerada como la primera cultura ceramica de América. La habilidad
que tenian los valdivianos para trabajar la arcilla que la obtenian de su suelo, los ha

hecho sobresalir, especialmente por la decoracion bicroma y finas incisiones.

Si partimos del hecho de que toda sociedad es multiculrual, entonces podemos
decir, que en el Ecuador no existe una sola cultura, sino numerosos grupos étnicos
con sus propias manifestaciones culturales, que incluso, existen algunos grupos con

su propia lengua. EIl Ecuador se define como un Estado intercultural y plurinacional,
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en esta consideracion, el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos
del Ecuador (CODENPE) define a la nacionalidad indigena como “el conjunto de
pueblos milenarios anteriores y constitutivos del Estado ecuatoriano, que se
autodefinen como tales, que tiene una identidad histérica, idioma, y cultura comunes,
que viven en un territorio determinado mediante sus instituciones y formas
tradicionales de organizacién social, econdémica, juridica, politica y ejercicio de
autoridad” . Por lo tanto, a lo largo de las tres regiones ecuatorianas conviven
algunas nacionalidades, asi, ocho en la Amazonia: Achuar, Cofan, Huaorani,
Secoya, Shuar, Siona, Shiwiar, y Zaparo; cuatro en la Costa: Awa, Chachi, Epera,
Tsa’'chila; y, una en la Sierra: Quichua. Existen algunos pueblos indigenas
pertenecientes a la nacionalidad Kichwa, reconocidos por el CODENPE: Pasto,
Otavalo, Natabuela, Karanki, Kayambi, Saraguro, Kanari, Kisapincha, Tomabela,
Salasaka, Chibuleo, Waranka, Panzaleo, Puruha, Manta, Kitu Kara, Palta y

Huancavilca.

Particularmente las nacionalidades indigenas de la Amazonia tienen caracteristicas
comunes derivadas de la existencia milenaria en estos territorios en donde se
desarrollan sus técnicas de explotacion de recursos; son conocedores y protectores
de los secretos de la selva, no sélo distinguen las diferentes especies, sino que
conocen la fisonomia de los animales, la forma de maduracién de las plantas, etc.
En la Reserva Faunistica de Cubayeno, por ejemplo, los Cofanes aprovechan
activamente las mas de doscientas especies de plantas de uso medicinal, sin contar
con las que usan para alimentarse, construir sus viviendas, elaborar artesanias,
fabricar canoas y otros utensilios de uso cotidiano. De ahi que las comunidades
indigenas protegen sus tierras, sus conocimientos ancestrales, su cultura y practicas

de medicina tradicional.

En fin, la biodiversidad es un bien comun: genera ingreso, trabajo, productividad y

equidad, al proveernos de todos los elementos para el buen vivir.
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1.2. Tratados, acuerdos y convenios internacionales sobre biodiversidad y
biotecnologia

La biodiversidad es una de las principales fuentes de riqueza que viene siendo

explotada en forma de alimentos, medicinas y otros servicios.

“La distribucion geografica de la biodiversidad no es uniforme, por el contrario, el
aumento de especies es creciente en la medida en que se viaja de los polos al
ecuador, de manera que la mayor parte de la biodiversidad, un 90% se concentra
en las regiones ecuatoriales de Sudamérica, Africa y Asia. De estas regiones,
Sudamérica presenta la mayor concentracion en especies de plantas. En los
territorios de Colombia, Ecuador y Peru, es decir, en un 2% de la superficie terrestre
global, se encuentran cerca de 40.000 especies vegetales. Se cree que mas del
50% de las especies de organismo vivientes habitan en las selvas tropicales, las

cuales ocupan tan solo el 6% de la superficie terrestre”'®

Algunos expertos manifiestan que al menos 7.000 compuestos medicinales
provienen de las plantas; que de las férmulas preparadas por los laboratorios de los
Estados Unidos, un 25% utiliza sustancias extraidas de las plantas. Es bien sabido,
entonces, que la biotecnologia requiere de la biodiversidad localizada en los trépicos
ecuatoriales, especialmente en los paises subdesarrollados. Se ha evidenciado
durante décadas, que no sélo bienes y servicios cruzan fronteras para llegar a los
paises desarrollados, sino también la informacion, que ha sido obtenida, ya sea de
los recursos genéticos, o de los conocimientos ancestrales de comunidades
indigenas. De aqui nace la necesidad de la proteccion, que involucra muchos
procesos, como cientificos, tecnoldgicos, econdmicos, politicos y juridicos, que
envuelva a los paises industrializados, a las transnacionales (en especial a life
science industry: que agrupa a la farmacéutica, agroquimica, alimentaria, y

cosmetologia), a la biodiversidad, comunidades indigenas, y consumidores.

10 WILSON, E.O (1994): La Biodiversidad de la Vida, Editorial Grijalbo, Barcelona, p. 311.
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1.2.1. Convenio Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales

Comenzaré con las definiciones de variedad vegetal, obtencion vegetal, y derechos

de obtentor

Obtencion Vegetal

La Union Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales (UPOV) define
a las obtenciones vegetales como “un conjunto de plantas de un solo taxén botanico
del rango mas bajo conocido que, con independencia de si responde o0 no

plenamente a las condiciones para la concesion de un derecho de obtentor, pueda

— Definirse por la expresion de los caracteres resultantes de un cierto genotipo
o de una cierta combinacion de genotipos,

— Distinguirse de cualquier otro conjunto de plantas por la expresién de uno de
dichos caracteres por lo menos,

— Considerarse como una unidad, habida cuenta de su aptitud a propagarse sin

alteracion:"""

“Es la especie que se la considera como perteneciente al rango mas bajo de la
clasificacion botanica del reino vegetal. No obstante, las plantas que pertenecen a

una especie pueden ser muy diferentes” 12

Variedad Vegetal

El Régimen de Propiedad Intelectual del Ecuador en su Art. 249 define a la variedad
como:

“Conjunto de individuos botanicos cultivados que se distinguen por determinados

caracteres morfoldgicos, fisioldgicos, citologicos y quimicos que se pueden

perpetuar por reproduccion, multiplicacién o propagacion” 13

" http:/www.upov.int/es
2 Docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires: Propiedad Industrial & Mercado, Boletin Mensual,
Buenos Aires, Argentina
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Mientras que a la variedad esencialmente derivada la define: “Se considerara
esencialmente derivada de una variedad inicial, aquella que se origine de ésta o de
una variedad que a su vez se desprenda principalmente de la primera, conservando
las expresiones de los caracteres esenciales que resulten del genotipo o de la
combinacion de genotipos de la variedad original y, aun cuando pudiéndose
distinguir claramente de la inicial, concuerda con ésta en la expresion de los
caracteres esenciales resultantes del genotipo o de la combinacion de genotipos de
la primera variedad, o es conforme a la variedad inicial en la expresion de los
caracteres esenciales que resulten del genotipo o de la combinacion de genotipos de

la primera variedad, salvo por lo que respecta a las diferencias resultantes del

proceso de derivacion”™

Derechos de Obtentor

“La proteccion de las variedades vegetales, también denominada el derecho de

obtentor es el derecho que se le concede al obtentor de una nueva variedad a

explotarla en exclusividad”"®

El primer Convenio Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales
fue suscrito en Paris por el 2 de diciembre de 1961, modificado en dos Actas
adicionales en Ginebra el 10 de noviembre de 1972, el 23 de noviembre de 1978, y
en 1991 que entr6 en vigor el 24 de abril de 1998. Con la creacion de este
Convenio, también se crea la Organizacion Intergubernamental con sede en
Ginebra-Suiza denominada Unién Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales (UPOV), cuya misién es proporcionar y fomentar un sistema
eficaz para la proteccién de las variedades vegetales, con miras al desarrollo de
nuevas especies vegetales para beneficio de la sociedad. En la actualidad cuenta
con 67 miembros. Ecuador es miembro de la UPOV por haber suscrito el Acta de
1978 el 8 de agosto de 1997.

La primera acta fue redactada -—principalmente- por gobiernos de paises
industrializados que deseaban dar proteccion a los obtentores tanto en sus

B Régimen de Propiedad Intelectual del Ecuador (2009), Tomo I, Corporacion de Estudios y Publicaciones.
“ (2009) Régimen de Propiedad Intelectual del Ecuador.

Bla proteccidn de las variedades vegetales y la UPOV: http://www.sagpya.,econ.gov.ar/
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mercados nacionales como en los mercados extranjeros. El acta de 1991 incorpora
la mayoria de las obligaciones internacionales con respecto a los derechos de
propiedad intelectual, incluyendo una definicion de la materia objeto de proteccién y
del material protegido, requisitos de elegibilidad, derechos exclusivos, trato nacional,
reciprocidad, duracion de la proteccion y excepciones y limitaciones a los derechos

exclusivos.

La UPOV hace un resumen rapido del contenido del acta de 1991 en su informe

sobre la incidencia del derecho del obtentor
“... se puede conceder el derecho del obtentor cuando la variedad sea:

1) nueva,
2) distinta,
3)

4) estable.
La concesion del derecho de obtentor no podra depender de condiciones

suplementarias”."®

homogénea

Para ser nueva, la variedad necesita serlo no necesariamente en el sentido absoluto,
sino no haber sido ofrecida en venta o comercializada, con el acuerdo del
seleccionador o su sucesor en el titulo, en el pais de origen, ni por mas tiempo que

un numero limitado de afios en cualquier otro pais

La distincion hace referencia a que la variedad debe distinguirse claramente de
cualquier otra variedad que a la fecha de presentacion de la solicitud sea
notoriamente conocida. Es decir, es suficiente la presentacion de la solicitud y la
concesion del derecho de obtentor, para considerarla notoriamente conocida a la

variedad vegetal.

'® Informe de la Unidn Internacional para la Protecciéon de Obtenciones Vegetales’(UPOV) (2005): El Impacto de

las Proteccion de las Variedades Vegetales.
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Para ser distinta, la variedad tiene que ser distinguible por una o mas caracteristicas
importantes de cualquier otra variedad, cuya existencia sea de conocimiento comun
en cualquier parte del mundo.

Para ser considerada como estable, la variedad tiene que mantenerse fiel a su
descripcion después de repetidas reproducciones o propagaciones. En otras
palabras, ha de tener un cierto nivel de uniformidad que evite el cambio de la

variedad a través de una desviacion genética.

El requisito de la homogeneidad, es en cierto modo relativo, porque existen especies
que se autofecundan y son mas uniformes que las que se fecundan por cruzamiento.
El requisito de la homogeneidad ha sido criticado por varios autores por desestimar
la innovacion de variedades de plantas utilizadas frecuentemente para las buenas
practicas agricolas y por rechazar la proteccidn a los seleccionadores de variedades

locales, que presentan una mayor diversidad en sus caracteres.

En fin, podria decir que para la UPOV los derechos de obtentor pueden ser
adquiridos no solo por quienes seleccionan nuevas variedades por el hecho de
crearlas, sino también por aquellos que mejoran las plantas basandose en el
descubrimiento y seleccién de mutantes o variantes encontradas en una poblacion
de plantas cultivadas; sin embargo, no se debe olvidar que las variedades actuales
se obtuvieron a partir de las variedades ya existentes, y que las futuras se obtendran

a partir de las existentes en el presente.

En este mismo informe se dice que, “Igualmente, en el Convenio de la UPOV se
definen los actos para los que se necesita la autorizacion del obtentor, respecto del
material de reproduccion o multiplicacién y, bajo ciertas condiciones, respecto del
producto de la cosecha. El alcance del derecho cubre la variedad protegida vy
también se aplica a las variedades esencialmente derivadas y a algunas otras
variedades. En cambio, no se necesita la autorizaciéon del obtentor para los actos

realizados:

1) en un marco privado con fines no comerciales

2) atitulo experimental,
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3) alos fines de la creacion de nuevas variedades.

Ademas, el Convenio contiene una excepcién facultativa que establece que los
Estados miembros podran restringir el derecho de obtentor respecto de variedades

de determinadas especies, dentro de limites razonables y a reserva de la
salvaguardia de los intereses legitimos del obtentor, con el fin de permitir a los
agricultores utilizar a fines de reproduccion o de multiplicacién, en su propia
explotacion, el producto de la cosecha que hayan obtenido por el cultivo, en su

propia explotacion, de la variedad protegida”."’

La UPOQV tiene estrechas relaciones con la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), porque trabajan en contacto mediante acuerdos de cooperacion,
en virtud de los cuales la UPOV recibe el apoyo logistico de la OMPI. La
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual fue creada en 1974 como ente
encargado de “... promover la proteccion de la propiedad intelectual en el ambito
mundial para la cooperacion de los Estados...” velando porque los inventores tengan
sus productos protegidos como propiedad intelectual al ingresar al comercio
internacional, con la finalidad de “...seguir contribuyendo al bien de la humanidad, al

crear riqueza por un lado y mejorar la calidad de vida, por otro”"®

La propiedad intelectual, las patentes y los derechos de obtentor, no deberian
aplicarse a organismos vivos, sus partes y componentes, habida cuenta que, ni las
patentes ni los derechos de obtencién vegetal obligan a reconocer la fuente de

conocimientos, o los recursos, menos a ofrecerles remuneracién alguna.

Considero que la UPQV es un sistema que apoya cada vez mas los derechos de los
obtentores industriales, consagrando los derechos de los particulares, sean éstos
personas o empresas, legitimando los intereses de los paises mas capitalizados, en
detrimento de los subdesarrollados. Parece ser que el Convenio Internacional para
la Proteccion de Obtenciones Vegetales, con el apoyo logistico de la OMPI apoya

cada vez mas los derechos de los obtentores industriales, permitiendo la

v (2005): El Impacto de las Proteccién de las Variedades Vegetales.

18 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual ( 2003).
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vulnerabilidad de los bienes patrimoniales naturales constituidos por la

agrobiodiversidad, especialmente en lo que concierne a obtenciones vegetales.

Ejemplos muy claros son los siguientes:
El 17 de junio de 1986, el norteamericano Loren Miller patenté una especie
de la AYAHUASCA, Yagé o Caapi, una enredadera que crece en forma libre
en la selva amazénica de Ecuador, Peru, Colombia y Brasil, que es utilizada
con fines medicinales y en ritos religiosos desde tiempos ancestrales. Es un
simbolo sagrado y su apropiacion por parte del norteamericano Loren Miller —
asegurando haberla descubierto en un huerto indigena del Ecuador, por el
hecho de haber vivido durante 8 afios con los cofanes y sionas- le ha
otorgado derechos exclusivos para vender y desarrollar nuevas variedades de
la planta. El solo reclamo de la Coordinadora de Organizaciones Indigenas
de la Cuenca Amazonica (COICA) por este delito, produjo reacciones en la
cancilleria de los Estados Unidos, calificando a esta organizacién de terrorista
y bloquearon los fondos de la Fundacién Interamericana a la COICA. La
variedad patentada por Miller no cumplia con el requisito de novedad, sin
embargo de esto, la patente la siguié conservando el norteamericano por 17

afos, luego de lo cual caducd.

Para este caso, el caso AWA, partiré diciendo que el pueblo AWA vive en las
provincias de Esmeraldas, Carchi e Imbabura en el Ecuador en un
aproximado de 3.000 personas, y en Colombia aproximadamente hay 8.000
personas. En el afio 1980 con el Proyecto para la alfabetizacion y cedulacion
de los AWA, recién se supo de la existencia de este pueblo. En 1990 la
Federacion de Centros AWA del Ecuador y el Instituto Nacional del Cancer
de los Estados Unidos, firmaron un contrato para hacer un estudio de los
recursos bioldgicos en el territorio de los AWA, con la finalidad de obtener
plantas medicinales para la prevencion o tratamiento del cancer y el
VIH/SIDA, “... hasta ahora han sacado 4.500 muestras de plantas
medicinales al Jardin Botanico de New York... las plantas medicinales se
mantendran confidenciales hasta que el Instituto Nacional del Cancer solicite

las patentes”."

¥ Biodiversidad y derechos colectivos de las comunidades indigenas y locales: http://www.semillas.org.co.
19



- “Desde hace varios afios la empresa Shaman Pharmaceuticals con sede en
los Estados Unidos, viene realizando actividades de investigacion sobre
plantas medicinales en comunidades indigenas y locales de varias regiones
del mundo, y muy especialmente sobre la sangre de drago en la region
amazonica del Ecuador (comunidad Jatun Molina en Pastaza). Sobre esta
planta y sus productos derivados ya existen varias patentes a favor de la
Shaman Pharmaceuticals y de otras empresas. La estrategia de esta
compania, es recoger el conocimiento que poseen los médicos tradicionales
para de esta manera lograr mayor eficacia, reducir el tiempo y la inversion de
capital para la obtencion de drogas de alto valor comercial. Ellos aseguran
que valoran el conocimiento tradicional y que retribuiran el aporte que hacen
las comunidades indigenas en los descubrimientos y logros cientificos,
mediante la participacion de regalias cuando los productos hayan sido
patentados y comercializados. Pero en ninguna de las solicitudes de patentes
de la Shaman, hacen mencidén de las contribuciones de las comunidades,
mucho menos las mencionan como descubridoras y no son parte de la

titularidad de la patente”®

1.2.2. Convenio sobre Diversidad Biologica

En el afio de 1992, en Rio de Janeiro - Brasil, se firmé el Convenio sobre Diversidad
Biolégica (CDB), constituyéndose el primer acuerdo mundial dirigido a la
conservacion y uso sostenible de la biodiversidad. Inicialmente firmaron el convenio
91 paises, entre ellos el Ecuador. Actualmente 151 paises lo han ratificado, y entre
las pocas naciones que no son parte de este Convenio son Estados Unidos, La
Santa Sede, Iraq y Andorra. El Convenio de las Partes (COP) es el maximo

organismo Yy los paises firmantes son las partes.
El Convenio sobre Diversidad Bioldgica tiene tres objetivos principales:

o La conservacion de la biodiversidad,

e el uso sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica, y

2% Bjodiversidad y derechos colectivos de las comunidades indigenas y locales: http://www.semillas.org.co
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e la participacién justa y equitativa en los beneficios derivados del uso de los

recursos genéticos.
Entre los principales temas que se abordan en el Convenio se encuentran:

o Conservacion in situ y ex situ

o Uso sustentable

e Acceso a los recursos genéticos y distribucion de beneficios.

e Acceso a la tecnologia y transferencia de tecnologia, incluida la biotecnologia.

o Evaluaciéon de impacto ambiental.

« Educacion y conciencia publica.

e Suministro de recursos financieros.

e Presentacion de informes nacionales sobre las medidas para poner en
practica los compromisos asumidos en virtud del tratado.

« Medidas e incentivos para la conservacion y uso sostenible de la diversidad

biologica.

Se entiende entonces, que el CBD esta enfocado al uso sustentable de los recursos
biolégicos para beneficiar a las partes contratantes del convenio, con especial
referencia para los paises en desarrollo. En igual forma, propende a que todos los

paises mejoren los esfuerzos para conservar las especies y los ecosistemas.

La conservacion y proteccion de la diversidad bioldgica a nivel mundial significa, la
preservacion de las regiones biogeograficas y los principales ecosistemas. A nivel de

especies incluye la proteccion y preservacion de todas las especies y sus habitats.

El CDB propone estrategias para el cumplimiento de sus objetivos, asi, en el articulo
6 se dice que las partes del convenio deben elaborar estrategias para la
conservacion de la diversidad biolégica. El articulo 7 precisa la necesidad de un
inventario de la diversidad nacional y el monitoreo de las tendencia actuales. Los
articulos 8, 9 y 10 hablan sobre la implementacién de formas para la proteccién in
situ y ex situ y la introduccion de principios para la proteccidn y uso sustentable. El
articulo 11 hace referencia a la introduccion de incentivos econdmicos que
favorezcan a la proteccion de la biodiversidad y ecosistemas. Los articulos 12y 13

nos hablan de la investigacion y educacion para mejorar los conocimientos y elevar
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el nivel de conciencia sobre la biodiversidad. El articulo 14 se refiere a la
minimizacion de los impactos negativos producto de la actividad econdémica del
hombre sobre la biodiversidad. Los articulos 15 y 16 son referentes a los principios
para compartir justa y equitativamente el potencial econdmico de la diversidad
biolégica entre las partes contratantes, enfocando ademas, la facilitacién de la
transferencia de tecnologias sujeta a patentes y otros derechos de propiedad

intelectual, asegurando su proteccidén adecuada.

En la actualidad vemos con asombro que los objetivos de este convenio no se
cumplen, existe la pérdida progresiva del habitat de las especies; la
sobreexplotaciéon de la biodiversidad que produce la reduccion de los efectivos
poblacionales; la introduccion de especies invasoras que compiten con las nativas o
modifican sus habitats; las interacciones sinérgicas que producen la extincidon de
especies en cadena. Pues, la mineria a gran escala, la plantacion de monocultivos
comerciales, la construccidn de represas, la explotacion petrolera y maderera, entre
otros, destruyen la biodiversidad, los ecosistemas y las tierras indigenas, negando
los derechos de los pueblos indigenas a sus territorios, recursos, tradiciones,

cultura y valores, creando un alto grado de inseguridad e incertidumbre.

El numeral 12 del articulo 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008,
reza: “mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la
diversidad biolégica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina
tradicional, con inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares
rituales y sagrados, asi como plantas animales, minerales y ecosistemas dentro de

sus territorios; y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna flora.

Se prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos, innovaciones y
practicas”.

Pero, deberiamos preguntarnos ¢ se ha respetado este mandato constitucional? La
respuesta es clara cuando damos una mirada al impacto ocasionado por la Chevron-

Texaco, sobre la cual recae la extincion de los pueblos originarios de la amazonia

22



como los tetetes y sansahuaris (no hay pueblo indigena sin territorio); los dafios
economicos, sociales y culturales a los indigenas siona, secoya, cofan, kichwa y
waorani. Dafos que entre otros, podemos mencionar los derrames de petroleo,
contaminacion de pantanos y salinizacion de los rios, deforestacion, pérdida de la
biodiversidad, enfermedades (cancer en un alto porcentaje); todo esto a nombre del

desarrollo y bienestar de todo el pueblo ecuatoriano y el buen vivir

¢, Como se podria desarrollar los conocimientos colectivos, sus ciencias, tecnologias
y saberes ancestrales, los recursos genéticos que contienen la diversidad biolégica y
la agrobiodiversidad, cuando no se ha los podido mantener ni proteger? Esto es
preocupante, pues no existe la participacion activa de la sociedad en la definicion de

un marco legal que frene estos y otros abusos.

La normativa especifica de proteccion de la biodiversidad en el Ecuador, es casi
nula. Existen politicas estatales como: Politica y Estrategia Nacional de
Biodiversidad del Ecuador 2001-2007, que, recientemente en Decreto Ejecutivo No.
2232 del 9 de enero del 2007 fue publicado; Politicas Basicas Ambientales, Decreto
Ejecutivo No. 1589, RO No. 320 del 25 de julio del 2006; Estrategia Regional de
Conservaciéon de la Biodiversidad, RO NO. 672 del 27 de septiembre del 2002; la
Ley Forestal y de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre; Reglamento de
Régimen Forestal; Ley de Impacto Ambiental, que lastimosamente no han sido

implementadas adecuadamente.

De otro lado, en nuestra Constitucion, existen controversias entre el Art. 407 “Se
prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y
en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal.
Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la
Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta

popular”.

Con esto se estaria abriendo una puerta para explotar recursos no renovables en

areas protegidas y zonas intangibles; frente a lo dispuesto en los articulos: 57
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numeral 21 inciso segundo “Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario
son de posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo

de actividad extractiva. “...El Estado adoptara medidas para garantizar sus vidas,
hacer respetar su autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y
precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de estos derechos
constituira delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley”; 71 inciso cuarto “El
Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza y promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema”; y, 397 numeral 4 “Asegurar la intangibilidad de las areas naturales
protegidas, de tal forma que se garantice la conservacién de la biodiversidad y el
mantenimiento de las funciones ecolégicas de los ecosistemas. EI manejo y

administracion de las areas naturales protegidas estara a cargo del Estado”.

Considero que el Gobierno y la Asamblea Nacional deberan oportuna y
obligatoriamente consultar y obtener el consentimiento de la comunidad ecuatoriana
para proceder a cualquier actividad extractiva. Sin embargo podria suceder que a
nombre del desarrollo y bienestar del pueblo ecuatoriano, se tome en cuenta el
articulo 407 de la Constitucién y se lo soslaye como ha venido sucediendo con la

explotacion petrolera.

Un caso concreto es el de la empresa petrolera canadiense lvanhoe que en el aio
2009 firmé un contrato —sin ningun tipo de licitacién, consulta previa o estudios
ambientales- con el comité de contrataciones de Petroproduccién, mediante el cual
se le entrego el bloque 20 del campo Pungarayacu ubicado en la provincia de Napo,
para el desarrollo, produccion y mejoramiento de petréleo crudo, por una duracion
de 30 afos, utilizando tecnologia especial que ha provocado grandes impactos
ambientales, naturales y sociales. En este campo estd ubicado un territorio
ancestral indigena, en el cual predomina la nacionalidad Kichwa, quienes aseguran
no haber sido consultados para concesionar sus tierras; de esta manera se estaria

violando el Art. 407 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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1.2.3. Decision No. 391 del Acuerdo de Cartagena: Régimen Comun sobre
Acceso a los Recursos Genéticos

La Decision 391 o Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, fue
promulgada y aprobada el 2 de julio de 1996 en Caracas — Venezuela, y tiene su
origen juridico en la Decision 345, aprobada en el afio 1993 como un Régimen

Comun de Proteccion a los Derechos de los Obtentores de Obtenciones Vegetales.

“La presente Decision tiene por objeto regular el acceso a los recursos genéticos de
los Paises Miembros y sus productos derivados, a fin de:

a) Prever condiciones para una participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados del acceso;

b) Sentar las bases para el reconocimiento y valoracion de los recursos
genéticos y sus productos derivados y de sus componentes intangibles
asociados, especialmente cuando se trate de comunidades indigenas,
afroamericanas o locales;

c) Promover la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacion
sostenible de los recursos biolégicos que contienen recursos
genéticos:

d) Promover la consolidacién y desarrollo de las capacidades cientificas,
tecnologicas y técnicas a nivel local, nacional y subregional; vy,

e) Fortalecer la capacidad negociadora de los Paises Miembros™?'

La Decisién 931, tiene estrecha relacion con el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica (1992), especificamente con los articulos 1, 8j, 15, 16 y 19, que tienen
relacion al acceso de recursos genéticos y distribucién de beneficios. La Decision
391, regula las condiciones por las que puede accederse a recursos genéticos, sus
productos derivados y el componente intangible asociado, de los cuales los paises
de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), son paises de origen. Busca normar,
asi mismo, el flujo de los recursos genéticos entre los paises de la CAN, y desde

ellos a terceros paises, en condiciones de equidad y equilibrio.

*! Decision 391 — Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, Titulo Il del Objeto y Fines
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Ahora bien, lo referente a la participacion justa y equitativa de los beneficios
derivados del acceso a recursos genéticos, ha creado serios conflictos de intereses
politicos y econdmicos, habida cuenta que la mayor parte de la riqueza genética se
encuentra en paises subdesarrollados, y el mayor beneficio de la utilizaciéon de estos
recursos, se queda en los paises desarrollados. Segun la Decision 391, el recurso
genético como tal, no podra pasar a propiedad privada, a no ser que se haya
obtenido el permiso correspondiente para acceder al recurso genético, y a partir de
éste se haya desarrollado uno nuevo (producto derivado), que se lo podria proteger

mediante el sistema de propiedad intelectual.

Los productos derivados son los mas apreciados por la industria farmacéutica por
sus propiedades bioactivas, pues, con moderna biotecnologia, descubren sus
moléculas, y desarrollan subproductos muy comercializables y generadores de
grandes beneficios econdmicos, pues, es bien sabido que los distintos alelos del gen

(variacion), son la fuente primordial de la materia prima para el proceso evolutivo.

La Decisidn 391, excluye de su ambito a los recursos genéticos humanos, y a
aquellos utilizados por las comunidades indigenas, afroamericanas en sus practicas
consuetudinarias; reconoce el derecho soberano a los Estados de explotar sus
propios recursos de acuerdo a sus politicas ambientales; y, la facultad de regular los
recursos genéticos, les compete a los gobiernos nacionales y esta sometida a la
legislacién nacional, segun los articulos 3 y 15 numeral 1); de igual forma en los
articulos 5 y 6 de esta Decision se indica que los miembros de la CAN ejercen
soberania sobre sus recursos genéticos y sus productos derivados, asi mismo hace
referencia a que estos recursos son bienes del pais de origen o patrimonio de la

nacion.

Estos articulados se dan en virtud de que antes de la firma del Convenio sobre
Diversidad Bioldgica, los recursos genéticos y la biodiversidad eran considerados
“patrimonio comun de la humanidad”, y lo sigue siendo para los paises que no son
parte de este Convenio (Estados Unidos), que con presidon econdmica irrespetan la

soberania de paises subdesarrollados.
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Los recursos genéticos asociados a los conocimientos tradicionales son fuente de
riqueza, y por lo tanto son apreciados por el comercio internacional. La industria
biotecnoldgica ha despertado mucho interés en las plantas nativas y el
conocimiento tradicional, sobre todo en lo que respecta a la medicina natural. Se
han documentado algunos casos de apropiacién ilegal, como por ejemplo el caso de
patentes de principios activos de plantas como la maca (Lepidium meyenii), que
crece en los Andes a mas de 4.000 m.s.n.m. (nativa del Peru), es una raiz conocida
por sus propiedades nutritivas y tiene efectos sobre la glandula pituitaria
aumentando la produccion de sus hormonas, sus patentes fueron solicitadas por dos

industrias biotecnoldgicas, una de Norteamérica, y otra del Japon.

El yacon (Smallantus sonchifolius), es un tubérculo dulce, que proporciona calorias
inferiores a la sacarosa utilizada en la elaboracion de productos dietéticos para
reducir riesgos en dietas hipocaldricas; su material genético fue llevado a Japédn,
fuera de su pais de origen sin permiso alguno. La sangre de drago, que es un latex
que se lo obtiene de varias especies de arboles, la mas utilizada es la producida por
el croton lechleri, que es un arbol de la amazonia ecuatoriana (provincia de
Pastaza), cuyo principio activo, la taspina, tiene propiedades cicatrizantes,
antiinflamatorias, antidiarreicas y antimicéticas. La empresa Shaman
Pharmaceuticals en el afio 1998 patenté dos medicamentos a partir del recurso

genético de la sangre de drago, que no tenian ningun caracter de innovacion.

Los genes como materia prima, asi como el petréleo y los minerales, son lo
novedoso en el siglo XXI. Quienes tengan este monopolio, controlaran este nuevo

siglo.

Los conocimientos tradicionales los poseen los pueblos indigenas y han sido
transmitidos de generacion en generacion, usualmente de manera oral. Los
indigenas identifican rapidamente los organismos vivos (flora y fauna) que tienen
propiedades medicinales o alimenticias, a diferencia de las empresas de
biotecnologia que pueden emprender una busqueda ardua y demasiado larga para
obtener una sustancia activa, causando dafios ambientales. De ahi que dichos

conocimientos son objeto de explotacién y privatizacion a través de un injusto
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acceso y de uso ilegal de la biodiversidad y de los recursos genéticos, vulnerando de

esta manera la dignidad de las comunidades indigenas y locales.

La Decision 391 en su Art. 7, a pesar de que reconoce el derecho a participar sobre
sus conocimientos a los pueblos indigenas, no aclara las condiciones y las
circunstancias para hacerlo, habida cuenta que son los Estados los que tienen la
capacidad de negociar, ya sea con otros Estados, con el sector privado, o con
instituciones estatales de paises industrializados, y asi lo afirma en el numeral 5 del
Art. 15 del Convenio de la Biodiversidad, que dice que los Estados tienen derecho
soberano sobre la biodiversidad. Esto provoca una fisura para que los
conocimientos tradicionales sean apropiados indebidamente, mas aun, cuando no
existe una participacion clara del los poseedores de estos conocimientos en los

contratos de acceso a recursos genéticos o de bioprospeccion.

El Estado tiene la responsabilidad de brindar el apoyo politico, juridico y financiero,
para legitimar los derechos de los pueblos indigenas y fortalecer sus capacidades de

desarrollo sustentable.

1.3. El Patrimonio Publico

Concepto de patrimonio

“Se considera patrimonio, el conjunto de los bienes y derechos pertenecientes a una
persona fisica o juridica. Conjunto de los bienes propios adquiridos por cualquier

titulo” 22

El patrimonio en el sentido econdmico, ya sea de una persona o de una empresa, lo
constituyen las propiedades, vehiculos, dinero en efectivo, maquinarias, entre otros.
Este concepto puede estar vinculado a la herencia y a los derechos adquiridos como

integrantes de una familia o de una comunidad o grupo social.

*? Diccionario de la Lengua Espafiola, Grupo Editorial Océano, edicién 2000
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El patrimonio publico, es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones que, como
un todo unitario se atribuye al Estado, comprende tanto los bienes tangibles e

intangibles, y pertenecen a todos los habitantes del territorio ecuatoriano.

Los bienes tangibles — en su concepto mas simple- son aquellos que se los pueden
tocar y ocupan un espacio. Pertenecen al patrimonio tangible los bienes inmuebles,
por ejemplo edificios, iglesias, parques, jardines botanicos, esculturas, libros,
muebles, etc.

Los bienes intangibles, por el contrario, son cosas de valor econdmico que no
pueden verse ni tocarse, por ejemplo, los derechos de autor, las patentes, licencias,

costumbres, tradiciones, canciones, etc.

Al respecto, el Art. 379 de nuestra Constitucion dice: “Son parte del patrimonio
cultural tangible e intangible relevante para la memoria e identidad de las personas y

colectivos, y objeto de salvaguarda del Estado, entre otros:
1. Las lenguas, formas de expresion, tradicion oral y diversas manifestaciones y
creaciones culturales, incluyendo las de caracter ritual, festivo y productivo.

2. Las edificaciones, espacios y conjuntos urbanos, monumentos, sitios
naturales, caminos, jardines y paisajes que constituyan referentes de
identidad para los pueblos o que tengan valor histérico, artistico,

arqueoldgico, etnografico o paleontoldgico.

3. Los documentos, objetos, colecciones, archivos, bibliotecas y museos que

tengan valor histérico, artistico, arqueoldgico, etnografico o paleontolégico.

4. Las creaciones artisticas, cientificas y tecnolégicas.

Los bienes culturales patrimoniales del Estado seran inalienables, inembargables e

imprescriptibles. El Estado tendra derecho de prelacion en la adquisicion de los
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bienes del patrimonio cultural y garantizara su proteccion. Cualquier dafo sera

sancionado de acuerdo con la ley”.?

El patrimonio publico con su infinidad de bienes y manifestaciones, es gestion de
todos, vy, sin restarle la responsabilidad al Estado, el pueblo ecuatoriano es su
propietario. El inventario patrimonial del Ecuador detecta alrededor de dos millones
de objetos patrimoniales, desde el afio 2007; sin embargo solo se han abierto 80.000
fichas para el registro de estos bienes en sus distintas categorias: arqueologia,
arquitectura, bienes muebles entre ellos pinturas, esculturas, sellos, armas, arte
contemporaneo y colonial; documentos que encierran la memoria histérica;
patrimonio linguistico, fiestas en donde se incluye, fiestas religiosas, civicas,
vestuario, escenario y tradicion oral; las memorias de Eugenio Espejo y de Mons.
Leonidas Proafo (declarados patrimonio cultural inmaterial). Actualmente se ha
emprendido en el rescate de bienes que se encuentran en otros paises como

Espanfa, Francia, Argentina e Italia.

1.3.1. Los bienes patrimoniales

Son bienes patrimoniales los de titularidad de las administraciones publicas que no
tengan el caracter de bienes de dominio publico, es decir, que no estén destinados
directamente al uso publico o afectados a un servicio publico. Si no consta la
afectacion de un bien se presume su caracter patrimonial. Bienes patrimoniales
entre otros podemos citar: cuotas, partes o alicuotas vy titulos representativos de
capital de empresas, cooperativas, 0 asociaciones; parcelas sobrantes y los bienes o
efectos no utilizables; derechos reales o de arrendamiento; derechos de propiedad

industrial e intelectual: bienes de patrimonio forestal; bienes muebles.

La biodiversidad como bien patrimonial, o patrimonio natural, en la codificacion de la
Ley Forestal y de Conservaciéon de Areas Naturales y Vida Silvestre, determina
categorias de manejo y lo divide en Patrimonio Forestal del Estado y Patrimonio

Nacional de las Areas Naturales.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
30



El Patrimonio Forestal del Estado, definido como “toda la riqueza forestal natural, las
tierras forestales y la flora y la fauna silvestres existentes en el territorio nacional,
que redunden de acuerdo con sus condiciones propias para la proteccion,

»24

conservacion y produccion Lo constituyen “bosques estatales del produccién

permanente; bosques privados de produccion permanente; bosques protectores; v,

bosques y areas especiales o experimentales™®

En tanto, Patrimonio Nacional de Areas Naturales, lo define como “el conjunto de
areas silvestres que por sus caracteristicas escénicas y ecoldgicas, estan
destinadas a salvaguardar y conservar en su estado natural la flora y fauna
silvestres, y producir otros bienes y servicios que permitan al pais mantener un
adecuado equilibrio del medio ambiente y para recreacion y esparcimiento de la
poblacion™® Lo constituyen los parques nacionales, reservas ecoldgicas, refugios de
vida silvestre, reservas biologicas, areas nacionales de recreacion, reserva de

produccion faunistica, areas de caza y pesca.

Los alimentos, medicinas naturales, areas de recreacidon y ecoturismo que ofrece
nuestra rica y extensa biodiversidad, sirven para dar bienestar y seguridad a nuestra
poblacion, asegurando nuestro potencial econdmico a nivel mundial, por su
demanda y valor. Lastimosamente las falencias en el cuidado de nuestro entorno, la
precaria proteccién, y la explotacion indiscriminada y sin restricciones de nuestro
patrimonio natural, nos han hecho perder grandes riquezas y oportunidades
economicas, comprometiendo la sustentabilidad del desarrollo del pueblo

ecuatoriano.
1.3.2 Los bienes de uso publico
También llamados bienes demaniales, o bienes de dominio publico, son los que

siendo de titularidad publica, son de uso comun general. Estos bienes son

inalienables, inembargables, e imprescriptibles; es decir, no se pueden enajenar o

** Codificacion a la Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre, Art. 107
% Codificacion a la Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre, Art. 20
2 Art. 107
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transmitir a terceros validamente, no son susceptibles a embargo, y la prescripcion
no los afecta; ademas deben estar debidamente registrados e inventariados; y, se

rigen por los principios de libertad, igualdad, y gratuidad.

Los bienes de dominio publico se los puede clasificar en bienes de uso publico, y

bienes de servicio publico.

Son bienes de uso publico, todas las obras publicas cuya proteccion y conservacion
le compete a la entidad local, asi: carreteras, caminos, puentes, plazas, calles,
parques, fuentes de agua, mar, playas, nevados perpetuos, estanques, aire, entre
otros. Los bienes de servicio publico, estan destinados a la prestacion de servicios
publicos o administrativos, asi: edificios de entidades publicas, hospitales, museos,

escuelas, cementerios, piscinas, estadios, coliseos, entre otros.

El Art. 316 de la Constitucién de la Republica dice: “El Estado podra delegar la
participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en
las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacién se sujetara al interés nacional y
respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico”.
Mientras que el Art.317 “Los recursos naturales no renovables pertenecen al
patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado. En su gestion, el Estado
priorizara la responsabilidad intergeneracional, la conservacion de la naturaleza, el
cobro de regalias u otras contribuciones no tributarias y de participaciones
empresariales; y minimizara los impactos negativos de caracter ambiental, cultural,

social y econémico”.

El Art. 408, de nuestra Constitucion expresa: “Son de propiedad inalienable,
imprescriptible e inembargable del Estado los recursos naturales no renovables y, en
general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales e hidrocarburos,
substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se
encuentren en las areas cubiertas por las aguas, del mar territorial u las zonas
maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro
radioeléctrico. Estos bienes sélo podran ser explotados en estricto cumplimiento de
los principios ambientales establecidos en la Constitucion.
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El estado participara en los beneficios de aprovechamiento de estos recursos, en un
monto que no sera inferior a los de la empresa que los explota. ElI Estado
garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso de los recursos
naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan

condiciones de vida con dignidad”.

Siendo los bienes patrimoniales inembargables, inalienables e imprescriptibles, la
Constitucion de la Republica queda en la teoria, porque es bien sabido que el
Estado permite la participacién de las transnacionales en los sectores estratégicos
(energia, telecomunicaciones, recursos naturales no renovables, biodiversidad,
patrimonio genético, espectro radioeléctrico, agua, y otros que determina la ley) y en

especial la mineria y los hidrocarburos.

La explotacion de hidrocarburos y de la riqueza minera, ha dejado a su paso miseria
y desolacion, especialmente en los pueblos de la amazonia, como los Sionas, los
Cofanes y Secoyas, porque las companias extranjeras han arrasado su territorio, y
con ello, sus costumbres, valores espirituales, ritos y tradiciones, ciencia, saberes
ancestrales, y la mayor riqueza del Ecuador, la biodiversidad, patrimonio natural
(inalienable, inembargable e imprescriptible), que es la base del desarrollo nacional,
y que, en el numeral 12 del Art. 57 de la Constitucion de la Republica, dice se debe

“‘mantener, proteger y desarrollar”.
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CAPITULO Il

LOS DERECHOS COLECTIVOS

2.1 Definicién

“El término derechos colectivos se refiere al derecho de los pueblos a ser protegidos

de los ataques a sus intereses e identidad como grupo”.?’

“Son el derecho de determinar libremente sus relaciones con los Estados en un
espiritu de coexistencia, dialogo, beneficio mutuo y pleno respeto, asi como el
derecho a determinar su propia condicidon politica y perseguir libremente su
desarrollo econémico, social y cultural”.?®

Los derechos colectivos o los derechos de los pueblos, como también se los llama,
involucran la proteccién del individuo, como miembro de una comunidad, pueblo,
nacion, o de toda la humanidad. Son conocidos también como derechos difusos, o
derechos de tercera generacion, pues surgieron a partir del siglo XX, luego de que
se consagraran en el siglo XVIII los derechos de primera y segunda generacion;

clasificacion que corresponde a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Los derechos colectivos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, no
protegen a la persona humana como un individuo en si, sino por integrar un pueblo o
una nacién, con identidad colectiva. Los derechos colectivos, son derechos
humanos indivisibles, es decir son derechos de grupo y de todos, por lo tanto de

cada uno de los miembros del grupo.

%’ DERECHOS COLECTIVOS: http://es.wipedia.org/wiki/Derechos_colectivos
2 BIS. DERECHOS, EDUCACION Y DESARROLLO. Derechos Colectivos: http://www.ibisur.org/
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El Art. 57, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en cuanto a los derechos
de las comunidades, pueblos y nacionalidades, reconoce y garantiza los derechos
colectivos, enunciados en 21 numerales, con esto, el Estado promueve el
mantenimiento, desarrollo y fortalecimiento de su identidad, de su sentido de
pertenencia en forma libre, sin discriminacion alguna; por lo tanto tienen derecho a
“desarrollar sus tradiciones en lo espiritual, econémico, social, cultural, linguistico y
politico; a conservar la propiedad de sus tierras comunitarias e inalienables -como
habitat, no como propiedad-; a participar en el uso, usufructo, administracién y
conservacion de los recursos naturales renovables; a ser consultados sobre planes y
programas de explotacion de recursos no renovables; a sus practicas para el manejo
de la biodiversidad; a sus propias formas de organizacion social y ejercicio de la
autoridad; a la aplicacion de sus normas y procedimientos en la solucién de
conflictos internos (derecho consuetudinario); a no ser desplazados de sus tierras; a
la propiedad y valoracion de sus conocimientos ancestrales; a un sistema
educacional intercultural bilinglie; a fijar prioridades relativas a su desarrollo
economico y social; al uso de su propia vestimenta y simbolos de identidad; a
participar en los organismos del Estado; a la conservacion de sus lugares sagrados
y rituales y a practicar su medicina tradicional. Ademas reconoce circunscripciones
territoriales indigenas donde los idiomas nativos son los oficiales, ademas del

castellano”?®

El derecho a la identidad, significa ser reconocido como pueblo; pueblo con un
recorrido histérico, lleno de tradiciones y costumbres, con caracteristicas sociales,

culturales y econdmicas propias, que lo llevan a un destino comun.

Los numerales 4, 5 y 6 del articulo 57 de la Constitucion, hacen referencia a la
propiedad imprescriptible, de las tierras comunitarias, que son inembargables,
inalienables e indivisibles, a mantener su posesion ancestral, por lo tanto no podran

ser desplazados como pueblos de sus tierras.

El territorio de las comunidades, pueblos y nacionalidades, tiene estrecha relacion

con los recursos naturales renovables que en él se encuentren, es por ello que el

2 CODENPE(2010): Las nacionalidades indigenas y derechos colectivos en la constitucion
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numeral 6 del articulo 57 de la Constitucion dice que los pueblos deben participar del

uso, usufructo, administracidén y conservacion de estos recursos.

La tierra, su territorio, la biodiversidad, son de gran valor para las comunidades y
pueblos indigenas, no solo en el aspecto de la agrobiodiversidad, sino por los
conocimientos colectivos, saberes ancestrales, ciencias y tecnologias que de ellos
han adquirido a lo largo de la historia. De ahi que el numeral 12 del articulo 57 de
nuestra Constitucién de la Republica, propende a mantener, proteger y desarrollar

los conocimientos colectivos, prohibiendo toda forma de apropiacion.

Los movimientos indigenas, ambientalistas, ecologistas, de derechos humanos y
sociales del mundo, han definido como violacion a los derechos intelectuales
ancestrales colectivos, el irrespeto a la cultura y cosmovision, el irrespeto a los
componentes de la biodiversidad y sus conocimientos asociados; tanto asi, porque
las actividades de bioprospecciéon pueden resultar una violacion a los derechos
colectivos, habida cuenta que busca aumentar las ganancias a las empresas
internacionales, especialmente la farmacéutica, alimenticia y de cosméticos, que
hace uso del patrimonio natural, en detrimento de los duefos absolutos de la

biodiversidad.

En este proceso, estas empresas extranjeras como las de Estados Unidos, la Union
Europea, Japdén, entre otros, patentan como invenciones los conocimientos
ancestrales de nuestros pueblos. Ya lo dijo el ex Presidente de Colombia, Ernesto
Samper Pizano “Las aplicaciones practicas de las plantas americanas encontradas
en las expediciones botanicas de Humboldt y Mutis revolucionaron la medicina de la
época, como hoy lo hacen los descubrimientos de propiedades genéticas de plantas
y vegetales que forman parte de esa misma biodiversidad, localizadas en nuestras
selvas y bosques ecuatoriales como una valiosa reserva del conocimiento de la
humanidad. Esta aun no es reconocida por las normas de propiedad intelectual

global, tan acuciosas en preservar los derechos a la innovacion de los grandes
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conglomerados transnacionales, como parcas en el reconocimiento del denominado
conocimiento tradicional”. *°

De otro lado, el Ecuador, asi como muchos paises megadiversos, con el afan de
proteger, mantener y desarrollar la biodiversidad y los derechos colectivos, ha
suscrito muchos convenios, tratados, acuerdos y protocolos internacionales.
Iniciaré con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que es el
documento mas conocido, y es una norma moral y politicamente obligatoria
aceptada por la Comunidad Internacional, como los principios fundamentales a la no

discriminacion, y de la propiedad colectiva.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, estos instrumentos establecen el principio
fundamental de los derechos de los pueblos a la libre determinacion; el principio de
no discriminacion; el derecho de las minorias étnicas, en donde se sefiala que los
Estados protegeran la existencia e identidad de las minorias y adoptaran medidas
para su desarrollo cultural, y, que los derechos consagrados a las personas son

individuales y colectivos.

La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, con relevancia para los derechos de los pueblos indigenas y
negros. Se basa en el principio de la igualdad y no discriminacién en el campo de la
raza, cultura y el origen étnico. En igual forma establece derechos civiles, politicos,

econdmicos, sociales y culturales.

Entre los instrumentos internacionales especificos de proteccion de los derechos
colectivos estan: el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribiales,

es el Unico instrumento juridico internacional sobre los derechos humanos de los

pueblos indigenas, ratificado por el Ecuador en 1998, establece derechos minimos
que deben ser respetados y puestos en practica por los Estados que lo han
ratificado; asi, respeto a sus instituciones y costumbres, modo de vida y su
desarrollo econdmico; respeto a su identidad, idiomas y religiones; respecto a su

territorialidad, haciéndolos participes de su uso y administracion de los recursos

* SAMPER, Ernesto (2004): El salto global. Retos de América Latina frente a la globalizacién, Editorial Taurus,
Bogota, pag. 15
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naturales. Igualmente, instituye el derecho a la consulta a los pueblos para la
explotacion de los recursos naturales como petroleo, minas, madera; la
indemnizacién a las comunidades, especialmente indigenas, por dafos ocasionados

a la naturaleza por la explotacion de recursos.

El Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
determina que los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién; a
conservar y reforzar sus propias caracteristicas politicas, econdmicas, sociales y
culturales y sus sistemas juridicos; derecho a la paz, libertad, proteccion en especial
contra el genocidios o cualquier otro acto de violencia; a poseer, controlar y utilizar

sus tierras y territorios; entre otros.

La Declaracion de Machu Picchu sobre la Democracia, los Derechos de los
Pueblos Indigenas y la Lucha contra la Pobreza, adoptada por los paises andinos
en el ano 2001, reconoce la diversidad cultural y étnica, y apoya la promocion y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas como: mantener su patrimonio
cultural, medicina tradicional, propiedad intelectual colectiva, a ser elegidos y

desempefiar cargos publicos.

La carta Andina de Derechos Humanos, adoptada por cinco paises, celebrada en
la ciudad de Guayaquil en el ano 2002. Reconoce la identidad e interculturalidad
de los Estados Andinos; promueve combatir el racismo y la discriminacion; consagra
los derechos colectivos propios de cada pueblo como son sus propias formas de
organizacion social y ejercicio de la autoridad; incluye el manejo de la biodiversidad
y la administracion y usufructo de los recursos naturales que se ubican en sus

tierras.

Entre los instrumentos internacionales para la proteccion de la biodiversidad
tenemos: Convenio sobre Diversidad Bioldgica, ratificado por el Ecuador en 1993,
que como ya se dijo sus objetivos principales son conservar la biodiversidad, uso
sustentable de la misma, y acceso a recursos genéticos. La Convencidn sobre la
Proteccién de la Floray Fauna y de las Bellezas Escénicas y Naturales de los
Paises de América, el objetivo es evitar la extincion de todas las especies de flora
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y fauna, mediante la proteccion de los parques nacionales en el marco de la
inalienabilidad e inalterabilidad. La Convencion para la Proteccion del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural, su objetivo es la proteccion del patrimonio cultural
natural y la obligacion de los estados para protegerlos contra las amenazas de
deterioro y destrucciéon. La Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), su objetivo es
proteger a las especies en peligro de extincion mediante la elaboracion de una lista
de especies en peligro, que permita a los gobiernos dictar normas para restringir su

comercio.

La Decisidén No. 391 del Acuerdo de Cartagena: Régimen Comun sobre acceso
de los Recursos Genéticos, regula el acceso a los recursos genéticos y sus
derivados bajo el principio del CDB, en beneficio de los estados miembros de la
CAN. A manera de comentario, esta Decisién no ha sido regulada en el Ecuador,
por lo que aun no ha sido aplicada. La Convencion de Viena para la Proteccion
de la Capa de Ozono, su objetivo es lograr el compromiso de los gobiernos para
tomar medidas para reducir y eliminar las sustancias que agotan la capa de ozono.
Estados Unidos es el mas grande contaminador del ambiente que conlleva a la
pérdida de la capa de ozono. EIl Convenio marco sobre Cambio Climatico, su
objetivo es el establecimiento de medidas para lograr la estabilizacion de la
concentracion atmosférica de gases de efecto invernadero para evitar los cambios

climaticos a nivel mundial.

La legislacion nacional para la proteccidon de los derechos colectivos y biodiversidad,
cuenta con la Ley de Gestidon Ambiental, Ley Forestal y de Conservacion de Areas
Naturales y Vida Silvestre, Ley de Prevencién y Control de Contaminacién
Ambiental, Ley de Aguas, Ley de Desarrollo Agrario, Ley de Hidrocarburos, ley de
Mineria, Ley de Pesca y Desarrollo Pesquero, Cddigo de la Salud, Cdédigo Civil,

Caodigo Penal, entre otros.

Para la proteccion de obtenciones vegetales, existe la Ley de Propiedad Intelectual,
puntualizada en el Libro Il DE LAS OBTENCIONES VEGETALES, Seccién I. En
este mismo ambito, hay legislacion internacional que esta dentro de la esfera del
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comercio, asi el Acuerdo sobre Derechos de Propiedad Intelectual relacionada
con el Comercio (ADPIC) en la Organizacion Mundial del Comercio. Es un
acuerdo de proteccion minima, ya que esta a favor de las personas fisicas y
juridicas, dando espacio amplio a las transnacionales; lo considero asi, pues el
numeral 1 del Art. 27 expresa: “La patentes podran obtenerse por todas las
invenciones, sean de productos o de procedimientos, en todos los campos de la
tecnologia, siempre que sean nuevas, entrafien una actividad inventiva y sean
susceptibles de aplicacién industrial..- Las patentes deben ser accesibles y los
derechos otorgados por las patentes, deben ser respetados sin discriminacion, de
acuerdo al lugar de la invencidén, el campo de la tecnologia o si los productos son

importados o productos locales.”
La Decision 486 de la Comunidad Andina, la Decision 345 de la Comunidad
Andina, que en ninguna de las dos se reconoce el conocimiento tradicional que

poseen las comunidades indigenas o étnicas sobre el mejoramiento de las plantas, o

sobre sus propiedades o caracteristicas.

2.2 Clasificacion

Segun Will Kymlicka (1996), los derechos colectivos se clasifican asi:

“a. Derechos de autogobierno:

Tienen que ver con el goce de una cierta autonomia politica o control territorial. Una
comunidad o grupo, de contar con un derecho de autogobierno, puede controlar su
sistema educativo, de salud y de justicia. Asi mismo, esta en la posibilidad de saber
cdmo manejar su territorio, particularmente en lo referente a los recursos naturales.
La concesién de esta clase de derechos, en sentido practico, constituye un
extraordinario soporte para el mantenimiento de las formas de vida de los actores de
este derecho colectivo, toda vez que garantiza la perpetuidad del disfrute de un

territorio ancestral. Sin embargo, es el derecho que mayor conflictividad politica
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genera, por cuanto contraviene con ciertos postulados consagrados en las leyes

maximas de los estados, como es la Constitucion Politica.

b. Derechos multiétnicos:

En el ambito de la practica politica y en el desempeino social de la poblacion, el
reconocimiento de los derechos multiétnicos son los que mejor aceptacion tienen y
constituyen un derecho totalmente inofensivo a las aspiraciones de la poblacion
mayoritaria. Se refieren a la adopcion de ciertas medidas especiales que permitan a
las minorias etnolinguisticas conservar, aplicar y transmitir sus practicas culturales,
en el ambito de sus comunidades. En el concepto de practicas culturales o formas
de vida especifica, se ubican el derecho a comunicarse con el uso de la lengua
materna, a practicar sus creencias, a usar sus vestimentas tradicionales, a disfrutar
de su bagaje mitico e histérico, sin que exista oposicidon de ninguna clase de

parte de la sociedad y del Estado.

c. Derechos especiales de representacion:

La exclusion de las minorias del sistema politico de los estados, ha sido reconocida
por los mismos en casi todas las latitudes del mundo. En efecto, el reclamo de
derechos colectivos, entre otras razones, se fundamenta en la total exclusion que
han padecido los pueblos considerados diferentes de la sociedad dominante o
mayoritaria. Esta exclusion, por un lado, vista con agrado al interior de los grupos,
porque ha permitido la conservacion de los valores de la cultura tradicional, es al
mismo tiempo una de las causas de la marginacién y extremo grado de pobreza en
que se debaten en la actualidad. Una forma de solucionar la exclusién, es a través
de la representacion y participacion en el Estado, ya sea a través de la posibilidad de

ocupar cargos de eleccion popular, o mediante la representacion en ciertos
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organismos del Estado, de manera permanente, por el hecho de formar parte de las

llamadas minorias nacionales”.®’

La Constitucion de la Republica del Ecuador, no esta alejada de esta clasificacion,
pues literal 16 del articulo 57 dice: “participar mediante sus representantes en los
organismos oficiales que determine la ley, en la definicién de las politicas publica
que les conciernan, asi como en el disefio y decision de sus prioridades en los
planes y proyectos del Estado”. Ahora bien, si analizamos nuestra constitucién con
base en los derechos humanos, no es valida una interpretacion restrictiva, siempre
deberia interpretarse en la forma que mas favorezca a la persona humana; de ahi
que el numeral 7 del art. 61 habla de “Desempenar empleos y funciones publicas
con base en méritos y capacidades, y en un sistema de seleccion y designacion
transparente, incluyente, equitativo, pluralista y democratico, que garantice su
participacion, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de

oportunidades para las personas con discapacidad y participacion intergeneracional”

El derecho a la identidad cultural, exige determinar libremente sus relaciones con los
Estados en un marco de respeto mutuo. La Constitucién de la Republica, en
los numerales 12, 14 y 19 del articulo 57 expresa categoricamente los derechos a la
identidad cultural, pues habla de mantener, proteger y desarrollar los saberes
ancestrales; recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados;
desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educacion intercultural bilingte, lo
que implica el uso de la lengua materna indigena; impulsar el uso de las

vestimentas, simbolos y emblemas que los identifiquen.

Los derechos colectivos no se pueden desvincular del manejo del territorio, de la
biodiversidad y de su entorno natural. La Constitucién de la Republica les
reconoce el derecho a conservar la propiedad de tierras comunitarias (obteniendo la
adjudicacion gratuita) y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de
su entorno natural. Asi, el Estado establecera y ejecutara programas, con la

participacion de la comunidad, para garantizar la conservacion y utilizacidon

3 KYMLICKA, Will. 1996. Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Trad. C.
Castells Auleda, Edit. Paidos, Barcelona, pag. 51
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sostenible de la biodiversidad. La planificacion, ejecucion y control de toda actividad
que genere impactos ambientales, contara con la participacion activa y permanente
de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas. Toda decision
o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada por el

Estado a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente.

El Estado valorara la opinidn de la comunidad segun los criterios establecidos en la
ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. A tal efecto, el art. 6
del Convenio 169 de la OIT, obliga a los Estados partes a llevar acabo consultas con
los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarlos directamente. Estas consultas deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas también recoge esta obligacion de consulta a los pueblos indigenas con
caracter previo a la toma de decisiones que puedan afectar directamente a sus
intereses. La consulta debera tener por objetivo llegar al consenso acerca de dichas
medidas. Este objetivo debe guiar tanto al Estado como a la parte indigena en el

proceso de consulta.

Considero que la interpretacion de estos principios debe realizarse en el sentido de
que, lo que se busca es promover la participacidén en la toma de decisiones por parte
de quienes juegan un papel primordial en la ordenacidén y conservacion de los
ecosistemas, y de quienes mas sufren las consecuencias negativas de las industrias
de extraccién y energéticas; ademas, en aquellas situaciones en que la medida
pudiera tener impactos sustanciales susceptibles de poner en peligro el bienestar
fisico o cultural basico de la comunidad indigena interesada, el Estado tiene el

deber de no adoptar la medida sin el consentimiento de la comunidad.
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El Plan Nacional de Desarrollo de Ecuador 2007-2010 define el desarrollo como la
consecucion del buen vivir de todos y todas, en paz y armonia con la naturaleza y la
prolongacion indefinida de las culturas humanas. EI buen vivir presupone que las
libertades, oportunidades, capacidades y potencialidades reales de los individuos se
amplien de modo que permitan lograr simultaneamente aquello que la sociedad, los
territorios, las diversas identidades colectivas y cada uno (visto como un ser humano

universal y particular a la vez) valora como objetivo de vida deseable.

Nuestro concepto de desarrollo nos obliga a reconocernos, comprendernos y
valorarnos unos a otros a fin de posibilitar la autorrealizacion y la construccion de un

porvenir compartido.

2.3. Legislacién comparada sobre los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y la biodiversidad

La normatividad internacional sobre los derechos colectivos y la biodiversidad, es
muy rica. Esta normatividad se expresa principalmente en convenios, tratados,
acuerdos, declaraciones, entre otras. En algunos Estados los derechos colectivos

de los pueblos indigenas estan plasmados en su Constitucion Politica.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, resolucién aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre del
2007, reafirma el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas, basados en el
respeto a su identidad cultural, a su territorio, a la justicia, a la politica, y a su
desarrollo. Existen otros organismos especializados de la ONU, que apuntan a este
propésito, asi: Organizacion Mundial del Trabajo (OIT), cuyo objetivo es proteger
a los pueblos indigenas y sus derechos. Es el unico instrumento internacional de
derecho indigena con caracter vinculante, es decir que compromete a los Estados a
su cumplimiento. Reconoce a los indigenas el derecho a la autoidentificacion, a la
consulta y la participacion, al desarrollo, a la tierra, a los recursos naturales, a los
recursos del subsuelo, a la justicia y al pluralismo juridico, a la educacion
intercultural bilingue, a la proteccién laboral, a la seguridad social, a la salud y, en
general a respeto a todos los derechos humanos.
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El Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
vincula a los Estados a promover y proteger los derechos econdmicos, sociales y
culturales, incluido el derecho a condiciones laborales adecuadas; a la proteccion

social, a la educacion, a la libertad cultural.

La Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, UNESCO, 2001, en ella
se recoge la importancia de consolidar la diversidad cultural como un imperativo
ético y resalta el papel que en ella juegan los pueblos indigenas. La Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacién Panamericana de la Salud, dedicadas
a la salud de los pueblos indigenas, promueven el establecimiento o fortalecimiento
de de politicas y estrategias, y el desarrollo de actividades de salud y medio
ambiente dirigida hacia poblaciones indigenas. La misidn de estos organismos, en
cuestion de medicamentos esenciales y politica farmacéutica, es ayudar a salvar
vidas y mejorar la sanidad de millones de personas, en especial los pobres y los
desfavorecidos, para los cuales las medicinas no estan disponibles, no son

asequibles, seguras o se usan de forma incorrecta.

La Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural,
a través de la cual se promueve la identificacion, la proteccién y la preservacion del
patrimonio cultural y natural (formaciones fisicas, biolégicas y geoldgicas
excepcionales, habitats de especies animales y vegetales amenazadas, y zonas que
tengan valor cientifico, de conservacion, o estético) de todo el mundo, considerado

especialmente valiosos para la humanidad.

La Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
(FAO), es la primera agencia especializada del Sistema de las Naciones Unidas,
encargada de proporcionar asistencia técnica a los paises para elevar los niveles de
vida y nutricion; incrementar la produccién agricola; recopilar y difundir informacién
sobre agricultura, ganaderia, pesca, silvicultura; y gestionar normas y acuerdos
internacionales sobre la produccion y el intercambio equitativo de los productos

agricolas.
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El Grupo Banco Mundial (BM), conjuntamente con el Fondo para el Medio
Ambiente (FMAM) y la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN), han puesto en marcha la iniciativa SOS, mediante la cual se otorgan
donaciones para aplicar medidas de conservacion sobre el terreno de especies en
peligro y sus habitats; aporta la coordinacion para el efecto, y brinda a la empresas
la oportunidad de participar en la lucha para salvar el medio ambiente natural del

planeta para procurar el desarrollo sostenible.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), teniendo como
objetivos; el reconocimiento del valor y la promocion del respeto de los sistemas de

conocimientos tradicionales; la sensibilizacion respecto de las necesidades reales de
los titulares de conocimientos tradicionales; la represion de la apropiacion ilicita de
los conocimientos tradicionales y otras utilizaciones abusivas e injustas; la
proteccion de la creatividad y la innovacién basadas en la tradicién; el apoyo de los
sistemas de conocimientos tradicionales y la capacitacion de los titulares de esos
conocimientos; el fomento de la participacién equitativa en los beneficios derivados
del uso de los conocimientos tradicionales; la promocion de la utilizacién de los

conocimientos tradicionales aplicando un enfoque de desarrollo a partir de la base

El Convenio de la Diversidad Bioldgica, cuyos objetivos son: la conservacion de la
biodiversidad; el uso sustentable de la biodiversidad y sus componentes; y, la
participacion justa y equitativa de la utilizacion de los recursos genéticos por medio

de un acceso adecuado y una transferencia de la tecnologia.

El Convenio Internacional para la Proteccién de Obtenciones Vegetales,
mediante el cual se otorgan derechos a los fitomejoradores, desconociendo los
saberes ancestrales y de los agricultores que han conservado, mejorado y aportado

las variedades de origen.

El Convenio de Cambio Climatico, a partir del cual se elabor6 el Protocolo de Kioto
(2004), y tiene relacion directa con la conservacién de la biodiversidad y de todas
especies planetarias. El Protocolo de Kioto, es un acuerdo internacional que tiene

como objetivo reducir las emisiones de gases que estan causando el calentamiento
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global: dioxido de carbono (CO3), gas metano (CHj), 6xido nitroso (N2O), entre otros.
Esto esta repercutiendo gravemente en el ecosistema y en las economias

mundiales.

La Decision 391 del Acuerdo de Cartagena, Régimen Comun sobre Acceso a
los Recursos Genéticos, promueve regular el acceso a los recursos genéticos y

sus derivados, bajo el principio del Convenio de la Diversidad Biologica.

La Organizacién Mundial del Comercio (OMC), que instituye el primer sistema
global de derechos de propiedad intelectual (DPI) sobre la diversidad biolégica y
especificamente sobre variedades de plantas.

Existen también declaraciones y acuerdos internacionales sobre medio ambiente,
uno de los mas importantes y que hacen mencion a los pueblos indigenas y la
biodiversidad, es la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y

el Desarrollo.

Nuestro pais es signatario de estos instrumentos internacionales que tienen
objetivos claros y precisos, dirigidos a promover y proteger los derechos humanos, el
patrimonio cultural y natural, los conocimientos y costumbres tradicionales, la
biodiversidad y todas las especies planetarias con énfasis en su habitat, y, en
general a la naturaleza que es el principio y fin de todo ser viviente. Siendo asi,
signatario de estos instrumentos internacionales, esta sujeto a su cumplimiento,
habida cuenta que nuestra Carta Magna asi lo expresa textualmente en el inciso
primero del articulo 10: “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y

en los instrumentos internacionales”.

La conservacion y proteccion de la biodiversidad y de la naturaleza como base para
un desarrollo sustentable y para el buen vivir, es trabajo de todos, de la sociedad
civil, de las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales; de ahi que la
Constitucion Politica del Ecuador, hace un reconocimiento a la naturaleza como
sujeto de derecho, y lo plantea en los articulos 10 (inciso segundo), 71 y 72, que

textualmente dicen:
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“‘Art10.- ... “La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion”.

Art.71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y

regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica
el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar a interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que
proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman

un ecosistema.

Art.72-. La naturaleza tiene derecho a la restauracién. Esta restauracion sera
independiente de la obligacién que tiene el Estado y las personas naturales o
juridicas de indemnizar a los individuos colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados
por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el Estado establecera los
mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas

adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.”*?

Sin embargo del interés puesto en la naturaleza, de todos los esfuerzos realizados,
nuestra riqueza natural sigue siendo afectada y destruida, porque para todos es
sabido que continua la deforestacion, los incendios forestales, la contaminacion del
agua, aire y suelos, entre otros, que causan la reduccion de la supervivencia de

muchas especies, cambio climatico, y la destruccion de la naturaleza misma.

32 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
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Con estos antecedentes, realizaré un analisis de la legislaciéon de algunos paises
con relacion a los derechos colectivos y la biodiversidad, en donde la poblacion

indigena es representativa.

Bolivia

“Segun el Censo de Poblacion y Vivienda de Bolivia la poblacién indigena ascendia
a un total de 4°133.138 habitantes, de un total de 8°274.325 bolivianos™®, esta cifra
representa el 63% de la poblaciéon boliviana total. @ Se reconocen 36 pueblos
indigenas distribuidos asi: “Amazonia : afrobolivianos, Araona, Ayoreo, Baure,
Canichana, Cavine, Cayubaba, Chacobo, Chiman, Chiquitano, Guarasugwe,
Guarayo, ltonama, Joaquiniano, Lecos, Machineri, Maropa, Moré, Mosetén, Movima,
Moxed, Nahua, Pacahuara, Sirion, Tacana, Toromona, Yaminahua, Yuqui, Yy
Yuracae. En el Chaco: Guarani, Tapiete y Weenhayek. En los Andes: Aymara,

Quechua y Uru™.

Segun la Constitucién Politica del Estado (2009), Bolivia es una nacion multiétnica y
pluricultural, consta asi en el Art. 1 “Bolivia, libre, independiente, soberana,
multiétnica y pluricultural, constituida en Republica unitaria, adopta para su gobierno
la forma democratica representativa, fundada en la unidad y la solidaridad de todos

los bolivianos”®®

La Constitucion Politica de Bolivia, en el numeral |l del Art. 30 del Capitulo IV
DERECHOS DE LAS NACIONES Y PUEBLOS INDIGENA ORIGINARIO
CAMPESINOS, reconoce y protege los siguientes derechos colectivos como parte

estructurante de ella:

“1) A existir libremente; 2) A su identidad cultural, creencia religiosa,
espiritualidades, practicas y costumbres, y a su propia cosmovisién; 3) A que la

identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se inscriba junto a

* RIVERO PINTO, Wigberto (2006): Pueblos indigenas de Bolivia: http://www.amazonia.bo/pueblos
i (2006): Pueblos indigenas de Bolivia

*> CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE BOLIVIA (2009)
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la ciudadania boliviana en su cédula de identidad, pasaporte u otros documentos de
identificacion con validez legal; 4) A la libre determinacion vy territorialidad; 5) A que
sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado; 6) A la titulacion
colectiva de tierras y territorios; 7) A la proteccion de sus lugares sagrados; 8) A
crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacion propios; 9) A que sus
saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus idiomas, sus
rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y promocionados;
10) A vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de
los ecosistemas; 11) A la propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y
conocimientos, asi como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo; 12) A una
educacion intracultural, intercultural y plurilingiie en todo el sistema educativo; 13) Al
sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmovision y practicas
tradicionales; 14) Al ejercicio de sus sistema politicos, juridicos y econdmicos acorde
a su cosmovision; 15) A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se
respetara y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el
Estado , de buena fe y concertada, respecto a la explotacién del os recursos
naturales no renovables en el territorio que habitan; 16) A la participacién en los
beneficios de la explotacion de los recursos naturales en sus territorios; 17) A la
gestion territorial indigena auténoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los
recursos naturales renovables existentes en su territorio; 18) A la participacién en los

érganos e instituciones del Estado.”®®

En la nueva Constitucion Boliviana se incluyen novedades como la obligacion del
Estado la provisién de los servicios basicos como agua potable, alcantarillado (que
los convierte en derechos humanos), electricidad, gas domiciliario, servicio postal y
servicio de telecomunicaciones. Otra novedad es la introduccién de un articulo
dedicado a la coca, y, el Art. 384 dice: “El Estado protege la coca originaria y
ancestral como patrimonio cultural, recurso natural renovable de la biodiversidad de

Bolivia, y como factor de cohesidn social; en su estado natural no es estupefaciente.

*® CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE BOLIVIA (2009)
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La revalorizacion, produccién, comercializacion e industrializacion se regira mediante

la ley”

La coca, en quechua Kuka, llamada también la “hoja sagrada”, es el centro de las
costumbres y tradiciones de los indigenas andinos bolivianos, pues su uso era parte
de los efectos estimulantes, medicinales, nutricionales, rituales y religiosos. “El uso
de la Coca, (Erythroxylum Coca) data unos 6.500 afos antes de la conquista de
América en 1492. Crece en las regiones calido-humedas entre los 600 y 1.500
msnm, sobre todo en Bolivia, Peru, Ecuador, Brasil y Chile, crece espontaneamente
en Nueva Granada, Argentina, Antillas e Isla Java (introducida por los colonos
holandeses). Es un arbusto que crece hasta 1.5 m de alto, con hojas de color verde
oscuro que miden de 8 a 10 cm de largo, de forma oval y agudos por ambos
extremos parecida a la hoja de laurel. Tiene flores pequefas blancas y frutos

ovoides de color rojo.

En Bolivia hay 30.900 hectareas de coca, pero sélo se consideran 12.000 hectareas
legales para usos tradicionales de las comunidades indigenas, como el mascado (en
quechua carcchar o cullicar) para aplacar el hambre, la sed y el cansancio;
infusiones en mates, y para practicas religiosas. En Brasil es usada como antidoto
en la picadura de serpiente campestre, como purgante, y su cascara como pintura
(café rojizo). Dentro de las acciones farmacologicas de la coca tenemos la
vasoconstriccion, elevacion de la presion arterial, bradicardia, aumento de la
temperatura corporal”. 37

El problema del cultivo de la coca, radica en la expansion del narcotrafico, de ahi
que el propio gobierno boliviano reconoce la mayor parte de la produccion de la hoja
de coca esta destinada a la fabricacién de la cocaina que se ha convertido en un
negocio internacional millonario; es por esto que las Naciones Unidas la considera a

la coca como una sustancia prohibida y muchos paises quieren erradicarla.

La Constitucion Politica del Estado boliviano, en lo referente a la proteccion de la

biodiversidad, parte con el derecho al medio ambiente, asi el Art. 33 dice: “Las

*” MERINO, Bolivar (2000): Guia para el estudio de las principales familias botanicas del Ecuador, Herbario
LOJA, Universidad Nacional de Loja, p. 36
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personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El
ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las
presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de
manera normal y permanente.” En el Art. 34 promueve la defensa del medio
ambiente y la obligacion de las instituciones publicas a actuar frente a los atentados

contra éste.

El Capitulo Primero MEDIO AMBIENTE del Titulo II MEDIO AMBIENTE,
RECURSOS NATURALES, TIERRA Y TERRITORIO, dedica 6 articulos referentes
a proteccion y conservacion de los recursos naturales y biodiversidad, a su
aprovechamiento de manera sustentable; a la consulta e informacién previas sobre
decisiones que pudieran afectar la calidad de medio ambiente; se prohibe el uso de
armas quimicas, biolégicas y nucleares; evaluara el impacto ambiental y controlara
la calidad ambiental; habra responsabilidad civil, penal y administrativa por dafo al
medioambiente, considerado delito ambiental, el cual sera imprescriptible y se

obligara a la reparacion de los dafos ocasionados.

Los recursos naturales son reconocidos como propiedad del pueblo bajo la
administracién del Estado, es decir, pasan por derecho constitucional a manos del
Estado, asi lo indica el Art. 349 “I. Los recursos naturales son de propiedad y
dominio director, indivisible, imprescriptible del pueblo boliviano, y correspondera al
Estado su administracién en funcion del interés colectivo..- Il. El estado reconocera3,
respetara y otorgara derechos propietarios individuales y colectivos sobre la tierra,
asi como derechos de uso y aprovechamiento sobre otros recursos naturales.”
Prohibe con esto, la repatriacion de las utilidades por explotacion vy

aprovechamiento de estos recursos.

En la SECCION | BIODIVERSIDAD del CAPITULO SEPTIMO BIODIVERSIDAD,
COCA, AREAS PROTEGIDAS Y RECURSOS FORESTALES, inscribe 4 articulos
en los cuales hace hincapié al respecto del valor natural de los ecosistemas y del
patrimonio natural; a garantizar el equilibrio ecoldgico; la proteccién de los recursos
genéticos, microorganismos, saberes ancestrales; la defensa, proteccién y
repatriacion del material bioldgico obtenido de los recursos naturales y de los

52



conocimientos ancestrales; restriccion total o parcial de la extraccidon de los recursos

naturales; sancion penal a los traficantes de especies de la biodiversidad.

Todo esto conlleva a la necesidad que tiene no solo Bolivia, sino todos los paises
megadiversos, de establecer un derecho sui generis para la proteccion de los
conocimientos ancestrales vinculados con la biodiversidad, a fin de que los
beneficios sean para el pais y, de hacerse una concesién a terceros -que
generalmente son los paises desarrollados- se garantice una distribucion justa y
equitativa de los beneficios adquiridos por su utilizacidon. Asi lo establece el literal j)
del Art. 8 del Convenio de la Diversidad Bioldgica: “Con arreglo a su legislacion
nacional, respetara, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones y
las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la utilizacion sostenible de
la diversidad biolégica y promovera su aplicacidn mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y
fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,

innovaciones y practicas se compartan equitativamente.”

La legislacion boliviana para la proteccion de los derechos colectivos y la
biodiversidad tiene su asidero en los convenios, tratados, convenciones
internacionales, asi el Convenio sobren Diversidad Bioldgica; Convenio Internacional
para la Proteccion de Obtenciones Vegetales; Decisidon No. 391 del Acuerdo de
Cartagena: Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos; La
Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural de la UNESCO, Convenio 169 de
la OIT; La Convencion de Derechos del Nifio; Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas en el seno de las Naciones Unidas; Proteccion del
Patrimonio de los Pueblos Indigenas (ONU); Convenio del Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes (2004), entre otros. La legislacion nacional
es abundante, pero citaremos algunas leyes y reglamentos: Codigo de Mineria, ley
de Hidrocarburos, Ley de Municipalidades, Ley del Medio Ambiente, Ley Forestal,
Ley de Reconduccion Comunitaria de la Reforma Agraria (2006), Ley de
Participacion Popular, Ley de Reforma Educativa y con ella se crean los Consejos
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Educativos de Pueblos Originarios, Ley de Aguas, Ley de Vida Silvestre, Ley de

Derechos de la Madre Tierra; Reglamento de Bioseguridad.

Colombia

Es una nacion pluriétnica y pluricultural, reconocida asi por la Constitucion Politica
de 1991, en su articulo 7 que dice: “El Estado reconoce y protege la diversidad

étnica y cultural de la Nacion colombiana™®

En Colombia hay aproximadamente 87
etnias, entre ellas: Awa, Bari, Cofan, Chimila, Guayabero, Karapana, Kogui, Nasa,
Pastos, Siona, Wayuu, Wiwa, Yukpa. La mayor poblacién de ellos se encuentran en
los departamentos de Guainia, Vaupés, La Guajira, Amazonas, Vichada, Cauca y
Narifo.

Existe también poblacién negra o afrocolombiana, que se la cataloga como la tercera
poblacion mas grande del continente americano, después de Estados Unidos y

Brasil.

La Constitucién colombiana, permite regularizar y poner en condiciones de igualdad
y de oportunidades a los pueblos indigenas, asi, el Principio de igualdad de las
culturas, Art. 70, inciso segundo “La cultura en sus diversas manifestaciones es
fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas
las que conviven en el pais”. Principio de oficialidad de las lenguas indigenas en
sus territorios y el derecho a una educacion bilingie e interculural, Art. 10 “El
castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos son también oficiales en sus territorios. La ensefianza que se imparta en las
comunidades con tradiciones linguisticas propias sera bilingue”. EIl derecho a la
educacion respetuosa de las tradiciones, Art. 68 inciso quinto “Los integrantes de
los grupos étnicos tendran derecho a una formacién que respete y desarrolle su

integridad cultural”.

El derecho a eleccién en circunscripcion, Art. 171 “El Senado de la Republica estara

integrado por cien miembros elegidos en circunscripcion nacional. Habra un

% Constitucién Politica de Colombia (1991)
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numero adicional de dos senadores elegidos en circunscripcion nacional especial

por comunidades indigenas”.

El derecho colectivo a la propiedad de la tierra, Art. 329 “La conformacion de las
entidades territoriales indigenas se hara con sujecion a lo dispuesto en la Ley
Organica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacion se hara por el Gobierno
Nacional, con participacion de los representantes de las comunidades indigenas,
previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial..- Los resguardos son

de propiedad colectiva y no enajenables (...)"

El derecho colectivo a la autonomia politica, Art. 330 “De conformidad con la
Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estara gobernados por consejos
conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de sus comunidades y
ejerceran las siguientes funciones: Velar por la aplicacion de las normas legales
sobre usos de suelo y poblamiento de sus territorios. Disefar las politicas y los
planes y programas de desarrollo econdmico y social dentro de su territorio, en
armonia con el Plan Nacional de Desarrollo. Promover las inversiones publicas en
sus territorios y velar por su debida ejecucion. Percibir y distribuir sus recursos.

Velar por la preservacién de los recursos naturales. (...)"

El derecho colectivo relativo a la explotacién de recursos en territorio indigena, Art.
330 Paragrafo “La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las

respectivas comunidades”

El gran problema que enfrentan actualmente los indigenas colombianos, tiene que
ver con la propiedad, con sus territorios que los han habitado ancestralmente, y
éstos con la biodiversidad, pues el conflicto armado interno, especialmente la
guerrilla izquierdista y los grupos derechistas armados, han controlado muchas
zonas rurales desde hace aproximadamente cinco décadas. Contribuyen a la
pérdida del territorio indigena y afrocolombiano los carteles de la droga, empresas
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multinacionales y megaproyectos del Estado, que han sido capaces de
desestabilizar grandes estructuras ambientales, territoriales, culturales y sociales en

toda comunidad en donde asientan sus pies y tocan sus manos.

La estrecha relacion que existe entre: comunidades indigenas y afrocolombianas,
territorio y biodiversidad, nos hace pensar en los derechos humanos, pues sin
territorio, no hay salud, educacion, y lo que es mas importante no existe el buen vivir

y por lo tanto no hay paz.

Al territorio y a la biodiversidad, los pueblos y comunidades indigenas y
afrocolombianas, los ven como bienes colectivos y no solamente desde lo fisico
geografico, sino espiritual. Esta vision integral la plasma un lider Kogui de la Sierra
Nevada de Santa Marta, Departamento del Magdalena, Mamas Kaggaba, cuando
afirma: “Para ordenar el territorio, hay que ordenar el pensamiento. Lo que nosotros
entendemos por ordenamiento territorial no es sélo demarcar o delimitar un pedazo
de tierra. Es mucho mas profundo: se trata de ordenar el pensamiento para poder
vivir bien sobre ese pedazo de tierra. O sea que el ordenamiento territorial tiene dos
partes: la espiritual, que se refiere al pensamiento, y la fisica, que se refiere a la
tierra. Para nosotros, esas dos partes no se pueden separar, siempre estan unidas,

pues el territorio es uno solo™®

El Estado Colombiano, ha sido incapaz de garantizar los derechos colectivos de los

indigenas y afrocolombianos, permitiendo violaciones de todo tipo.

La Constitucion Politica de Colombia (1991), en cuestién de proteccion de los
derechos colectivos, tiene base en los siguientes instrumentos internacionales: La
Convencién de Derechos del Nifio; Convencién Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial; Declaracion y programa de Accion de
Durban; Declaracién Universal de derechos linguisticos; El proyecto de Declaracion
de Derechos Indigenas de la Organizacion de Estados Americanos; Proyecto de

Declaracion de Derechos Indigenas (en discusién en las Naciones Unidas); El

* Ortiz Ricaute, Carolina (2006): LOS KAGGABA, GUARDIANES DEL EQUILIBRIO DEL MUNDO:

http://colombia.indymedia.org/
56



Convenio 169 de la OIT; Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas en el seno

de las Naciones Unidas, entre otros.

En cuanto a la proteccion de la biodiversidad, se rige por la Decision 345 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena; Convenio sobre la Diversidad Biolégica de Rio
de Janeiro; forma parte de la Unién Internacional para la Proteccion de Obtenciones
Vegetales (UPQOV); Leyes y Reglamentos de: Ministerio del Ambiente encargado de
la gestion y conservaciéon del medio ambiente y recursos naturales renovables;
Sistema Nacional Ambiental (SINA); Consejo Nacional Ambiental; Fondo Ambiental
de la Amazonia; Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales que esta dentro
de la Procuraduria General de la Nacion. La Ley Forestal que garantiza el derecho

al aprovechamiento comercial de los bosques, y protege el bosque natural.

En este mismo ambito, la Constitucion de la Republica de Colombia, contiene varias
normas que protegen los recursos genéticos, culturales, y en general la
biodiversidad. EI Art. 8 “Es obligacion del Estado y de las personas proteger las
riquezas culturales y naturales de la nacion”; Art. 72 “El patrimonio cultural de la
nacion esta bajo la proteccion del Estado (...) los bienes culturales que conforman la
identidad nacional, pertenecen a la nacién y son inalienables, inembargables e
imprescriptibles”; Art. 79 “Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La Ley garantizara la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlo. Es deber el Estado proteger la diversidad e
integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica y
fomentar la educacion para el logro de estos fines”; Art. 81, inciso segundo “El
Estado regulara el ingreso al pais y la salida de él de los recursos genéticos, y su

utilizacién, de acuerdo con el interés nacional’.

Peru

El Instituto Nacional de Desarrollo de los Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuanos del Perua (INDEPA), en el Mapa Etnolinguistico del Perd 2010
(Propuesta), reconoce la existencia 77 etnias y 68 lenguas que pertenecen a 16
familias etnolinguisticas. Se dice que existen alrededor de 14 comunidades étnicas
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que se encuentran en situacion de asilamiento y habitan en las reservas
amazonicas, entre ellas estan los Nugapakori, Nanti o Kirineri que ocupan la reserva
territorial Nagpakori, Nahuan Nati y otros; los Mashco-Piro de la Madre de Dios y
Ucayali, en la reserva territorial Mashco-Piro, y la de la Madre de Dios; los Amakaire
o Mashco (con 5 comunidades nativas), en la reserva territorial de la Madre de Dios;
los Iscobaquebo o Isconahua, en la reserva territorial Isconahua; los Morunahua, en
la reserva territorial de Morunahua; los Cashibo-Cacataibo, los Yaminahua y los
Yora (con 6 comunidades nativas), en la reserva territorial Madre de Dios; todos

ellos suman una poblacion aproximada de 20.087 habitantes.

Existe también la comunidad de los Uro, considerados como etnia ancestral que usa
la lengua Aymara como vehiculo linguistico. Los pueblos indigenas peruanos son
alrededor de 53, algunos de ellos podemos citar: Aymara, Bracamoros, Cashinahua,
Cocana, Guallas, Huanca, Quechua, Quero, Shuar. Hay que destacar que el ultimo

censo peruano en donde se consignaron datos sobre la raza, fue en 1940.

La Constitucion Politica del Peru (1993), en cuestién de derechos humanos, parte
del Art. 1 que dice: “Defensa de la persona humana..- La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado.”® Se puede pensar que el concepto de ser humano es tanto personal,
como de grupo de seres humanos que mantienen relaciones entre si al pasar de los
afios y a lo largo de la historia; es decir, son seres humanos que han formado
relaciones sociales, econdmicas, politicas y culturales. Dentro de este grupo de
seres humanos se encuentran los pueblos indigenas y originarios que estan unidos
por su cultura, costumbres, tradiciones, territorio, lengua, a quienes se hace
necesario el reconocimiento -a mas de los derechos individuales- de sus derechos

colectivos.

En el Art. 2 referente a los derechos fundamentales de la persona, le dedica 24
numerales que van desde el derecho a la vida, a la paz, a la identidad étnica y

cultural, hasta la libertad y seguridad personales.

“ Constitucién Politica del Peru, 1993
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En el CAPITULO I, DE LOS DERECHOS SOCIALES Y ECONOMICOS, se
dedican 26 articulados que van desde la proteccion a la familia, derecho a la salud,
derecho a la educacién, represion al trafico ilicito de drogas, derecho a la seguridad
social, proteccion al patrimonio cultural, derecho al trabajo, garantiza la libertad
sindical y la participacion de los trabajadores en las utilidades; todos ellos se los

podria asociar a derechos colectivos.

Los pueblos indigenas no aparecen como categoria en la Constitucion Politica del
Perd, sino que se ha considerado a comunidades campesinas, comunidades
nativas y pueblos originarios. Los derechos de estas comunidades, a mas de los
derechos de primera y segunda generacion, no estan explicitos y se encuentran
disgregados a los largo de la Carta Magna, asi por ejemplo, constan en el numeral
19 del Art. 2 del CAPITULO 1 DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA
del TITULO | DE LA PERSONA Y SOCIEDAD que dice. “A su identidad étnica y
cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién.”*'
El numeral 22 de este mismo capitulo: “A su nacionalidad. Nadie puede ser
despojado de ella. ...” El inciso 6 del Art. 17 del CAPITULO 1 DEL TiTULO I: “El
Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. Asi mismo fomenta la educacion
bilingie e intercultural, segun las caracteristicas de cada zona. Preserva las
diversas manifestaciones culturales y linguisticas del pais. Promueve la integracion

nacional.”

El Art. 48 del CAPITULO | DEL ESTADO, LA NACION Y EL TERRITORIO, DEL
TITULO 1l “Idiomas oficiales. Son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas
donde predominen, también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas
aborigenes” El Art. 88 del CAPITULO VI DEL REGIMEN AGRARIO Y DE LAS
COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS “... Garantiza el derecho de propiedad
a la tierra, en forma privada o comunal o en cualquier otra forma asociativa...” vy, 89
del mismo capitulo: “Comunidades campesinas y nativas. Las comunidades
campesinas y las nativas tienen existencia legal y son personas juridicas. Son
autbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre

disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del

*1 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 1993.
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marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras son imprescriptibles, salvo

en el caso del abandono...”.

Art. 149 DEL CAPITULO VIII PODER JUDICIAL: “Ejercicio de la funcion
jurisdiccional por las comunidades campesinas y nativas. Las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha
jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder

Judicial.”

De otro lado, las leyes nacionales, como el caso del Codigo del Medio Ambiente y
los Recursos Naturales, establece en el Art. 54 que el Estado peruano reconoce el
derecho de la propiedad de las comunidades campesinas y nativas ancestrales

sobre las tierras que poseen dentro de areas naturalmente protegidas.

En el Perd, mas de 9 millones de hectareas se han reconocido para las
comunidades indigenas y nativas, pero se esta lejos de las superficies minimas
para garantizar la existencia de estas comunidades. Por el contrario, los bosques
humedos tropicales de la amazonia y su biodiversidad se deterioran rapidamente.
“Se calcula que en las dos ultimas décadas mas de 10 millones de hectareas de
bosque se han perdido definitivamente por culpa de actividades econdmicas
depredadoras del medio ambiente. Estos datos son alarmantes porque significa la
pérdida del 15% de selva peruana en un lapso muy corto y porque la tendencia
continuara. La vida de los ecosistemas selvaticos y la de los pueblos indigenas
estan interrelacionadas. Ampliar los territorios indigenas titulados y extender las
superficies protegidas por el Estado es el Unico medio de preservar tanto una como

la otra para las proximas generaciones.”42

*> CAMPRODON, Jordi. (2007): Conservacién de la biodiversidad, fauna vertebrada y gestion forestal, 2da.
Edicion, Graficas Rey, S.1., Espafia, pag. 172-227.
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El goce a un ambiente sano como un derecho fundamental de las personas, en la
Constitucion Politica del Peru esta contemplado en los articulos: 2 (numeral 22), 7,
67, 68 y 69, mediante los cuales trata de amparar el ambiente, la salud vy las
circunstancias donde se desarrolla la vida del hombre, caracterizando el derecho al
medio ambiente como un derecho comun a todos los habitantes, tratandolo como un
derecho a un ambiente apto para el desarrollo humano. Asi mismo en el Art. 59,
garantiza la libertad de trabajo, la libertad de empresa, comercio e industria, siempre
y cuando esta libertad no lesione la moral, la salud, ni la seguridad publica. Ademas
de la Constitucion Politica, esta el Codigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales — Decreto Legislativo No. 613, articulo 1; la Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversién Privada — Decreto Legislativo No 757, articulo 9; el Reglamento de
los Regimenes de Garantia a la Inversidon Privada - Decreto Supremo No. 162, que

estan en concordancia la Ley Suprema del Peru en los articulos sefalados.

El Peru es parte de muchos instrumentos internacionales que protegen los derechos
humanos; La Declaracion Universal de Derechos Humanos, El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Convencion Internacional para la Prevencion y Sancion del
Crimen de Genocidio, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, Convencién sobre los Derechos del Nifo,
Convenio 169 de la OIT, entre otros. En el ambito interamericano: Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (o Pacto de San José), Convenciones Interamericanas sobre

Derechos Civiles y Politicos de la Mujer, entre otros.

En este ultimo ambito es importante sefalar la Declaracion de Machu Picchu
adoptada en Lima y Machu Picchu en el afio 2001, considerada la primera
declaracion politica comunitaria que vincula politicamente a los paises andinos a
seguir la linea del reconocimiento de los derechos indigenas. En esta Declaracion,
hay una vaga enunciacion de los derechos colectivos, como el derecho a no ser
desplazados como pueblos de su patrimonio cultural histérico; derecho a la

proteccion de sus conocimientos y practicas de medicina tradicional, a los lugares
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sagrados y de rituales; derecho a la educacion en la diversidad; a ser elegidos y

desempefiar cargos publicos.

A nivel nacional existen diversos instrumentos juridicos: Constitucion Politica de
1993, Cdédigo Civil, Cdodigo Penal, Cddigos Procesales Civil y Penal, el Codigo del

Medio Ambiente, entre otros.

Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sobre la situacion de los
derechos humanos en el Peru, dice que el instrumento internacional especifico mas
relevante es el Convenio 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas vy triviales, que
tiene como fundamento la dignidad del ser humano y de los seres humanos que
conforman los pueblos indigenas, y que les reconoce los derechos colectivos
ademas de los derechos individuales. Este Convenio fue ratificado por el Peru en
febrero de 1994, y al hacerlo, el Estado Peruano se compromete a garantizar a sus
comunidades indigenas y étnicas el goce de los derechos humanos fundamentales;
por lo tanto debera realizar esfuerzos para mejorar las condiciones de vida,

participacion, desarrollo y respeto a sus valores culturales y religiosos.

Sin embargo, un informe publicado por el Centro Latinoamericano de Demografia
(CELADE), sefiala que “... el 79% de las comunidades indigenas del Peru son
pobres y la mitad vive en extrema pobreza ... la pobreza suele ir acompafada de
desempleo, malnutricion, analfabetismo especialmente femenino, riesgos
ambientales y acceso limitado a servicios sociales y sanitarios, incluyendo (acceso

limitado) a servicios de salud reproductiva y planificacion familiar ... “ *3

Los instrumentos internacionales de derechos humanos, tienen un valor relevante
para garantizar la proteccion de las personas. Al haber sido debidamente adoptados
y ratificados por los paises, los obliga en su cumplimiento, de los contrario incurririan

en responsabilidad internacional.

Se dijo que la biodiversidad esta estrechamente unida a los conocimientos

tradicionales y éstos a las comunidades indigenas y nativas. Dada la importancia

43 . , , . . .
ONU, Poblaciones Indigenas: un desafio para la comunidad internacional:

http://www.un.org./spanish/hr/pobla.htm.
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del tema, el Peru ha optado por proteger la biodiversidad a través de distintos
instrumentos juridicos internacionales y nacionales, tomando en cuenta lo que
establece su Constitucion Politica en el Art. 55 del CAPITULO Il, DE LOS
TRATADOS: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del

derecho nacional.”

Entre los instrumentos juridicos internacionales esta el Convenio de Diversidad
Biolodgica, que tiene tres aspectos importantes: 1) hay un reconocimiento que
respeta el bagaje cultural de las comunidades indigenas (cultural, social, ambiental);
2) establece que sus conocimientos, innovaciones y practicas seran protegidos,
desarrollados y promovidos, con el consentimiento de quienes posean esos
conocimientos; y, 3) el reparto equitativo del os beneficios de la utilizacién de esos
conocimientos. El Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) creado por la OMC, que en lo
principal trata de la patentabilidad o no, de las invenciones relacionadas con las
plantas y los animales, y de la proteccion de las obtenciones vegetales. El
instrumento mejor relacionado y que lo considero de mayor importancia es el
Convenio de la OIT 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribiales, que se refiere a la
garantia de los derechos culturales y de tierras de los pueblos indigenas y de

poblaciones minoritarias.

Otros instrumentos internacionales: Convencién para la Proteccién de la Flora, de la
Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América; Convencion
para el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Extincion (CITES);
Convencioén para la proteccion del patrimonio mundial cultural y natural, establecida
por la UNESCO en 1972 y ratificada por el Perd en 1981; - Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico; Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo; Declaracion sobre Bosques, aprobada durante la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; entre
otros. Entre la legislacion nacional tenemos: Ley de Mineria, Ley 26839-
Biodiversidad, Ley de Areas Naturales protegidas, Ley Organica de
Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales, Reglamento Forestal, Ley
Forestal y de Faunas Silvestre, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto
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Ambiental, Ley General del Ambiente, Politica Nacional del Ambiente, Ley de

Recursos Hidricos, entre otros.
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CAPITULO Il

LA PROPIEDAD INTELECTUAL

3.1. Concepto

El Art. 599 del Cédigo Civil ecuatoriano define a la propiedad como “El dominio, que
se llama también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal para gozar y
disponer de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho

ajeno, sea individual o social”*

“‘La propiedad intelectual tiene que ver con las creaciones de la mente: las
invenciones, las obras literarias y artisticas, los simbolos, los nombres, las imagenes

y los dibujos y modelos utilizados en el comercio.”*

“El concepto de propiedad intelectual se utiliza para denominar el derecho de
propiedad que se genera sobre los productos de la creatividad humana. La
capacidad creativa del hombre se revela de las formas mas variadas, ya sea como
obras cuya finalidad sea la manifestacion de valores puramente estéticos o como
respuestas concretas a problemas que enfrentamos en la ciencias, la industria o el

comercio.”®

En el inciso primero del numeral 2 de la Declaracién Mundial sobre |la Propiedad
Intelectual (2000), es entendida la propiedad intelectual como “cualquier propiedad
que, de comun acuerdo, se considere de naturaleza intelectual y merecedora
de proteccidn, incluidas las invenciones cientificas y tecnoldgicas, las producciones
literarias o artisticas, las marcas y los identificadores, los dibujos y modelos

industriales y las indicaciones geograficas.”’

4 Cédigo Civil del Ecuador, expedido en el Suplemento del R. O. No. 46, del 24 de junio del 2005
> Propiedad Intelectual: http://es. Wikipedia.org./wiki/Propiedad_intelectual
% Universidad de Guadalajara. Programa de Cultura de la Propiedad Intelectual:
http:/propiedadintelectual.udg.mx
* Declaracién Mundial sobre Propiedad Intelectual
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El derecho de la propiedad esta garantizado por la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), siempre que cumpla con su funcion social y ambiental (Art. 321).
En igual forma reconoce la propiedad intelectual, asi el Art. 322 dice: “Se reconoce
la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que sefale la ley. Se
prohibe toda forma de apropiacidon de los conocimientos colectivos, en el ambito de
las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la apropiacion
sobre los recursos genéticos que contiene la diversidad biolégica y la agro-

biodiversidad.”*®

Al adquirir una persona un bien tangible o intangible adquiere un derecho efectivo,
que le permite usar, gozar o disponer. Pero no es posible pretender ser duefio de

cosas que son de dominio publico o ajeno, va contra su misma concepcion.

Cuando hablamos sobre la propiedad de un bien intangible, nos referimos a la
definicidon de propiedad intelectual, cuyo ordenamiento juridico crea este derecho y
genera rentabilidad, lo cual puede favorecer de manera indebida a su propietario o

titular, siempre que aquel uso sea de dominio publico o de la comunidad.

La propiedad intelectual es considerada una forma diferente de propiedad, por eso
no esta protegida por el Cédigo Civil, es una rama auténoma del derecho, asi se
refiere el Art. 601 del Codigo Civil “ Las producciones del talento o del ingenio son

propiedad de sus autores..- Esta propiedad se regira por leyes especiales.”

Entonces, la Ley de Propiedad Intelectual en Ecuador (1998) fue creada con el
proposito de dar proteccidbn a las creaciones intelectuales como un derecho
fundamental, pues asi esta concebido en la Declaraciéon de los Derechos Humanos
de 1948, esto hace que el Estado asuma la defensa de este derecho, habida cuenta
que la propiedad intelectual es trascendental para el desarrollo cientifico, tecnolégico
y econdmico del pais. El Ecuador es parte de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), (organismo encargado de velar por los derechos de los creadores
intelectuales en todas sus categorias) y ratificé el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).

“8 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
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A nivel nacional, el organismo que administra la propiedad intelectual es el Instituto
Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI), ante el cual se declara y se registran
los derechos intelectuales, segun sea el caso, y de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 346, cumple con los siguientes fines:

“a. Propiciar la proteccion y la defensa de los derechos de propiedad intelectual,
reconocidos en la legislacion nacional y en los Tratados y Convenios
Internacionales.

b. Promover y fomentar la creacion intelectual, tanto en su forma literaria, artistica o
cientifica, como en su ambito de ampliacién industrial, asi como la difusion de los
conocimientos tecnoldgicos dentro de los sectores culturales y productivos.

c. Prevenir los actos y hechos que puedan atentar contra la propiedad intelectual y
la libre competencia, asi como velar por el cumplimiento y respeto de los

principios establecidos en la Ley.”**

La propiedad intelectual segun su ley especifica, comprende:

“1.  Los derechos de autor y derechos conexos.

2. La propiedad industrial, abarca, entre otros elementos, los siguientes:
Las invenciones;

Los dibujos y modelos industriales;

a

b

c. Los esquemas de trazado (topografias) de circuitos integrados;

d. Lainformacion no divulgada y los secretos comerciales e industriales;

e Las marcas de fabrica, de comercio, de servicios y los lemas comerciales;
f. Las apariencias distintivas de los negocios y establecimientos de comercio;

Los nombres comerciales;

=ge

Las indicaciones geograficas;

Cualquier otra creacion intelectual que se destine a un uso agricola,

industrial o comercial

3. Las obtenciones vegetales.”

* Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual
>0 Ley de Propiedad Industrial, actualizada al 2009
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Los derechos relacionados con el derecho de autor son los derechos de los artistas
intérpretes y ejecutantes sobre sus interpretaciones y ejecuciones, los derechos de
los productores de fonogramas sobre sus grabaciones y los derechos de los

organismos de radiodifusién sobre sus programas de radio y de television.

La propiedad industrial, es un elemento de la propiedad intelectual; es la que
adquiere el inventor, descubridor o creador, relacionada con las factorias, y, del
fabricante o comerciante, relacionada con la creacion de signos especiales — por
ejemplo las marcas- que los distinga de sus iguales, frente a los productos

manufacturados o comerciales.

Las obtenciones vegetales, es una forma de derecho de propiedad intelectual, que
se concede al obtentor de una variedad vegetal, de ahi que son protegidas mediante
patentes, o derecho del obtentor. Las plantas para ser protegidas no deben estar
prohibidas por motivos de salud en los seres vivos, debiendo encontrarse en la

naturaleza sin manipulacion del hombre.

Los derechos de propiedad intelectual son los que permiten a los creadores o a los
titulares de patentes, de marcas o de obras protegidas por derecho de autor obtener
provecho de su obra o de su inversion en la creacién. Estos derechos se exponen
en el articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que contempla
el derecho de toda persona a la proteccién de los intereses morales y materiales que

se derivan de la autoria de las producciones cientificas, literarias o artisticas.

“La proteccién de la propiedad intelectual otorga al autor, creador o inventor, el

derecho de ser reconocidos como titulares de la obra o creacion, y por lo tanto, son

los unicos que pueden explotar o permitir la explotacién de su obra o creacion"".

De igual forma, el titular de dichos derechos esta facultado para ejercer todas las
acciones que se requieran para impedir que terceros exploten su obra o creacion sin

su autorizacion.

> Propiedad Intelectual: http://es. Wikipedia.org./wiki/Propiedad_intelectual
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El Art. 120 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, dice: “Las invenciones,
en todos los campos de la tecnologia, se protegen por la concesion de patentes de
invencion, de modelos de utilidad..- Toda proteccion a la propiedad industrial
garantizara la tutela del patrimonio biolégico y genético del pais; en tal virtud, la
concesion de patentes de invencibn o de procedimientos que versen sobre
elementos de dicho patrimonio debe fundamentarse en que éstos hayan sido

legalmente adquiridos”

Dentro de estas acciones, en la legislacion ecuatoriana estan contempladas las

siguientes:

Providencias preventivas y cautelares, que constan en los articulos 305 al 318 de la
Ley de Propiedad Intelectual, o también conocidas como medidas cautelares o
provisionales, llevadas a cabo mediante la realizacién de una inspeccion, pudiendo
senalar y resguardar las pruebas relacionadas con la infraccion, para evitar que la
mercancia reproducida sin autorizacion, ingrese a circulos comerciales, ya que los

delitos contra la propiedad intelectual son pesquisables de oficio.

Recursos civiles, que buscan compensar al titular de los derechos de autor por los
perjuicios economicos producidos por la infraccion, a través de un resarcimiento
econdmico por dafios y perjuicios. La competencia la tienen los Tribunales de lo

Contencioso Administrativo y el tramite a seguirse es el verbal sumario.

Sanciones penales, a través de imposicion de multas sustanciales e inclusive, segun
los ADPIC, penas de prision acordes con el nivel de sancién que se aplicaria a
crimenes similares en el ambito penal, como por ejemplo la estafa, la falsificacion,
etc., asi como lo estipula el Art. 324 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador.
Medidas de frontera, consideradas normas multilaterales que obligan a los paises a
controlar de forma estricta la observancia de los derechos de propiedad intelectual.
Un ejemplo de ellas, es verificar en los puntos de frontera, si las mercancias que
ingresan al territorio de un Pais Miembro, no infringen derechos de propiedad
intelectual de terceros legitimos.
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A pesar de que las acciones pueden ejercerse en la via contencioso-administrativa,
de la misma manera se pueden iniciar en la via judicial, ante el juez de lo civil de la

jurisdiccion y conforme al Codigo de Procedimiento Civil.

Segun el Art. 289 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, se podra
demandar: “
a. La cesacion de los actos violatorios
b. EI comiso definitivo de los productos u otros objetos resultantes de la
infraccion; el retiro definitivo de los canales comerciales de las mercancias
que constituyan infraccion, asi como su destruccion
c. El comiso definitivo de los aparatos y medios empleados para el cometimiento
de la infraccién
d. El comiso definitivo de los aparatos y medios para almacenar las copias
e. La indemnizacion de dafios y perjuicios
La reparacion en cualquier otra forma, de los efectos generados por la
violacion del derecho

g. El valor total de las costas procesales.”

3.2 Labiotecnologiay la propiedad intelectual

En la definicion del término biotecnologia no existe unanimidad. Etimoldgicamente,
Bios, en griego significa vida (la Biologia hace relacion a los seres vivos), en tanto
que tekhné significa arte, y logos, discurso, ciencia o palabra. Podria definirse a la
tecnologia como: “La aplicacion practica del conocimiento, especialmente en un area

particular’?

“La biotecnologia es la tecnologia basada en la biologia, especialmente usada en
agricultura, farmacia, ciencia de los alimentos, medioambiente y medicina.”® La

biotecnologia, entonces, parece englobar solamente las tecnologias que utilizan

> Narvaez, Alfredo. Glosario: http://futurovenezuela.net/ATV/glosario.htm
> Biotecnologia, en http://es.wipipedia.org/wiki/Biotecnologia
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organismos vivos, en particular, los animales, las plantas o los microorganismos, o
que provocan en ellos cambios organicos.

El desarrollo de la biotecnologia se basa esencialmente en el estudio o0 manipulacion
de uno o mas de los componentes basicos de organismos vivos, incluyendo los
tejidos, las células, las proteinas, los genes o ADN (Ingenieria Genética) e incluso en
la creacidon de nuevos productos o tecnologias que se aplican para el
perfeccionamiento de muchos productos cotidianos, como los del procesamientos de
alimentos, el desarrollo de vacunas y otros productos de uso meédico en el

tratamiento de diversas enfermedades.

La biotecnologia es una de las industrias cuyo desarrollo demanda de la inversion de
grandes cantidades de dinero, por los costos que conllevan sus investigaciones
propias, de igual forma, la estrategia de comercializacion que se requiere para lograr
materializar muchas de sus aplicaciones, también imponen la inversién de enormes
sumas, por lo que es légico deducir que las transnacionales representadas
mayormente por estados desarrollados como Estados Unidos, Japén y la
Comunidad Europea, impongan las “reglas del juego”, como una estrategia para
asegurar el control en las negociaciones globales. Ya se vio en las negociaciones
de la Ronda de Uruguay (inicié en este pais en 1986, concluyé en Marrakech-
Marruecos en 1994) en donde se incluyeron sus intereses economicos,
representados en los servicios, como la banca; las telecomunicaciones; las
inversiones; y, los derechos de propiedad. De estos ultimos se pretendié lograr las
patentes sobre la vida y los descubrimientos, que iba en claro beneficio de Estados

Unidos.

Como referencia indicaré que la Ronda de Uruguay del GATT, es considerada la
mas grande negociacion de la historia. De aqui nacié la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC), y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC, o TRIPS por sus siglas en inglés),
este ultimo estableci6 como obligacion a los paises parte, la proteccion de las
obtenciones vegetales a través de patentes, o por un sistema sui generis, 0 una

combinacion de los dos. EI GATT ( Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
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Comercio), es un acuerdo multilateral que establecié un conjunto de normas

comerciales y concesiones arancelarias.

Mucho se ha discutido sobre el contenido del ADPIC, especialmente por
Organizaciones No Gubernamentales y sectores sociales, por los contenidos éticos
y comerciales. Eticos porque la proteccién de la propiedad intelectual recae sobre
seres vivos; y, comercial, porque se da mas proteccion a los intereses comerciales
de las transnacionales y a los paises industrializados, creando una desestabilizad
econdmica para los paises en desarrollo, que por lo general son los duefios de la

materia prima. Las discusiones estan mas dirigidas al Art. 27 que expresa:

“1. Las patentes podran obtenerse por todas las invenciones, sean de productos o

de procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas,

entrafien una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacién industrial.

Las patentes deben ser accesibles y los derechos otorgados por las patentes deben

ser respetados sin discriminacion de acuerdo al lugar de invencion, el campo de la

tecnologia o si los productos son importados o producidos en el pais

2. Los miembros podran excluir de la patentabilidad las invenciones cuya
explotacion comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para
proteger el orden publico o la moralidad, inclusive para proteger la salud o la
vida de las personas o de los animales o para preservar los vegetales, o para
evitar dafos graves al medio ambiente, siempre que esa exclusion no se haga
meramente porque la explotacién esté prohibida por su legislacion.

3. Los Miembros podran excluir asimismo de la patentabilidad:

a) Los métodos de diagndstico, terapéuticos y quirurgicos para el tratamiento
de personas o0 animales;

b) La plantas y los animales excepto los microorganismos, y los
procedimientos esencialmente bioldgicos o microbioldgicos.

c) Sin embargo, los Miembros otorgaran proteccién a todas las obtenciones
vegetales mediante patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o
mediante una combinacién de aquellas y éste. Las disposiciones del
presente apartado seran objeto de examen cuatro afios después de la

entrada en vigor del Acuerdo sobre la OMC.”
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En la actualidad y con la consolidacion de un proceso de crecimiento de la
economias latinoamericanas y la apertura de nuevos y lucrativos mercados, los
intereses de los sectores agroindustriales y farmacéuticos de las grandes empresas
transnacionales, exigen para su ingreso a dichos mercados y para la
comercializacidn y explotacion de sus productos regimenes de propiedad intelectual
que los protejan adecuadamente. Sin embargo, surgen inquietudes respecto a las
posibilidades de los paises subdesarrollados de beneficiarse de estos sistemas,

cuando su industria y la tecnologia son incipientes en desarrollo.

Lo anterior se lo puede afirmar con lo expresado por la Fundacion Internacional para
el Progreso Rural (RAFI por sus siglas en inglés), que en 1990 los Estados Unidos
indicaron que habian perdido 135 millones de ddlares al afio por no haber cobrado
regalias en productos quimicos para la agricultura, y 1.684 millones de ddlares en
regalias no cobradas por productos pirateados. Es decir hacian las cuentas de sus
intereses comerciales, mas no consideraban la contribucion de los paises
cooperativos - la mayor parte de ellos en vias de desarrollo- por un cuarto de las
ventas de productos farmacéuticos basados en plantas medicinales, que

ascenderian a 5.097 millones de délares.

Segun los literales b y ¢ del numeral 3 del articulo 27 de las TRIPS, se “podran”
excluir de la patentabilidad los métodos de diagndstico clinico y quirdrgico tanto
para personas como para los animales; las plantas y los animales, con excepcién
de los microorganismos y procedimientos esencialmente biologicos. Podemos
preguntarnos ;hay alguna “invencion” humana en los microorganismos? La
respuesta la considero negativa, pues los microorganismos han existido por siempre

en la naturaleza.

Si los seres vivos, especificamente las plantas son materia patentable, entonces la
biodiversidad sera comercializada, pues esta siendo considerada como un recurso,
de ahi que se habla de recursos genéticos, utilizados en la producciéon agricola,
farmacéutica, cosmetoldgica, y de alimentos por las transnacionales. ;De donde

obtienen la informacion de los recursos genéticos estas empresas?, a no dudarlo, de
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los conocimientos tradicionales de las comunidades y pueblos indigenas de los
paises megadiversos, pues este conocimiento no es valorado ni protegido por el

sistema de patentes.

“La comunidades indigenas y locales tienen conocimientos sobre todo acerca del
uso de plantas, animales y microorganismos y dichos conocimientos definitivamente
aumentan las posibilidades de encontrar, por ejemplo, compuestos de utilidad
farmacéutica. Las meras consultas a los indigenas incrementan las posibilidades
de éxito. Si se comprueba que tres comunidades diferentes estan usando con fines
medicinales el mismo tipo de planta, por ejemplo, Shaman Pharmaceuticals recoge

la planta para estudiarla cuidadosamente.”*

Ahora bien, resulta que los conocimientos tradicionales o ancestrales —como ya se lo
anoté en capitulos anteriores- son trasmitidos de generacion en generacién, de
persona a persona, es decir en forma oral, por lo tanto no estan plasmados en un
medio material, y por lo mismo resulta improbable su protecciéon por via de las

categorias de propiedad intelectual. Ya lo dice Carlos Correa “... este tipo de

proteccion pertenece al area del Derecho de Autor, donde solo la expresién de un

trabajo y no las ideas contenidas son protegibles.”®

“Pero las comunidades conocen las propiedades de algunos recursos biolégicos, lo
que conduce y facilita la investigacién para la obtencién de medicamentos. Asi
tenemos, que de los 120 componentes activos de utilidad médica que actualmente
se derivan de las plantas, cerca de 90 plantas se usan en la industria farmacéutica
con un propdsito similar al que tenian cuando las usaban los pueblos indigenas.”*®
Pero, ¢;cémo evitar el aprovechamiento de esos conocimientos sin una justa

compensacion?

Si bien es cierto que las invenciones y creaciones se logran gracias a la

investigacion e inversidn de las empresas que tienen la tecnologia, pero también es

>* ASTUDILLO GOMEZ, Francisco (1997): Regulacién del Acceso a los Recursos Genéticos y Propiedad
Intelectual, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, pag. 39

>> CORREA, Carlos (1997): Biotecnologia y Derecho, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, pag.
98
> (1997) : Regulacion del Acceso a los Recursos Genéticos y Propiedad Intelectual
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cierto que estas empresas han lucrado con los conocimientos ajenos, sin una
distribucion equitativa de beneficios; beneficios que deben ser dirigidos a apoyar la
seguridad de los duefios de los territorios, al fortalecimiento econdémico de la nacion,
a la seguridad alimentaria y a la salud. Finalmente considero que si las
transnacionales encuentran imposibilidades o trabas econdmicas, estas se inhibirian

de realizar gastos en investigacion desarrollo.

3.3. Las Patentes de Invenciodn

3.3.1. Concepto

Partiré del concepto de patente. Para Guillermo Cabanellas, el término patente es
“El titulo, documento o despacho librado por alguna autoridad competente, que
permite el desempefio de un empleo, el ejercicio de una profesion o el disfrute de un
privilegio. Permiso gubernamental para el ejercicio de ciertos comercios o industrias

mediante el pago de una cuota o derecho para ello sefialado.”’

“El titulo, documento o despacho librado por autoridad competente, que permite el
desempefio de un empleo, el ejercicio de una profesion o el disfrute de un privilegio.
Permiso gubernamental para ejercicio de ciertos comercios o industrias, mediante el
pago de la cuota o derecho para ello senalado. Certificado que protege un invento o

alguna otra actividad u objeto de la industria.”®®

Mencionaré asimismo, conceptos de invencién. “La invencion es una creacion de

una nueva idea técnica y de medios tangibles para darle forma practica.”*

“Una invencion es la creacidén de un objeto, producto, teoria o proceso que implica

siempre la alteracion de determinada materia o materiales. Como es sabido, la

> CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico del Derecho Usual, Editorial Heleasta, Argentina, pag.
473.
>® REVISTA JUDICIAL. Diccionario Juridicos: http://www.derechoecuador.com

> VIVANCO, Vicente (2002). Incongruencia del Régimen Legal de Propiedad Intelectual que Regula las Patentes
de Invencion y Obtenciones Vegetales con respecto a los Derechos Colectivos Establecidos en la Constitucion
Politica del Ecuador, Tesis Doctoral en Jurisprudencia, Universidad Nacional de Loja, pag. 43
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capacidad inventiva es casi exclusivamente humana y salvo contados casos, en la
naturaleza solo el hombre ha desarrollado la posibilidad de tomar elementos de ella
para transformarlos en compuestos de mayor complejidad y utilidad”®°

La invencion esta motivada por la necesidad de resolver un problema, por

curiosidad, o simplemente por el afan del lucro.

De los conceptos anteriores, se puede definir que la patente de invencion es el
derecho que se le otorga al inventor o a su titular para proteger su invencion, es
decir el inventor tiene la facultad de este derecho que le asiste durante 20 afios, y
este derecho se basa en explotar industrial y/o comercialmente en forma exclusiva

del invento

La patente tendra un plazo de duracién de veinte afios, contados a partir de la fecha
de presentacion de la respectiva solicitud si es de invencion, y de diez afos si es
modelo de utilidad, pudiéndose patentar las invenciones de productos o de

procedimientos en cualquier campo de la tecnologia.

“Los derechos de los inventores sobre sus invenciones, constituyen una de las
categorias en que dividen los derechos industriales y comerciales, y se acreditan
mediante un documento la patente de invencion — expedido por una autoridad
competente, en la que consta el nombre del titular y la circunstancia de haber sido

declarado autor de la invencion determinada, en la fecha que el documento indica.”’

La patente de invencidn evita el plagio de las creaciones o invenciones, permitiendo
que su inventor se beneficie de su trabajo, garantizando su propiedad y la
exclusividad en la explotacién.

Los derechos de patente se pueden transferir por acto, entre vivos y es transmisible
por causa de muerte. A quien tiene los derechos sobre la patente se lo denomina

% DEFINICION DE INVENCION, http://definicionabc.com/tecnologia/invencion.php

61 Diccionario Juridicos: http://www.derechoecuador.com
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titular, que puede ser una persona natural o juridica. La proteccion de los derechos
del inventor termina cuando expira la patente.

3.3.2. Requisitos

Para que una invencion pueda ser objeto de patente debe reunir tres requisitos:

a. Novedad

Se considera que una invencion es nueva cuando no forma parte del “estado de la
técnica” anterior. Por tanto, no debe hacerse publica de ninguna manera y en
ninguna parte antes de la fecha de presentacion de la solicitud de Patente; caso
contrario, dicha publicidad habria incorporado la invencion al “estado de la técnica” y
destruiria la novedad.

b. Nivel Inventivo

Se considera que una invencion tiene nivel inventivo, cuando no se deriva de
manera evidente del estado de la técnica es decir, cuando para una persona

versada en la materia no resulta obvia.

c. Aplicacion Industrial

Se considera que una invencion es susceptible de aplicacién industrial cuando la
invencién pueda ser fabricada o utilizada ventajosamente en cualquier industria,

entendida ésta en el sentido mas amplio.

Los requisitos de patentabilidad se juzgan con relacion al Estado de la Técnica, el
cual esta constituido por todo aquello que antes de la fecha de presentaciéon de la

solicitud se ha hecho accesible al publico.

3.3.3. Excepciones

De acuerdo con el articulo 121 y demas pertinentes de la Ley de Propiedad

Intelectual, no se consideran invenciones:
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e)

f)

Los descubrimientos, principios y teorias cientificas y los métodos

Matematicos.

El todo o parte de seres vivos tal como se encuentra en la naturaleza, los
procesos biologicos naturales, el material bioldégico existente en la
naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive genoma o genoplasma

de cualquier ser vivo natural.

Las obras literarias y artisticas o cualquier otra protegida por el derecho de

autor.

Los planes, reglas y métodos para el ejercicio de actividades intelectuales,

juegos. o actividades econdmico-comerciales.
Los programas de ordenadores o el soporte l6gico, como tales

Las formas de presentar informacion.

Se excluye de la patentabilidad expresamente:

a)

Las invenciones cuya explotacion comercial deba impedirse necesariamente
para proteger el orden publico o la moral.

Las invenciones cuya explotacién comercial deba impedirse para proteger la
salud o la vida de las personas o de los animales o para preservar los
vegetales o el medio ambiente.

Las plantas, los animales y los procedimientos esencialmente bioldgicos para
produccion de plantas o animales que no sean procedimientos no biolégicos
0 microbioldgicos.

Los métodos de terapéuticos o quirurgicos para el tratamiento humano o
animal, asi como los métodos de diagndstico aplicados a los seres humanos

0 animales.

Los productos o procedimientos ya patentados, comprendidos en el estado de la

técnica, no seran objeto de nueva patente, por el simple hecho de atribuirse un uso

distinto al originalmente comprendido por la patente inicial.
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3.3.4. Procedimientos

La solicitud para obtener una patente de invencion debera presentarse en el
formulario preparado, sera puesto a disposicion por la Direcciéon Nacional de
Propiedad Industrial, y segun el Art. 36 del Reglamento de la Ley de Propiedad
Intelectual debera especificar: la identificacién del representante o inventor, domicilio
(s), nacionalidad, casilla judicial, titulo o nombre de la invencién. La presentacion el
documento fisico de la solicitud es muy exigente, que va desde la calidad del papel,

margenes, numeracion, impresion, hasta la estética del documento mismo.

El Art. 133 expresa: “A la solicitud se acompafara:

a) El titulo o nombre de la invencién con la descripcion de la misma, un resumen
de ella, una o mas reivindicaciones y los planos y dibujos que fueren
necesarios. Cuando la invencion se refiera a material biolégico que no pueda
detallarse debidamente en la descripcion, se debera depositar dicha materia
en una institucidon depositaria autorizada por el IEPI;

b) EI comprobante de pago de la tasa correspondiente;

c) Copia de la solicitud de patente presentada en el exterior, en el caso de que
reivindique prioridad; vy,

d) Los demas requisitos que determine el Reglamento.”

La solicitud se la certificara el dia y la hora de presentacion y se asignara un numero
de orden sucesivo y continuo, si faltare algun requisito, especialmente los
establecidos en los literales a) y b), se la considerara como no presentada. En caso
contrario, una vez admitida la solicitud, ésta se la revisara dentro e 15 dias habiles,
si faltare algun requisito, al solicitante se le dara plazo de 30 dias para que complete
los requisitos, de no cumplirse con el plazo se la declarara a la solicitud

abandonada.

Una vez aprobada la solicitud, un extracto de la misma sera publicada en la Gaceta
de Propiedad Intelectual, si para este fin el solicitante se opusiere, la publicacion se
aplazara hasta por 18 meses. Si se desistiese de la solicitud antes de su

publicacion, el expediente se mantendra en reserva.
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La publicacién del extracto de la solicitud tiene un objetivo, dar la oportunidad a
quien tenga legitimo interés y presentar sus objeciones o impugnaciones para
desvirtuar la patentabilidad o titularidad de la invencién. Si estas impugnaciones no
tuvieren fundamento, se estara a lo que determine la Ley por dafios y perjuicios

ocasionados.

Una vez cumplidos los plazos de presentacion y resoluciéon de impugnaciones u
oposiciones, la Direccion Nacional de Propiedad Industrial examinara la
patentabilidad de la invencion en el plazo de 60 dias; con este propdsito se podra
requerir de instituciones especializadas ya sea de dentro o fuera del pais. El informe

del analisis se lo dara a conocer al solicitante.

La validez de la patente corre a partir de la presentacién de la solicitud completa y
tiene una duracion de 20 afos, asi lo establece el Art. 146 e la Ley. La concesion de
la patente implica el pago de derechos de concesion; una vez abonados éstos, se
expide el correspondiente titulo de patente, y para mantener r vigente los derechos
que confiere la patente, o en su caso para mantener vigente la solicitud de patente
en tramite, deberan pagarse las tasas periddicas establecidas por la Ley de
Propiedad Intelectual y por la Resolucion CD-IEPI-99-008, publicada en el R.O.
No0.336 del 10 de Diciembre de 1999, y por la resolucion CD-IEPI 01- 082, publicada
en el R.O. 389 del 14 de agosto del 2001, dichas anualidades deberan pagarse por
afios adelantados, teniendo como fecha de vencimiento de cada anualidad el ultimo

dia del mes en que fue presentada la solicitud.

Para proteger una invencion en otros paises miembros del Convenio de la Union de
Paris y de la Organizacién Mundial de Comercio, el solicitante puede ejercer el
derecho de prioridad; es decir, cuando una persona (natural o juridica) presenta una
solicitud en un pais de la Union, tiene un plazo de 12 meses para presentarla en
otro u otros paises miembros del Convenio de Paris que por determinadas razones
resulten de su interés y reclamar la fecha correspondiente a la primera solicitud

presentada. El Ecuador es pais miembro.
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Las patentes pueden ser anuladas por la Direccién Nacional de Propiedad Industrial,
de oficio o a peticibn de parte, cuando no se ha cumplido con los requisitos
normales, o cuando se hubiera otorgado en base a datos falsos o inexactos y que

sean esenciales.
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3.4. Obtenciones Vegetales

3.4.1. Definicion

Las Obtenciones vegetales son una modalidad de propiedad industrial, que protegen
las creaciones o invenciones en el campo de la botanica y en particular las
variedades vegetales, mediante la concesion a su titular de un derecho exclusivo de

explotacion econdémica.

Mediante este derecho se trata de tutelar las costosas inversiones necesarias para
obtener una nueva variedad vegetal y estimular la investigacion en el terreno
agricola. Con ello se facilitara el acceso de los agricultores a las nuevas
tecnologias, se incrementara la productividad de las explotaciones, y en definitiva, se

mejorara la competitividad de los productos y la renta de los agricultores.

El Art. 249 de la Ley de Propiedad Intelectual define algunos términos de interés:

‘OBTENTOR: La persona que haya creado o descubierto y desarrollado una
variedad, el empleador de la persona antes mencionada o que haya encargado su
trabajo, o el derechohabiente de la primera

o de la segunda personas mencionadas, segun el caso. Se entiende por crear, la
obtencion de una nueva variedad mediante la aplicacién de conocimientos cientificos

al mejoramiento heredable de las plantas.

DESCUBRIMIENTO: Se entendera por tal, la aplicacion del intelecto humano a toda
actividad que tenga por finalidad dar a conocer caracteristicas o propiedades de la
nueva variedad o de una variedad esencialmente derivada en tanto ésta cumpla con
los requisitos de novedad, distinguibilidad, homogeneidad y estabilidad. No se
comprende el mero hallazgo. No seran sujetas de proteccion las especies que no

hayan sido plantadas o mejoradas por el hombre.
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MUESTRA VIVA: La muestra de la variedad suministrada por el solicitante del
certificado de obtenciones vegetales, la cual sera utilizada para realizar las pruebas
de novedad, distinguibilidad, homogeneidad y estabilidad.

VARIEDAD: Conjunto de individuos botanicos cultivados que se distinguen por
determinados caracteres morfoldgicos, fisioldgicos, citoldégicos y quimicos, que se

pueden perpetuar por reproduccién, multiplicacion o propagacion.

VARIEDAD ESENCIALMENTE DERIVADA: Se considerara esencialmente derivada
de una variedad inicial, aquella que se origine de ésta o de una variedad que a su
vez se desprenda principalmente de la primera, conservando las expresiones de los
caracteres esenciales que resulten del genotipo o de la combinacion de genotipos de
la variedad original y, aun cuando pudiéndose distinguir claramente de la inicial,
concuerda con ésta en la expresion de los caracteres esenciales resultantes del
genotipo o de la combinacién de genotipos de la primera variedad, o es conforme a
la variedad inicial en la expresion de los caracteres esenciales que resulten del
genotipo o de la combinacidén de genotipos de la primera variedad, salvo por lo que

respecta a las diferencias resultantes del proceso de derivacion.

MATERIAL: El material de reproduccion o de multiplicacion vegetativa en cualquier
forma; el producto de la cosecha, incluido plantas enteras y las partes de las plantas;

y, todo producto fabricado directamente a partir del producto de la cosecha”.

Ahora bien, la informacion que proviene de los elementos que componen la
diversidad bioldgica esta siendo hoy utilizada comercialmente, y el valor que se le
viene asignando, es el consignado en los contratos de acceso y de distribucion de
beneficios suscritos para legalizar actividades de bioprospeccién. Estos valores —en
el caso de que hubiere retribucién- no reflejan el valor real internacional de la
biodiversidad y sus componentes, especialmente los recursos genéticos. Sin
embargo a lo largo de la historia hemos visto que la informacién sobre los recursos

genéticos ha sido apropiada indebidamente.

¢, Como obtiene la informacion sobre los recursos genéticos el hombre, el empleado

y/o las transnacionales, en el caso de la apropiacion indebida?
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Hay variadas razones para visitar los pueblos indigenas y las comunidades locales.
Los visitantes (turistas, coleccionistas, cientificos, representantes de ONGs) pueden
estar interesados en el conocimiento, en la biodiversidad, o en los bienes producidos
por las comunidades. Sencillamente se acercan personalmente, o a través de una
ONG, por un Organismo del Estado, por una organizacion religiosa, o simplemente
inician la busqueda sin permiso alguno. Lo que buscan es el conocimiento anterior
y actual de los usos posibles de vegetales, animales, suelos y minerales; criterios
para la seleccion, clasificacion, preparacion, aplicaciéon y almacenamiento de las

especies utiles; férmulas de preparados en donde interviene mas de un elemento.

“De los 119 medicamentos con estructura quimica conocida que aun se extraen de
las plantas superiores y que se usan en los paises industrializados, mas del 74%
fueron descubiertos por quimicos que intentaban determinar las sustancias quimicas
de las plantas usadas en la medicina tradicional. Las firmas que fabrican
medicamentos pueden investigar no soélo las plantas, sino también animales,
insectos y microorganismos, en busca de material que sirva para la medicina

occidental.” 2

Muchos recursos genéticos se estan agotando rapidamente debido a la
sobreexplotacion. Muchas veces las politicas estatales inapropiadas han permitido a
las transnacionales el acceso ilimitado a los recursos locales. Las técnicas de
cultivo tradicionales, la alternancia de los cultivos y el desarrollo mismo de éstos,
también van desapareciendo, por la adopcién de variedades de alto rendimiento;
esta adopcion permite el crecimiento de la exportacién de productos agricolas de los
paises endeudados, obedeciendo o6rdenes de los gobiernos y los bancos

multilaterales de desarrollo que invirtieron grandes cantidades de dinero.

De otro lado, es bien sabido que las empresas multinacionales, especialmente las
farmacéuticas, no solo patentan drogas nuevas, sino una combinacién o
modificaciones menores de drogas ya conocidas, con procedimientos ya conocidos;

sino que lo estan haciendo con drogas extraidas de plantas que ya existen en la

%2 POSEY, Darrell (1999), Mas alla de la propiedad intelectual: Los derechos de las comunidades indigenas y
locales a los recursos tradicionales, Talleres Graficos de Comunidad del Sur, Montevideo, Uruguay, pag. 14
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naturaleza (casos concretos se detallaron en capitulos anteriores). Estas son las
empresa que mas patentes solicitan en el mundo; al obtener las patentes en cada
pais, pueden impedir que se fabrique y se comercialice el producto sin su
consentimiento; pueden fijar el precio que ellas consideren pertinente; o pueden o no
ofrecer el producto a determinado pais si se consideran perjudicadas en sus
intereses economicos. De esta manera aseguran sus millonarios ingresos vy
condenan a miles de personas —posiblemente a la muerte- por el impedimento de

acceder al producto patentado.

El numeral 3 (b) de las ADPIC, si bien establece que pueden excluirse de
patentabilidad las plantas y animales —con excepcion de microorganismos- asi como
los procedimientos esencialmente biolégicos para su obtencidén, la practica y
jurisprudencia en los Estados Unidos, la Comunidad Europea y el Japodn,
demuestran —con algunas excepciones- que con mayor frecuencia se otorgan
derechos de propiedad intelectual (patentes) sobre genes, células y proteinas de
animales y plantas obtenidos mediante ingenieria genética, asi como sobre
procedimientos que permiten la obtencion de “nuevos” animales o plantas. De ahi

gue recientemente los cientificos crearon un ratéon que canta como un pajarito.

3.4.2 Requisitos

El Art. 248 de la Ley de Propiedad Intelectual dice: “Se protege mediante el
otorgamiento de un certificado de obtentor a todos los géneros y especies vegetales
cultivadas que impliquen el mejoramiento vegetal heredable de las plantas, en la
medida que aquel cultivo y mejoramiento no se encuentren prohibidos por razones
de salud humana, animal o vegetal..- No se otorga proteccion a las especies
silvestres que no hayan sido mejoradas por el hombre..- Para la proteccién de las
obtenciones vegetales se acataran las disposiciones de tutela al patrimonio biolégico

y genético del pais constantes en el inciso segundo del articulo 120.”

El Art. 250 de la misma Ley expresa: “La Direccion Nacional de Obtenciones

Vegetales otorgara certificados de obtentor, siempre que las variedades sean
85



nuevas, distinguibles, homogéneas y estables; y, se les hubiere asignado una

denominacion que constituya su designacion genérica.”

La variedad debe ser nueva, incluyendo el material de reproducciéon o multiplicacion,
o si el producto de su cosecha no se hubiere vendido o entregado a terceros por
medios ilicitos para fines mercantiles, antes de la fecha de presentacion de la
solicitud. Para el examen de novedad en una solicitud de patente se toman en
cuenta documentos y bases de datos en los registros de patentes de todo el mundo,
mientras que para la variedad vegetal lo que so toma en cuenta son los catalogos

oficiales de especies cultivares.

“Art. 251: La novedad se pierde en los siguientes casos:

a. Sila explotacion en el territorio nacional ha comenzado por lo menos un afio

antes de la fecha de presentacion de la solicitud o de la prioridad reivindicada

b. Sila explotacién en el exterior ha comenzado por lo menos cuatro anos antes

de la fecha de presentacion de la solicitud o de la prioridad reivindicada

c. En el caso de arboles y vides, si la explotacion en el exterior ha comenzado
por lo menos seis afios antes de la fecha de presentacion de la solicitud o de

la prioridad reivindicada.

Art. 252. La novedad no se pierde por venta o entrega de la variedad a terceros,

entre otros casos, cuando tales actos:

a. Sean el resultado de un abuso en detrimento del obtentor o de su

derechohabiente

b. Sean parte de un acuerdo para transferir el derecho sobre la variedad;
c. Sean parte de un acuerdo conforme al cual un tercero incremento, por cuenta
del obtentor, las existencias del material de reproduccion o de multiplicacion,

siempre y cuando las existencias multiplicadas vuelvan a estar bajo control
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del obtentor o de su derechohabiente y, de que dichas existencias no sean
utilizadas para producir otra variedad

d. Sean parte de un acuerdo conforme al cual un tercero realizé pruebas de
campo o de laboratorio o pruebas de procedimiento en pequeia escala para

evaluar la variedad

e. Tengan por objeto el material de cosecha que se hubiese obtenido como
producto secundario o excedente de la variedad o de las actividades
mencionadas en los literales c) y d) del presente articulo, a condicion de que

ese producto sea vendido o entregado de manera anénima

f. Se realicen en cumplimiento de una obligacion juridica, en particular, por lo
que atafie a la seguridad biolégica o a la inscripcion de las variedades en un

registro oficial de variedades admitidas para la comercializacion

g. Se realicen bajo cualquier forma ilicita.”

La variedad debe ser distinta cuando se diferencia de cualquier otra cuya existencia
se considere comunmente conocida, y es en referencia a las variedades ya
conocidas la distinguibilidad. Ahora, la sola aceptacién de la solicitud con la
concesion del derecho de obtentor o de una inscripcién de otra variedad en un
registro oficial de variedades que se quede finalmente inscrita, es suficiente para
considerarla notoriamente conocida. La distincion se aprecia comparando las
caracteristicas de la nueva variedad vegetal con las de las variedades analogas

existentes.

La variedad debe ser homogénea, pues, se refiere a la uniformidad que deben
mantener los caracteres pertinentes de la variedad. Debido a que las plantas de una
misma variedad deben ser iguales o muy similares, para analizar este requisito es
necesario determinar previamente cuales son esos caracteres pertinentes que
deben reunir el criterio. Este criterio de uniformidad se cumple cuando el cambio

presente una variedad luego de proceso de propagacion, el mismo que no impide la
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precisa descripcidn de ésta, especialmente en lo que se refiere al criterio de
distinguibilidad.

Una variedad debe ser estable, cuando los caracteres pertinentes de la variedad
sean constantes de generacidn en generacion y al final de cada ciclo de
reproduccion, multiplicacién o propagacion. La estabilidad se determina mediante el

meétodo de la observacion.

Para determinar la distinguibilidad, homogenidad y estabilidad, desde el punto de
vista técnico debe realizarse un examen conocido como Examen DHE, establecidos
por la UPOV.

Finalmente, la variedad debe recibir una denominacién, esto segun el Art. 6 del
Convenio de la UPQV, siendo una de las condiciones requeridas para beneficiarse
de la proteccion. Esta debe ser genérica y diferente a otras de la misma especie
vegetal o de una especie vecina existente; suficientemente distintiva con relacién a

otras denominaciones anteriormente registradas.
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4.1.

CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Las obtenciones vegetales, son una forma de derecho de propiedad
intelectual, que se concede al obtentor de una variedad vegetal, de ahi que
son protegidas mediante patentes, o derecho del obtentor. Las plantas para
ser protegidas no deben estar prohibidas por motivos de salud en los seres

vivos, debiendo encontrarse en la naturaleza sin manipulacion del hombre.

La Unidn Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales (UPQOV),
es un sistema que apoya cada vez mas los derechos de los obtentores
industriales, consagrando los derechos de los particulares, sean éstos
personas o empresas, legitimando los intereses de los paises mas
capitalizados, en detrimento de los subdesarrollados, permitiendo la
vulnerabilidad de los bienes patrimoniales naturales constituidos por la
agrobiodiversidad, especialmente en lo que concierne a obtenciones

vegetales.

La mayor parte de la rigueza genética se encuentra en paises
subdesarrollados, y el mayor beneficio de la utilizacion de estos recursos, se
queda en los paises desarrollados; por esta razon, no existe una
participacion justa y equitativa de los beneficios derivados del acceso a
recursos genéticos, creando serios conflictos de intereses politicos y

econdmicos.

El irrespeto a la cultura y cosmovision, el irrespeto a los componentes de la
biodiversidad y sus conocimientos asociados, constituye una violacion a los
derechos intelectuales ancestrales colectivos, por cuanto las actividades de

bioprospeccion buscan aumentar las ganancias a las empresas
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internacionales, especialmente la farmacéutica, alimenticia y de cosméticos,
que hace uso del patrimonio natural, en detrimento de los duefios absolutos

de la biodiversidad.

Los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, establecidos en
el numeral 12 del articulo 57 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador
no se cumplen, existe la pérdida progresiva del habitat de las especies; la
sobreexplotacion de la biodiversidad que produce la reduccion de los
efectivos poblacionales; la introduccion de especies invasoras que compiten
con las nativas o modifican sus habitats; la mineria a gran escala, la
plantacion de monocultivos comerciales, la construccion de represas, la
explotacion petrolera y maderera, entre otros, destruyen la biodiversidad, los
ecosistemas y las tierras indigenas, negando los derechos de los pueblos a
sus territorios, recursos, tradiciones, cultura y valores; todo esto a nombre del

desarrollo y bienestar de todo el pueblo ecuatoriano y el buen vivir.

La normativa especifica de proteccidén de la biodiversidad en el Ecuador, es
casi nula. Existen politicas estatales como: Politica y Estrategia Nacional de
Biodiversidad del Ecuador 2001-2007, que, recientemente en Decreto
Ejecutivo No. 2232 del 9 de enero del 2007 fue publicado; Politicas Basicas
Ambientales, Decreto Ejecutivo No. 1589, RO No. 320 del 25 de julio del
2006; Estrategia Regional de Conservacién de la Biodiversidad, RO NO. 672
del 27 de septiembre del 2002; la Ley Forestal y de Conservaciéon de Areas
Naturales y Vida Silvestre; Reglamento de Régimen Forestal; Ley de Impacto
Ambiental, que no han sido implementadas adecuadamente; esto es
preocupante, pues no existe la participacion activa de la sociedad en la
definicion de un marco legal de proteccion de los derechos de la naturaleza y

de los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador.
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4.2.

Recomendaciones

Que el Gobierno y la Asamblea Nacional con el apoyo del Instituto
Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual y de grupos de expertos indigenas en
el saber ancestral, de acuerdo a lo establecido en los articulos 57, 322, 385,
386, 387 y 388 de la Constitucion de la Republica; y articulos 376 y 377 de la
Ley de Propiedad Intelectual, expida una Ley sui generis para Proteger,
Preservar y Promover los Conocimientos Tradicionales, Expresiones
Culturales Tradicionales y Recursos Genéticos; que contenga temas
fundamentales como: priorizar la legalizacién y seguridad juridica de los
territorios indigenas, como garantia para la conservacion de la biodiversidad y
los recursos genéticos, y los saberes ancestrales en obtenciones vegetales;
consolidar el derecho de consulta previa y el consentimiento libre, vinculante,
previo e informado, para el acceso a los recursos genéticos vegetales dentro
de los territorios indigenas y los conocimientos tradicionales asociados; vy, la
participacion justa y equitativa en los beneficios, incluyendo los productos
derivados, tanto de los recursos genéticos como de los conocimientos

tradicionales asociados.

Que en el Ecuador, una vez que se expida la Ley sui generis para Proteger,
Preservar y Promover los Conocimientos Tradicionales, Expresiones
Culturales Tradicionales y Recursos Genéticos, se cree un Instituto

Especializado que vele por su cumplimiento.

Que la Asamblea Nacional reforme la Ley de Propiedad Intelectual, en lo que
respecta a las Obtenciones Vegetales, de tal manera que la propiedad
intelectual, las patentes y los derechos de obtentor, no se apliquen a
organismos vivos, sus partes y componentes, habida cuenta que, ni las
patentes ni los derechos de obtencidén vegetal obligan a reconocer la fuente

de conocimientos, o los recursos, menos a ofrecerles remuneracion alguna.
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e Que el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI), mientras no se
expida una ley para la proteccion de practicas ancestrales de uso, manejo e
intercambio de recursos genéticos vegetales y conocimientos tradicionales en
obtenciones vegetales, prohiba declarar y registrar los derechos intelectuales
de las obtenciones vegetales, provenientes de conocimientos ancestrales de
los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, garantizando el respeto
a los derechos de la naturaleza y al patrimonio natural e intelectual colectivo

indigena, establecidos en la Constitucion de la Republica.
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