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RESUMEN

La biopirateria puede ser definida como la apropiacion ilegal e indebida de los recursos
genéticos, biologicos y conocimientos ancestrales de las comunidades indigenas de un
Estado. Asi, la biopirateria se constituye en una de las grandes amenazas a la biodiversidad
de un Estado, al medio ambiente y a los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas
de paises megadiversos como el Ecuador. De modo que en el presente trabajo investigativo
se analizan las particularidades de la biopirateria y sus eventuales afectaciones de caracter
ambiental, econdmico y social. En ese contexto, en este estudio juridico y doctrinario se
estudian las fases de la biopirateria: la bioprospeccién; la intervencion; y, la obtencion ilegal
de la patente. En definitiva, este estudio concluye que la biopirateria en Ecuador produce una
serie de consecuencias adversas en el plano econdémico, politico, ambiental y social que
devienen en la vulneracion de los derechos a la propiedad intelectual y, en el caso de los
pueblos indigenas, de sus derechos colectivos.

PALABRAS CLAVES: biodiversidad, propiedad intelectual, genética, conocimientos
tradicionales, medio ambiente.



ABSTRACT

Biopiracy can be defined as the illegal and undue appropriation of genetic, biological
resources, and ancestral knowledge of a State's indigenous communities. Thus,
biopiracy constitutes one of the great threats to the biodiversity of a State, the
environment, and the traditional knowledge of indigenous peoples in megadiverse
countries such as Ecuador. Therefore, this research work analyzes the peculiarities of
biopiracy and its possible environmental, economic, and social impacts. In this context,
this legal and doctrinal study examines the phases of biopiracy: bioprospecting;
intervention; and the illegal obtaining of a patent.

This research concludes that biopiracy in Ecuador produces a series of adverse
consequences at the economic, political, environmental, and social levels, which result
in the violation of intellectual property rights and, in the case of indigenous peoples,
their collective rights.

KEYWORDS: biodiversity, intellectual property, genetics, traditional knowledge,
environment.

Reviewed by: Alison Varela
|D: 060693904



CAPITULOI.
INTRODUCCION

Ecuador es considerado como uno de los paises mas mega diversos a nivel de la region
latinoamericana, su ubicacion estratégica en el centro del mundo, la variedad de pisos
climéticos, asi como el bagaje de saberes ancestrales de sus pueblos indigenas evidencian el
potencial de la biodiversidad y los conocimientos tradicionales ecuatorianos.

En términos de biodiversidad, Ecuador ocupa una posicion privilegiada frente a otros paises
debido a la cantidad de ecosistemas que ofrece las regiones costa, sierra, amazonica e insular,
lo que a su vez, propicia el desarrollo de diversas especies y variedades unicas en el mundo,
solamente en Ecuador se han contabilizado en nimeros “40 para los ecosistemas” (Mena,
2018, p. 26) sin contar las categorias menores o inferiores que posee cada uno de estos
cuarenta ecosistemas.

Por otra parte, en referencia a los conocimientos tradicionales, Ecuador cuenta con un crisol
de culturas interrelacionadas en el territorio continental e insular. Los datos arrojados por el
ultimo censo poblacional realizado en el afio 2020 por el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos (INEC) muestran que en Ecuador “habitan 14 pueblos y nacionalidades indigenas”
(INEC, 2020, p. 1) ubicados en la region Sierra. No obstante, de los 14 pueblos y
nacionalidades indigenas ecuatorianas, 10 de ellos pertenecen a la region Amazdnica, punto
algido donde la biopirateria incursiona justamente porque en la Amazonia se conjugan los
conocimientos ancestrales y la biodiversidad.

Ahora bien, para poner en contexto es necesario comprender que se entiende por biopirateria.
Acudiendo a la doctrina, la biopirateria se puede definir a breves rasgos como “la apropiacion
ilegitima y la mercantilizacion de los recursos biolégicos y de los conocimientos
tradicionales de las comunidades locales e indigenas” (Biopiraterie, 2018, p. 3). Analizando
esta definicion se extraen dos elementos importantes que componen a la biopirateria. En
primera instancia el elemento de apropiacion ilegitima y en segunda instancia la
mercantilizacion. Por lo tanto, se infiere que un biopirata es aquella persona que tiene como
finalidad apropiarse y mercantilizar el material genético y los conocimientos de los pueblos
indigenas, de manera ilegal e ilegitima.

Si bien es cierto que en el campo juridico no existe hasta el momento una definicion expresa
de la biopirateria, pero describiéndola por sus conductas se entiende como el “contrabando,
hurto o robo de los recursos genéticos y bioldgicos, asi como la indebida apropiacion de
conocimientos de comunidades tradicionales” (Nogueira, 2012, p. 10). Por esto, se infiere
que la biopirateria no es solamente una conducta inmoral de apropiacion, sino en ocasiones
constituye delitos como el hurto o robo, siempre y cuando exista un derecho penal avanzado
que proteja los derechos de la naturaleza.

Ecuador no es la excepcion, el modelo neo constitucional propuesto por la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008) reconoce varias demandas histdricas, la primera de ellas el
reconocimiento de los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas alineadas al Convenio Numero 169 de la Organizacion
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Internacional del Trabajo (OIT), pero ademés la Carta Magna Ecuatoriana reconoce a la
naturaleza (Pacha Mama) como sujeto de derechos, lo que implica su cuidado y proteccién
inclusive en sede jurisdiccional.

No obstante, estos avances en materia de derechos no han sido suficientes para evitar la
incursion de la biopirateria principalmente en la region amazonica ecuatoriana, donde la falta
de procesos definidos de consulta previa, libre e informada para los pueblos indigenas y una
fragil proteccion de los derechos de propiedad intelectual constituyen el caldo de cultivo de
una serie de vulneraciones a los derechos de los pueblos indigenas y la naturaleza.

Por dicha razén, se plantea realizar el presente trabajo de investigacion, donde se efectuara
un andlisis juridico sobre la presencia de la biopirateria en el Ecuador, a partir de una revision
bibliogréafica del tema, su significado, origen, casos méas notables para posteriormente
realizar el concerniente analisis, estableciendo si existen elementos que manifiesten la
biopirateria en el Ecuador y sus consecuencias en el ambito juridico y social.

Ademas, para una correcta investigacion se trabajara con la siguiente metodologia bajo los
siguientes métodos: deductivo, juridico analitico, dogmatico, comparacion juridicay método
juridico descriptivo. También se utilizara la investigacion descriptiva y documental para la
obtencion de informacion de fuentes primarias para desarrollar un marco tedrico éptimo.
Estos métodos sarédn dtiles para identificar las causas implicitas de la biopirateria y para
evaluar su impacto en la sociedad ecuatoriana.

La investigacion se estructurard conforme a lo establecido en el articulo 16 numeral 3 del
Reglamento de Titulacion Especial de la Universidad Nacional de Chimborazo, que
comprende: portada; introduccion: planteamiento del problema; objetivos: general y
especificos; estado del arte, marco teérico; metodologia; presupuesto y cronograma del
trabajo investigativo; referencias bibliogréaficas; anexos; y, visto bueno del tutor.

1.1 Planteamiento del problema

La biopirateria y la propiedad intelectual son dos conceptos que han ganado importancia en
el contexto legal y ético de la explotacion de recursos naturales y conocimientos tradicionales
por parte de entidades o individuos con poder econémico y tecnoldgico. La propiedad
intelectual abarca cuatro categorias principales: derechos de autor, patentes, marcas
registradas y secretos comerciales. Estos derechos otorgan a los creadores vy titulares el
control exclusivo sobre sus invenciones, obras literarias, artisticas y simbolos distintivos,
permitiéndoles aprovechar su innovacion y creatividad.

La falta de normas adecuadas y la dificultad para proteger los derechos de propiedad
intelectual de los conocimientos tradicionales han permitido que las empresas extranjeras se
aprovechen de la abundante diversidad bioldgica y cultural de la region sin proporcionar una
compensacion justa, a pesar de que el Ecuador cuenta con un marco normativo biocéntrico,
producto de aquello encontramos a la propia Constitucién de la Republica del Ecuador
(2008) y al Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos.
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En la actualidad la biopirateria se ha utilizado como estrategia para fines medicinales, lo que
implica intereses comerciales y econdmicos, por ello el Ecuador cuenta con el apoyo de la
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual que permite identificar este tipo de delitos
ambientales. Las afectaciones de la biopirateria se extienden al campo econémico, ambiental
y de soberania estatal ocasionando consecuencias muy graves para el Estado ecuatoriano.

Por otra parte, la biopirateria en el futuro dependera mucho de la ambicion del ser humano
y de la mano de las empresas internacionales en hacer uso de alguna especie de flora y/o
fauna que se encuentren en el territorio ecuatoriano, asi como de los conocimientos
tradicionales de los pueblos indigenas asociados a ellos, en especial mediante el uso de la
propiedad intelectual. Sin embargo, es posible que corporaciones internacionales sigan
empleando a la biopirateria para beneficio propio, inclusive a través de la fuerza en contra
de los pueblos indigenas y nacionalidades, como es el caso de Ecuador.

Es imprescindible que se tomen medidas mas estrictas para prevenir la biopirateria,
implementando regulaciones que conlleven sanciones pecuniarias mas fuertes o con la
pérdida de la libertad, asi como también la implementacion de politicas publicas que
permitan que la ciudadania y las comunidades indigenas tomen consciencia sobre la
importancia de la proteccion de nuestra biodiversidad y conocimientos ancestrales.

Finalmente, la biopirateria es una problematica que no ha tenido un tratamiento amplio en el
campo de las ciencias juridicas. El desconocimiento de la proteccion de la biodiversidad, asi
como larelevancia de los conocimientos ancestrales han generado vulneraciones de derechos
humanos y graves consecuencias que son invisibilizados. En ese sentido, el trabajo
investigativo pretende analizar la potestad del Estado en su ejercicio pleno de “la soberania
sobre la biodiversidad, cuya administracién y gestion se realizara con responsabilidad
intergeneracional” (Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], 2008, pag. 121) en
relacion a la proteccion de los derechos de propiedad intelectual reconocidos y regulados
dentro del Cédigo Organico de la Economia social de los Conocimientos.

1.2 Justificacion

Respecto a la investigacion propuesta es necesario efectuar un analisis minucioso acerca de
la biopirateria y sus efectos juridicos, con el objetivo de establecer las consecuencias que
originan en un Estado de derechos y justicia social. Esta problematica se ha agudizado en los
ultimos afios en Ameérica del Sur, pues existen varios paises incluyendo a Ecuador donde se
han identificado casos que demuestran el uso ilegal de material genético y de los
conocimientos tradicionales.

Es de mucha importancia comprender las consecuencias que puede ocasionar la biopirateria,
ya que el hecho de recoger materiales biolégicos sin el consentimiento previo de una
comunidad, incumpliendo la legislacion del pais de donde se extrae, ocasiona la violacion a
la soberania del Estado como también a los derechos de propiedad intelectual asociados a
los conocimientos tradicionales de las comunidades indigenas de nuestro pais. Por lo tanto,
se procedera a la elaboracion de un analisis descriptivo y su alcance, tambien se identificara
los casos mas importantes en Ecuador, demostrando el potencial valor que posee el Ecuador
en materia de recursos genéticos y biodiversidad.
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Por ende, el desarrollo del trabajo de investigacién en los casos de biopirateria en Ecuador
se determinara para entender sus origenes, causas, consecuencias, y Como prevenir su uso.
También se investigard posibles soluciones y medidas para fortalecer la legislacion

ecuatoriana.

1.3 Objetivos: general y especificos

Objetivo general

Determinar, en funcién a un estudio juridico y doctrinario, las particularidades de la

biopirateria en el Ecuador, para establecer sus consecuencias juridicas y sociales.
Objetivos especificos

e Analizar la configuracion juridica de la biopirateria y sus caracteristicas.
e Estudiar la legislacion ecuatoriana que aborda a la biopirateria.
o Identificar cuales son las afectaciones de la biopirateria en Ecuador.
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CAPITULO ILI.

MARCO TEORICO

2.1 Estado del arte relacionado a la tematica

Respecto al tema “La biopirateria: uso ilegal de material genético y de conocimientos
tradicionales en el Ecuador” no existen trabajos iguales, pero se han escrito sobre temas
similares cuyas conclusiones son las siguientes:

Paola Priscila Vallejo Cardenas, Andrea Geovanna Sarmiento Tenezaca y Jenny Patricia
Neira Neira, docentes de la Universidad Catdlica de Cuenca, publicaron un articulo cientifico
en la revista LATAM Latinoamericana de Ciencias Sociales y Humanidades en mayo del
2023, titulado “El reconocimiento de la propiedad intelectual relacionado a la medicina
tradicional dentro de las comunidades indigenas en el Ecuador”, en el que concluyen
sefialando que:

Si bien es cierto, Ecuador cuenta con un amplio cuerpo normativo respecto a la
codificacidn y proteccion de los saberes y conocimientos ancestrales, este sistema de
normas en la praxis, no resulta coherente ni armonioso con la Constitucién y con
tratados y convenios internacionales, que contemplan disposiciones especiales para
el acceso, registro y patente de los recursos genéticos y conocimientos
tradicionales [...] asi como tampoco existe un mecanismo juridico ajustado a las
necesidades propias de las comunidades que se protejan los saberes ancestrales
(Vallejo, Sarmiento, & Neira, 2023, p. 11).

Mabell Abigail Lagla Pillajo, en el afio 2021, para obtener el titulo de Abogada de los
Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador, en la Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador, realizé un trabajo investigativo titulado: “La Biopirateria y la Bioprospeccion:
Los Animales y los Recursos Genéticos”. Concluye el mismo manifestando lo siguiente:

En el marco juridico del Ecuador no existe una correcta aplicacion de la misma en
beneficio de la naturaleza, pues es claro, que con el afan de proteger los recursos
bioldgicos y la soberania de un Estado han sobre regulado de manera nacional el
marco normativo, lo cual ha dificultado su aplicacion. Lo mismo sucede en el campo
internacional y regional [...]. Todo esto ha generado un ambiente propicio para que
terceros se aprovechen de vacios legales en su beneficio, y que la victima de estos
delitos no solo sea un gobierno sino también la naturaleza (Lagla, 2021, p. 107).

Jhon Wilson Alvarez Morcote, en el afio 2020, para obtener el titulo de Abogado de los
Tribunales y Juzgados de la Republica en la Universidad Central del Valle del Cauca
(Colombia), realiz6 un trabajo investigativo titulado: “Biopirateria de las multinacionales
farmacéuticas sobre el conocimiento tradicional y las plantas ancestrales indigenas: una
mirada desde el pluralismo juridico, el multiculturalismo y el TLC suscrito entre Colombia
y Estados Unidos”, el mismo concluye mencionando que:

El fenomeno de la globalizacion, utilizado como patente de corso para un “mundo
sin fronteras”, es sumamente mal interpretado por aquellas “potencias economicas”
que no ven a los demas paises como pares o iguales, sino como herramientas Utiles
para poder materializar determinados intereses, cuyas formas de aplicacion, son
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pactos mezquinos de sumisién, encubiertos en presuntos acuerdos de cooperacion o
promocion que, vistos con la lupa propia de la preocupacion social, ponen en
evidencia enormes inequidades que, a su vez, pretenden pasar desapercibidas a través
de una institucionalidad maleable que se conforma con el hedonismo propio de la
retérica constitucional, legitimando con ello visiones précticas o entornos de accion
francamente contrarios a una sana idea de pluralismo (Alvarez, 2020, p. 103).

Fernando Cobos Mora, Edwin Hasang Moran, Emma Lombeida Garcia, docentes de la
Universidad Técnica de Babahoyo y Reina Medina Litardo docente de la Universidad de
Guayaquil, publicaron un articulo cientifico en la revista Journal of Science and Research en
diciembre del 2020, titulado: “Importancia de los conocimientos tradicionales, recursos
genéticos y derechos de propiedad intelectual”. Concluyen con su trabajo sefialando que:

El estado ecuatoriano, debe incorporar en su normativa juridica, la regulacion del
aprovechamiento y uso de los conocimientos tradicionales y los recursos genéticos,
considerando que, en este periodo de transicion generado por la Nueva Constitucion,
todo el sistema juridico esta siendo reformulado (Cobos , Hasang, Lombeida, &
Medina, 2020, p. 16).

2.2 Aspectos teoricos
2.2.1 Unidad I. Biopirateria y sus caracteristicas.

2.2.1.1 Origen y antecedentes de la biopirateria.

El uso indiscriminado de los recursos bioldgicos y conocimientos de los pueblos ancestrales
e indigenas constituye uno de los problemas que posicionan el debate respecto a los derechos
de propiedad intelectual de los pueblos originarios. Pese a que este problema se ha agravado
con el fendmeno de la globalizacion y el sistema capitalista centralizado en los Estados, no
es menos cierto que inclusive desde los tiempos de la colonia, la dominacion a los pueblos
indigenas ha permitido el despojo de sus tierras y riquezas, asi como de sus propios saberes.

Si bien es cierto, la literatura es todavia escasa con respecto al origen exacto de la
biopirateria, no obstante las experiencias histéricas y el entendimiento de las politicas
sociales y econémicas de la region latinoamericana y caribefia permiten tener una
aproximacion a la realidad de este fenémeno.

Bajo ese contexto, el origen de la biopirateria se entiende desde tres fases, la primera que
tiene que ver con la privatizacion de la tierra, la segunda sobre la influencia de la
globalizacién y la tercera respecto de la mercantilizacion de los recursos bioldgicos y
conocimientos.

Empezando por la primera fase, la privatizacién de la tierra no puede ser entendida sin la
vinculacion del modelo econdmico extractivista de los Estados. En efecto, en América Latina
“desde hace cinco siglos inicia la privatizacion capitalista de la tierra” (Barreda, 2001, p. 23)
aupada sobre la logica de que la tierra responde a un fin individual, mas no colectivo. Esta
justificacion hizo que millones de hectareas de tierras pertenezcan a una sola persona
instaurando una especie de “feudalismo”.

En Ecuador este sistema de privatizacion de la tierra se conocié como latifundios, una
herencia que dejo la colonia y se resume basicamente en la “concentracion de los recursos
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territoriales en pocas manos” (Jordan, 2003, p. 285). Aquel sistema de latifundios reproducia
la desigualdad y por supuesto extinguia la propiedad sobre la tierra de los propios pueblos
indigenas que histéricamente son los verdaderos duefios de las tierras que hasta la actualidad
habitamos. Ventajosamente este conflicto se resolvio en gran medida por la implementacion
de la reforma agraria.

De la primera fase se anota que la biopirateria inicia desde la privatizacion de la tierra, porque
el despojo ilegitimo de las tierras ancestrales permitia el aprovechamiento individual y
personalisimo de cada territorio, asi como la disposicion de sus recursos biologicos. Ademas
de aquello, la marginacion social y la desigualdad produjo una suerte de desvalorizacién de
los conocimientos de los pueblos indigenas, razon por la que inclusive hasta la actualidad se
mantiene la idea errada de que los conocimientos ancestrales tienen poca evidencia empirica
o cientifica.

Seguidamente, tratando la segunda fase del origen de la biopirateria es el fendmeno conocido
como la globalizacion. La globalizacion tiene su auge a partir de los finales del siglo XX e
inicios del siglo XXI, la caida del Muro de Berlin y el fracaso del modelo comunista que
dividia al mundo de pronto se transformé en uno solo, un mundo unipolar donde la libertad
econdmica y de empresa era el camino a seguir en la historia.

Muchos autores como Fukuyama (1992) vaticinaban que luego de la caida del bloque
comunista, el mundo se enfrentaba al “fin de la historia” y comenzaba una “etapa final de
la evolucion de la humanidad” (Hueso, 2000, p. 198). La globalizaciéon como la fase final
del capitalismo produjo una serie de medidas econdmicas que condujeron el denominado
neoliberalismo, una doctrina politica y econémica que surgen a partir de la aplicacion del
Consenso de Washignton (1989) que tiene como finalidad reducir el poder del Estado e
incentivar las libertades.

En ese sentido, cabe preguntarse cual es el vinculo que une la biopirateria con el fendbmeno
de la globalizacion. Empecemos conceptualizando a la globalizacion como aquella fusion
trasnacional de las estructuras que “permiten que la economia, la politica, la cultura y la
ideologia de un pais penetre en otro” (Mittelman, 1996, p. 3). Para la vision optimista la
globalizacién ha sido un proceso que ha permitido el avance de la economia, cultura, asi
como la cienciay la tecnologia. En contraposicion para la vision pesimista, la globalizacion
trae consigo un sistema implicito de desigualdad y dominacion porque los avances siempre
seran disimiles si se compara a un pais desarrollado con uno en vias de desarrollo.

Especificamente en lo que respecta al desarrollo del conocimiento, la globalizacion apunta a
que “el conocimiento determina el liderazgo” (Flores, 2016, p. 13) de un pais. Esta es la
razon fundamental por las cuales las grandes potencias mundiales aprovechando la libre
disponibilidad de los patrimonios y conocimientos han incursionado en investigaciones en
los territorios ancestrales, porque esos conocimientos le permitiran a futuro mantener su
hegemonia politica y econémica.

Justamente por el fendmeno de la globalizacion es que la biopirateria hace algunas décadas
no era considerada como una amenaza para la supervivencia de los saberes ancestrales de
los pueblos indigenas. Al contrario para las grandes potencias mundiales era una forma de
apoyar al “desarrollo sostenible” porque con las investigaciones que se realizaba se buscaba
la universalizacion del conocimiento en el area de salud.
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Pareceria ser que con la concepcion de la universalidad del conocimiento y los fines
“altruistas” de la ciencia permitian una patente de corso del uso indiscriminado de recursos
bioldgicos, cuando en realidad los verdaderos propietarios de todos los supuestos hallazgos
0 inventos no eran mas que los conocimientos de los pueblos indigenas que histéricamente
lo han construido en base a la experimentacion y sus propias costumbres.

Infiriendo la segunda fase, la globalizacién ha sido un fendbmeno que ha contribuido al
desarrollo de la biopirateria dado que la excesiva libertad y universalizacion de todos los
recursos y patrimonios, han generado que potencias hegemaonicas se apropien indebidamente
del material genético y el conocimiento ancestral de otras naciones, llegando al punto de
normalizar estas cuestiones porque para la globalizacion se propende el desarrollo de las
libertades en desmedro del estado de bienestar y derechos, en los cuales se incluyen los
pueblos y nacionalidades indigenas.

Si en la primera fase se inicio con el despojo de las tierras y en la segunda con la apropiacion
del conocimiento, en la tercera fase se consuma la biopirateria mediante la mercantilizacion
de los recursos bioldgicos y conocimientos.

La biotecnologia como ciencia ha traido consigo grandes avances que han permitido dar
respuestas mas agiles a la solucién de patologias, no obstante los procedimientos para
obtener estas soluciones esconden una serie de vulneraciones de derechos, especialmente a
los pueblos indigenas, grupo donde se extrae el conocimiento e investigacion.

Para algunos autores, la biopirateria y la bioprospeccion son mecanismos distintos, no
obstante la relacion que existe es intrinseca dado que antes la misma biopirateria era
considerada como “bioprospeccion”, un procedimiento que implica una fase de exploracion
y hallazgo de recursos bioldgicos, genéticos o de conocimientos. Sin embargo esta fase se
ejecutaba sin el consentimiento de los pueblos indigenas, y en la mayoria de casos con una
apropiacion indebida que a fin de cuentas generaba la pérdida de sus saberes porque estos
conocimientos se patentaban a nombre de los grupos de investigadores.

La bioprospeccion se torna ilegal cuando aparte de la apropiacion indebida de los recursos
biologicos y conocimientos, se usa con fines comerciales, es decir que ahora “la ciencia
transforma a la naturaleza en mercancias de valor economico global” (Isla, 2007, pag. 329)
Ejemplificando lo que manifiesta Isla (2007), mediante la bioprospeccion los grupos de
investigadores venden los recursos bioldgicos y conocimientos ancestrales a las grandes
trasnacionales como empresas farmacéuticas, y éstas se encargan de patentar estos
conocimientos como propios comercializando estas formulas a través de sus medicamentos.

Todas estas préacticas ilegales y propias de un “colonialismo moderno” han dejado en
evidencia que la bioprospeccidn no es mas que una fase de la biopirateria. Ahora bien, la
biopirateria tal y como se concibe en la actualidad surge como término acufiado por Pat
Mooney que en el afio de 1993 utiliza la palabra “biopirateria” para referirse como “el control

exclusivo de conocimientos y recursos biologicos sin reconocimiento” (Delgado, 2001, p.
181).

Si analizamos la concepcion inicial de la biopirateria encontramos una variable importante
que es la ausencia de reconocimiento de los conocimientos, es decir que segun Delgado
(2001) para que exista una apropiacion indebida de recursos bioldgicos y conocimientos
siempre debe mediar la ausencia de reconocimiento, en el caso en concreto de los pueblos
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indigenas, porque se entiende que este tipo de pueblos histéricamente han construido y
forjado sus saberes milenarios.

Cabe preguntarse entonces por qué ocurre esta apropiacion indebida de los recursos
genéticos y conocimientos, donde se encuentran posiciones divididas. La primera respuesta
surge de las falencias del “sistema internacional de patentes” (Gémez, 2009, p. 190), a decir
de este autor la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) es la llamada a regular y
controlar la biopirateria porque ya cuenta con un Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).

Sin embargo, no existe una claridad con respecto al tratamiento de la biopirateria hacia los
pueblos indigenas por parte de la OMC, lo que lleva a reflexionar que el Sistema
Internacional de Derechos Humanos no solamente debe ser concebido desde la drbita
occidental y homogénea, sino méas bien desde otras perspectivas mas pluralistas y en especial
indigenistas, porque los pueblos indigenas a parte de sus derechos humanos, también tienen
derechos colectivos reconocidos por diversos instrumentos internacionales.

La segundatiene relacion con la responsabilidad imputable de los propios Estados. En efecto,
la légica neoliberal y capitalista de la ultima década ha permitido que las relaciones
multilaterales entre Estados no se ejecuten en igualdad de condiciones. Un ejemplo concreto
es la negociacion de los Tratados de Libre Comercio (TLC) en la region latinoamericana en
paises como Colombia, Per( inclusive Ecuador que a parte de imponer la liberalizacion de
sus economias, se liberaliza la propiedad intelectual dejando al margen el respeto por el
patrimonio material y humano que poseen los pueblos indigenas.

Este atentado a los derechos de propiedad intelectual de los pueblos indigenas se produce
segun los estudios de la economia ecoldgica a través del uso de las patentes, justamente
porque el “acto de patentar es el que hace posible la privatizacion de los recursos” (Gomez,
2008, p. 118). En otras palabras la biopirateria utiliza las patentes como forma para legitimar
su apropiacion de la biodiversidad y los conocimientos ancestrales.

Es importante resaltar que la biopirateria no se produce por el mero hecho de la creacién de
patentes, sino por la forma en la que se consigue dichas patentes. Es decir ese proceso
viciado, sin consentimiento y fraudulento a fin de cuentas, porque la apropiacion de los
conocimientos y saberes de los pueblos indigenas es en teoria invaluable.

De la tercera fase se puede rescatar que la biopirateria se nutre de la bioprospeccion y se
consuma mediante la mercantilizacion de los recursos genéticos y conocimientos. La forma
de riqueza se nutre de la apropiacion intelectual de estos recursos mediante las patentes. La
venta de estas formulas o compuestos no solamente afectan a los saberes de los pueblos
indigenas, sino inclusive a las propias economias de dichos paises, puesto que no reciben
beneficio econémico alguno ni reconocimiento por la utilizacién de su biodiversidad o
conocimientos.

Recapitulando, el genesis de la biopirateria surge a partir de la privatizacion de la tierra, se
legitima con la globalizacion y se consuma mediante la mercantilizacion de los recursos
bioldgicos o conocimientos mediante las patentes. Todos estos elementos seran decisivos en
el estudio juridico y doctrinario de este problema que requiere la solucién conjunta de las
naciones pero también del fortalecimiento del tejido social de los pueblos permitiendo la
proteccion de sus recursos biologicos, genéticos y ante todo de sus saberes ancestrales.
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2.2.1.2 Definiciones: doctrina juridica de la biopirateria.

Como se analizé en el capitulo anterior, la biopirateria surge de las consecuencias negativas
del fendbmeno de la globalizacion, en tal virtud su contextualizacion parte de la vertiente
politica y econdmica para comprender los elementos juridicos que componen a la
biopirateria.

Desde su origen, la inclusion de la biopirateria como un delito es una respuesta de los
movimientos sociales antiglobalizacion y ambientalistas que mediante la garantia social de
la resistencia han construido un discurso de conservacion y proteccion ambiental. Por esta
razon para los doctrinarios criticos “el concepto biopirateria adquiere un sentido critico
porque [...Jcuestiona dos tendencias ampliamente extendidas en la cultura de nuestro tiempo:
la privatizacion y la tecnificacion” (Ramirez, 2009, p. 38).

De lo anotado por Ramirez (2009) se concluye que la biopirateria es la consecuencia de los
procesos de privatizacion y tecnificacion, que dicho sea de paso son elementos connaturales
de modelos econémicos de corte capitalista. En esta definicion, la biopirateria encuentra su
argumentacion en la parte politica, porque la apropiacion indebida de los recursos o material
genético, asi como de los conocimientos tradicionales parte de su liberalizacion a escala
global, y ademas porque el efecto comercial o de lucro de estos recursos nos llevan a la
reflexion de que la biodiversidad y los conocimientos ancestrales no son mas que mercancias
0 bienes de consumo individual.

Esta situacion conlleva a reflexionar sobre la importancia de la biodiversidad, material
genético como patrimonio de los propios pueblos. La riqueza de las naciones no se mide por
los recursos econdémicos, sino por sus saberes que no pueden ser inalienados, y si son
comercializados deben responder a un beneficio colectivo que permita superar las
desigualdades y la inequidad. Es inconcebible que todo sea sujeto de mercantilizacion,
porque entonces el capital estaria por sobre el ser humano, y el derecho a la vida mismo
tendria un costo, situacion que de plano es descartable para la argumentacién de los derechos
humanos y fundamentales.

Siguiendo esta corriente encontramos que la biopirateria se define como “una de las
trincheras de la resistencia contemporanea al proceso de expansion del modelo hegemdnico
de sociedad y economia” (Mittelman, 1996, p. 167). Como se evidencia la definicion de
Mittleman (1996) también se origina por el modelo hegemonico de caracter econémico. Y
es que en definitiva, la biopirateria ha ocurrido en la region latinoamericana especialmente
por la aplicacion y vigencia de tratados, convenios o pactos a escala internacional que ha
puesto a las naciones en posiciones desiguales, permitiendo que solamente potencias
hegemaonicas se apropien y dispongan de los recursos genéticos y acervo de conocimientos
para su beneficio.

De estas definiciones, se colige que la biopirateria es la consecuencia de modelos
econdmicos y hegemanicos que fundamentan sus posturas en el entendimiento de que la
biodiversidad, recursos genéticos y conocimientos ancestrales pueden ser individualizados y
comercializados. Es decir que la biodiversidad no es un patrimonio colectivo, sino mas bien
individual. Esa dicotomia existente en la concepcion de bienes individuales y colectivos
genera la apropiacién indebida de recursos bioldgicos en las naciones con escaza o0 nula
normativa de proteccién de los derechos de propiedad intelectual.
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Por otra parte, la doctrina define a la biopirateria desde el sentido que implica el ejercicio de
la pirateria. Si conceptualizamos a la pirateria clasica entendemos como la apropiacion ilegal
de recursos en territorio maritimo, un elemento connatural de la pirateria es el despojo de
€s0S recursos, no tanto por su comercializacion que en el campo juridico se convertiria en el
contrabando.

Ahora bien, de este analisis entendemos que la pirateria es el ejercicio de actividades de
apropiacion ilegal e indebida de recursos. Siguiendo esa linea la doctrina norteamericana que
es una de las precursoras en el estudio de las consecuencias de biopirateria sefialan que se
puede definir a la biopirateria como la “misappropriation of genetic resources” (Rabitz,
2017, p. 188) en otras palabras, es la apropiacion ilegal de los recursos genéticos.

De lo manifestado por Rabitz (2017) y los elementos de la pirateria, se colige que la
biopirateria es la apropiacion ilegal e indebida de los recursos genéticos. Esta definicion
todavia es rudimentaria si hacemos una comparacion con la doctrina juridica espafiola o
mexicana que desarrolla ain mas que implica la biopirateria, no obstante es una
aproximacion conceptual que aporta con un elemento juridico o verbo rector que es la
apropiacion ilegal e indebida.

Complementando la definicion de Rabitz (2017) la doctrina muestra una definicion que se
compone no solamente de la apropiacion ilegal e indebida, sino del acto de patentarlos con
la finalidad de comercializarlos. En ese sentido, la biopirateria se define como la exploracién
e investigacion selectiva de “la biodiversidad con la finalidad de hallar recursos genéticos y
bioquimicos comercialmente valiosos, para luego patentarlos” (Delgado, 2001, p. 181).

Analizando la definicién de Delgado (2001) podemos extraer que la biopirateria se compone
de tres fases, la primera que tiene que ver con la exploracion e investigacion, la segunda fase
con el hallazgo de recursos genéticos, conocimientos o recursos bioquimicos, y la tercera
fase que es el acto de patentar estos recursos para beneficio propio.

Como se puede evidenciar, la biopirateria no solamente se compone de la apropiacion ilegal,
sino de la comercializacién mediante el uso de la patente, pero ademas nos muestra que la
biopirateria es especializada porque solamente busca el uso de recursos que son
comercialmente valiosos, es decir que la biopirateria es ejercida por grupos de investigadores
especializados que se encargan de identificar estos recursos biologicos.

No obstante, hay autores que dividen las fases en bioprospeccion y biopirateria, entendida
de esta manera la bioprospeccion como la bldsqueda y la biopirateria como la apropiacion
ilegal mediante la patente, sin embargo no es mas que una accion tipica, antijuridica y
culpable que se constituye como un delito de caracter ambiental.

Continuando con el analisis, hay otros autores que conciben a la biopirateria como aquella
actividad en la que la biodiversidad es comprendida como un recurso o bien susceptible de
la mercantilizacion, es por ello que se sefala que hoy en dia “la biodiversidad se ha
convertido en un recurso y un bien. El desarrollo de la biotecnologia, en los paises
desarrollados, ha dado un valor mercantil incalculable a la biodiversidad” (Alarcon, 2010,
p. 157). Como se puede evidenciar esta definicion aporta a la biopirateria como la
apropiacion de la biodiversidad como bien mercantil.
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Pero no solamente aquello, de la definicion expuesta por Alarcdn (2002) se extrae que la
biopirateria es la consecuencia del desarrollo de la biotecnologia en los paises
industrializados, este avance ha generado que la biodiversidad se mercantilice. Esto es
comun en las empresas trasnacionales, principalmente farmaceuticas o de fertilizantes
agricolas que usan los compuestos quimicos, formulas y conocimientos ancestrales para el
fin medicinal y agricola, respectivamente. Como se ha sefialado anteriormente el problema
no estd en la comercializacion sino en la concepcion de que la biodiversidad es un bien
individual y susceptible de consumo.

Haciendo un contraste, la doctrina también define a la biopirateria no solamente desde el
punto de vista de la apropiacion, sino desde el campo de la extraccion y posterior
explotacion. En ese contexto, la biopirateria se conceptualiza como “la extraccion
injustificada del conocimiento tradicional y su ambiente de varias regiones del mundo para
su explotacion econdmica y monopolizacion” (Reyna, 2019, p. 6).

De lo anotado por Reyna (2019) se entiende que la biopirateria no solamente se produce por
la apropiacion o en este caso extraccion de recursos genéticos, sino también de los
conocimientos tradicionales, pero ademas de aquello este autor expone que el objetivo de la
biopirateria es la explotacion econdmica y monopolizacion, que complementando con las
otras definiciones la monopolizacion ocurre por el indebido uso de las patentes, porque de
esa manera se apropian de los conocimientos ancestrales.

Afadido a aquello, en esta definicion también se identifica el componente politico dado que
la explotacion econdmica y monopolizacién son mecanismos de modelos politicos
imperialistas, colonialistas o liberales, es por ello que la biopirateria no puede ser entendida
sin el génesis politico de los efectos de la globalizacion.

Hay otros autores, que enfocan a la biopirateria desde la depredacién, porque solamente una
sociedad depredadora y consumista puede entender a la biodiversidad y los conocimientos
ancestrales como bienes susceptibles de mercantilizacion. Esta depredacion no solamente
afecta a las naciones sino a los verdaderos duefios de las tierras y los conocimientos, que son
los pueblos indigenas.

Inspirado en esta problemaética, la doctrina define a la biopirateria como aquel “fenomeno de
saqueo mediante depredacion que se ha suscitado en la época contemporanea [...] sobre
especies vegetales, para buscar un aprovechamiento en ocasiones ilicito y en otras legitimado
sobre quienes originariamente poseen el derecho de explotacion” (Lara, 2021, p. 15).

De esta definicion se puede extraer varios elementos que son sujetos de reflexién y debate.
En primer lugar, Lara (2021) al mencionar el término “depredacion” no se esté refiriendo a
una finalidad despectiva o sensacionalista, sino al origen de la concepcion clasica de la
pirateria. Si la pirateria es saqueo y depredacién de recursos del mar, la biopirateria es el
saqueo y depredacion de los recursos genéticos.

En segundo lugar, encuadra a la biopirateria como un problema contemporaneo, esto se debe
a la influencia politica de modelos neoliberales del siglo XXI que han sido una constante en
las Gltimas décadas, principalmente en la region latinoamericana y caribefia, espacios
territoriales donde la biopirateria incursiona con mayor frecuencia.
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Y en tercer lugar, la finalidad de la biopirateria se enmarca en el aprovechamiento ilicito y
también ilegitmo, que son situaciones distintas. Para aclarar esta situacion lo ilicito es aquello
que se obtiene fuera de la ley mientras que lo ilegitimo aquello que es aparantemente legal,
pero a fin de cuentas se obtiene con procedimientos o mecanismos fraudulentos. En el caso
de la biopirateria se puede ejercer de forma ilicita es decir sin contemplar la normativa legal,
e ilegitima estableciendo mecanismos de engafio a los duefios de los recursos bioldgicos y
conocimientos que son los pueblos indigenas, en la praxis la biopirateria se legitima a través
de procesos de consulta que no cuentan con el consentimiento previo, libre e informado de
los pueblos indigenas.

Por lo expuesto anteriormente, se define a la biopirateria como el mecanismo de depredacion
que permite la legitimacion de la bioprospeccion, extraccién y apropiacion de la
biodiversidad, recursos genéticos y conocimientos ancestrales mediante el uso ilegal e
ilegitimo de la patente.

2.2.1.3 Caracteristicas de la biopirateria.

Como se evidencio en el capitulo anterior, la biopirateria tiene varias caracteristicas que
definen sus rasgos de su actividad ilegal. En consecuencia es imprescindible conocer cuéles
son esos rasgos principales sobre la biopirateria, analizar si existen tipologias de biopirateria
y delimitar su campo de accion en el plano juridico.

Una de las primeras caracteristicas es la definicion de qué clase de biodiversidad se esta
cometiendo la biopirateria. Bajo ese precepto hasta la actualidad no existe una definicion
expresa sobre las directrices que rigen la propiedad intelectual de la biodiversidad, no
obstante la comunidad internacional a través de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU)
ha venido llevando a cabo varios programas y acuerdos internacionales que permitan a los
Estados proteger su biodiversidad y conocimientos ancestrales.

Para comprender el concepto de biopirateria es necesario remitirnos, en primer lugar, a lo
que se entiende por biodiversidad. En ese sentido, se entiende por biodiversidad “todo
material de origen vegetal, animal, microbiano o de otro tipo que contenga unidades
funcionales de la herencia” (Sanchez, 2021, p. 12).

Con base en el concepto explicado en el parrafo anterior, se puede afirmar que la biopirateria
implica la apropiacion ilegal e indebida de todas las especies vegetales, animales,
microbianas o cualquiera que contenga material genético de herencia. La inclusion del
término especies vegetales es la respuesta a una proteccion mas favorable al medio ambiente
o0 principio “pro natura” en el ambito juridico, porque para juzgar esta conducta no solamente
debe enfocarse en la biodiversidad sino en su sentido amplio, de todo elemento que provenga
de dicha biodiversidad.

De hecho, en lo que concierne a los recursos genéticos, la doctrina incluye su proteccion a
la nocidén de “derivado” y “utilizado” en base a los recursos genéticos dado que la
biotecnologia es una de las ciencias que se encarga sobre la “gestion de los derechos de
propiedad intelectual sobre los diversos organismos vivos” (Amador, 2005, p. 6). En
definitiva, una de las caracteristicas de la biopirateria es la apropiacion ilegal de material
derivado y utilizado de los recursos genéticos.
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Otra de las incdgnitas que surge con respecto a los elementos que constituyen la biopirateria
es la apropiacion de los conocimientos tradicionales o ancestrales, pero qué se entiende por
conocimientos tradicionales. Para ello se recurre a la Antropologia y la Sociologia como
ciencias auxiliares del Derecho, para estos campos de estudio, los conocimientos
tradicionales constituyen aquel “legado inmenso y valioso que esta enraizado en los pueblos
y comunidades indigenas como forma de herencia recibida de sus antepasados” (Suarez &
Rodriguez, 2018, pag. 81).

Lo manifestado por estos autores, implica la reflexion de que los conocimientos tradicionales
son esos legados propios que van de generacion en generacion y que son trasmitidos por los
pueblos indigenas, en la cosmovision andina y especialmente indigena el “fin de lucro” de
los conocimientos no es una finalidad, al contrario el compartir esos conocimientos es la
Unica garantia de la supervivencia de su herencia cultural.

La biopirateria incursiona en los conocimientos tradicionales investigando cuél de sus
saberes son potencialmente comercializables, como por ejemplo en el caso de las
transnacionales farmaceuticas, los grupos de investigacion analizan la composicién y
alquimia de los remedios o plantas medicinales de los pueblos indigenas, para su estudio,
difusion y posterior privatizacion mediante la patente, todo ello con el fin de comercializar
medicamentos con estos compuestos o formulas, que en definitiva son propiedad intelectual
de los pueblos indigenas.

En definitiva, la biopirateria no solamente se limita a la apropiacién indebida de material
genético o bioldgico sino también de los conocimientos ancestrales que desde la cosmovision
andina constituyen un legado de los pueblos indigenas, mismo que debe ser preservado no
solo por las comunidades indigenas sino por el mismo Estado que esta obligado de forma
positiva a proteger a sus comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Por otra parte, si hablamos de las fases de la biopirateria encontramos varios rasgos que
permiten identificar la ruta de esta actividad ilicita. La primera fase respecto de la
exploracion (bioprospeccion); la segunda fase referente a la intervencién y la tercera fase
que es la obtencion de la patente.

Empezando por la primera fase de la biopirateria es la denominada “bioprospeccion”, un
mecanismo que se define como “la investigacion sobre la diversidad biologica, asi como de
los conocimientos de la poblacion indigena, los recursos genéticos y bioquimicos con valor
comercial” (Sobrevilla & Lopez, 2013, p. 2) a simple vista la definicion de bioprospeccion
es similar a la de la biopirateria, solamente que los verbos rectores se demofican, la
bioprospeccion desde la “investigacion” mientras que la biopirateria desde la “apropiacion”.

No obstante, muchos autores difieren de que la bioprospeccion sea parte de la biopirateria,
porgue analizando juridicamente la bioprospeccion es una fase anterior a la biopirateria y
por lo tanto pueden haber excepciones. Como por ejemplo, existen grupos o centros de
desarrollo de investigacion de universidades o cientificos que se dedique a la prospeccion de
material bioldgico o genético que sirva con fines académicos.
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En consecuencia, la “bioprospeccion surge como respuesta a dos situaciones: la
conservacion y la comercializacion de la biodiversidad” (Martinez, 2011, p. 31). Esta
diferencia es imprescindible para identificar si la conducta es antijuridica o no, en otras
palabras para saber si hay cometimiento de un delito o no, mientras la bioprospeccion sea
con la finalidad de conservacién, académica o investigativo no existe biopirateria, solamente
si la misma se utiliza con fines comerciales.

En mi criterio, la bioprospeccion también es una caracteristica de la biopirateria porque sin
investigacion no hay comercializacion. Si bien es cierto los fines de conservacion o
investigativos son loables desde todo punto de vista, pero justamente esa “discrecionalidad”
de qué se entiende por beneficioso para los intereses colectivos ha llevado que grupos de
investigadores utilicen el conocimiento para satisfacer las necesidades comerciales de las
transnacionales, llevando a la biodiversidad y a los conocimientos de los pueblos indigenas
a convertirse en una suerte de mercancia y con el recurso de la patente a privatizar y
monopolizar los recursos biolégicos, genéticos y ancestrales.

En definitiva, otra de las caracterisiticas de la biopirateria es la bioprospeccién, entendida
como aquella fase de investigacion de la biodiversidad biol6gica con fines comerciales, la
punibilidad de la conducta se exceptla en casos de que la bioprospeccion se realice con fines
academicos o de conservacion.

Seguidamente encontramos la fase de intervencion, la biopirateria utiliza la intervencion
como mecanismo para despojar del material genético o el conocimiento ancestral.
Empecemos por definir esta fase, la intervencion es basicamente el “principio activo de la
muestra extraida, para la obtencion del mapa genético de la muestra, para luego manipularla”
(Sanchez Tellez, 2017, p. 27). Analizando esta definicion, se infiere que la intervencion es
el mecanismo por el cual se extrae la muestra con la finalidad de manipularla genéticamente.

La fase de intervencion puede ocurrir de varias maneras. La primera, a través de la
implementacién de Convenios de Diversidad Bioldgica que permiten el libre estudio de la
biodiversidad de dos Estados. Estos convenios no son otra forma mas que legalizar la
biopirateria porque quienes mas se benefician de estos convenios son evidentemente quienes
tienen la posibilidad econémica y tecnoldgica de estudiar y utilizar la biodiversidad.

Y la segunda forma mediante la obtencion de un supuesto consentimiento del pueblo o
comunidad indigena, que en la mayoria de casos vulnera los preceptos internacionales fijados
por la Convencién 107 y 169 de la OIT, asi como los estandares internacionales de
realizacion de consulta previa, libre e informada fijadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en las sentencias del Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam (2007) y
Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012).

Por ultimo, la tercera fase caracteristica y que en la praxis se consuma el ejercicio de la
biopirateria es la obtencion de la patente. La patente no es negativa para la propiedad
intelectual, al contrario es una forma de proteger los derechos de propiedad intelectual.

Para la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) la patente es un
“documento oficial otorgado a un inventor por un gobierno, que [...] le da el derecho al
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inventor de impedir que alguien copie, utilice, distribuya o venda la invencion sin su
permiso” (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2007, p. 18).

Analizando lo expuesto por la OMPI, en el caso de la biopirateria, la discusion no se centra
en el derecho que le permite la patente, es decir impedir que alguien, copie, utilice o
distribuya su invento, sino al contrario la forma en la que se utiliza la patente para
monopolizar y mercantilizar la biodiversidad y recursos naturales.

Esta situacion lleva a hacerse la interrogante de que la propiedad intelectual o industrial esta
legitimada con un bien que en definitiva es producto de una apropiacion ilegal e indebida.
La respuesta la encontramos en la doctrina, dado que de ninguna manera “resultaria valido
mencionar que mediante la propiedad industrial e intelectual se legitima el bien colectivo
saqueado” (Lara, 2021, p. 6). Es por tal razdén que la patente no puede ser otorgada a
actividades de biopirateria, porque el conocimiento del que se apropian ha sido obtenido
mediante fraude, engafio, violencia o en definitiva robo.

Es por tal razén de que se habla que la biopirateria es una nueva forma de colonialismo,
porque tal cual como en los tiempos de la colonia, las naciones poderosas con la justificacion
de la exploracion de tierras saqueaban los recursos naturales, hoy en dia con la justificacion
de la globalizacion de los recursos bioldgicos, saquean, se apropian y monopolizan la
biodiversidad y conocimientos ancestrales.

En resumen, la biopirateria posee varios rasgos o caracteristicas que las definen entre las
cuales hallamos los verbos rectores de: i) investigacion, ii) apropiacion y iii) explotacion. El
campo de apropiacion es respecto de los i) recursos bioldgicos; ii) recursos genéticos y iii)
conocimientos ancestrales, y se consuma mediante la malutilizacion de la patente para su
posterior comercializacion.

Investigacion de recursos
bioldgicos, genéticos o

conocimientos ancestrales
potencialmente comercializables
. J
Primera Fase: Bioprospeccién o
exploracion Se excluye la investigacion con
fines académicos o de

conservacion

( )

Obtencion y manipulacion de los
recursos biolégicos, genéticos o
conocimientos ancestrales

FASES DE LA

BIOPIRATERIA Segunda Fase: Intervencion

patente para privatizar y
monopolizar los recursos
bioldgicos, genéticos o
conocimientos ancestrales
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Obtencion de la patente

] (" Utilizacion del mecanismo de la )

Grafico N° 1
Fuente: Revista Informe Integrar

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocafa
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2.2.2 Unidad I1: La Biopirateria en la legislacion ecuatoriana y extranjera.

2.2.2.1 Normativa juridica referente a la biopirateria.

La proteccion del medio ambiente no puede ser entendida sin el rol preponderante que han
llevado a cabo los diversos movimientos sociales en el mundo. La interaccion entre la
sociedad y la naturaleza no era véalida sino hasta la actuacién de los movimientos sociales de
caracter ambientalista. Justamente uno de los resultados de la lucha social emprendida por
estos movimientos se ha traducido en la normativa juridica que permite la proteccion del
medio ambiente y el combate a la biopirateria.

Por ello, es importante entender la 16gica de estos movimientos a fin de extraer sus principios
y objetivos que mediante la costumbre como fuente del derecho se fueron positivando en
normativa. Primero empecemos definiendo qué es un movimiento social. Se trata, pues, de
la suma de diversos colectivos bajo un fin politico determinado.

En ese sentido, la sociologia clasica comprende que los movimientos sociales surgen con la
finalidad de realizar transformaciones mediante la toma del poder politico, como por ejemplo
el movimiento obrero. Pero mas alla de aquello, el fin del movimiento social debe ser

concebido como el “creador de una sociedad mas moderna o avanzada que aquella que
combate” (Touraine, 2006, p. 258).

Tomando en cuenta la reflexion de Touraine (2006) al caso de los movimientos sociales
ambientalistas, su lucha no surge precisamente con la finalidad de captar el poder politico,
sino mas bien de crear una sociedad mas moderna que permita la convivencia armonica entre
el ser humano, la naturaleza y el desarrollo, elementos tripartitos que mas tarde se
consideraria como el “desarrollo sostenible”.

En cuanto a la evolucion de la normativa juridica ambientalista, hay que partir de la década
de los afios 70, que basicamente fue el inicio de los primeros movimientos sociales de
caracter ambientalista. EI mundo se enfrentaba a la indiscriminada explotacion de recursos
naturales no renovables, la contaminacion ambiental y el cambio climatico, por tal razén era
urgente la creacién de alternativas que permitan a los Estados generar bienestar sin necesidad
de afectar el medio ambiente en el que viven.

Seguidamente, en los afios 80, las diversas agrupaciones ambientalistas que al inicio fueron
considerados solamente como colectivos, se agruparon en la idea de hacer frente a los
problemas climaticos, ambientales y las consecuencias del modelo extractivista. Todas las
acciones emprendidas por los movimientos sociales ambientalistas se basan dos pilares
fundamentales; el primero a través de una solida formacion académica que les permitia
entender de mejor manera la relacion entre el ser humano y la naturaleza, dentro del cual se
encontraba el estudio juridico del ambiente que luego se consolidé en la rama del Derecho
Ambiental y el segundo a través de procesos organizativos que permitian ejercer el derecho
a la resistencia frente a las acciones del Estado en desmedro del medio ambiente.

Estos pilares que hasta la actualidad se han ido fortaleciendo, constituyen los ejes para que
los militantes “ambientalistas” se conviertan en verdaderos movimientos sociales a escala
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global, tal cual como se ha evidenciado en el caso de los movimientos sociales feministas o
de lucha contra el racismo.

Toda esta lucha de los movimientos sociales ambientalistas es considerada como una
conquista nueva de la sociedad porque ha permitido dar “una respuesta social [...] a la
destruccion ecologica y el cambio global” (Gunder & Fuentes, 1987, pag. 1503) en
resumidas cuentas la lucha de los movimientos sociales ambientalistas en los afios 80 es
contra la destruccion ecoldgica y el cambio global.

Gunder y Fuentes (1987) exponen los primeros rasgos de la fundamentacién normativa en
el caso de la biopirateria. Es la destruccion ecoldgica y el cambio global, la que ha incidido
en que los Estados tomen conciencia de la situacion medio ambiental y empiecen a
desarrollar politicas sociales, econémicas y un sistema legal que permita proteger el medio
ambiente 0 como se entiende en la cosmovision indigena andina, la Pacha Mama (madre
naturaleza).

Entrando en contexto en la region latinoamericana, los movimientos sociales tienen una
caracteristica fundamental y es que su lucha no se redirige solamente a la destruccion
ecologica y al cambio global sino que también realizan esa critica “a la ideologia dominante
del crecimiento econdmico [...] que no solo ha aumentado la calidad de vida de los
latinoamericanos, sino que también la ha reducido a costa de un gran deterioro ambiental”
(Gudynas, 1992, p. 106). Analizando lo manifestado por este autor, el movimiento social
ambientalista latinoamericano no busca solamente erradicar con el cambio climéatico, sino
también concientizar que el crecimiento econémico se sostiene por los dafios al ambiente.

Ahora bien, cabe preguntarse entonces cuél es el aporte de los movimientos sociales
ambientalistas al desarrollo de la normativa juridica en caso de la biopirateria. En primer
lugar, que el pilar académico de los movimientos sociales ambientalistas ha aportado
significativamente a la reflexion sobre las consecuencias de la destruccion del ambiente y
ecosistemas, en el caso de la biopirateria no solamente se apropia indebidamente de los
recursos genéticos o biologicos sino que produce un desequilibrio en el ecosistema, por
ejemplo si se extrae determinada flora o elementos genéticos a posterior, el dafio se produce
al medio ambiente.

En segundo lugar, los movimientos sociales ambientalistas y principalmente los de
latinoamerica, permiten construir una critica al modelo econémico y sus consecuencias en
la naturaleza. Esta critica es similar a la doctrina que expone los origenes de la biopirateria.

Por todas estas consideraciones, mediante la lucha de los movimientos sociales
ambientalistas la proteccion del medio ambiente deja de ser un tema secundario y pasa a ser
un elemento central en las politicas publicas, pero ademas de aquello la fundamentacién
academica y el desarrollo normativo de los ambientalistas ha permitido construir un marco
juridico internacional a través de los organismos y carteras de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) para estudiar, diagnosticar y proponer soluciones viables a los estados para
combatir al problema de la biopirateria, asi como proteger los derechos intelectuales de los
pueblos indigenas, quienes sufren estas vulneraciones frecuentemente.
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Bajo esta premisa, Los temas medioambientales se convirtieron en el sustento de la
comunidad internacional para actuar contra la biopirateria. Es preciso sefialar que ya no se
trataba solamente de un asunto aislado sino hacer frente a la vulneracion del propio sistema
de los derechos humanos porque el ejercicio de la biopirateria proscribe el ejercicio del
derecho humano a un ambiente sano y equilibrado que se resumen en que “todas las personas
tengan derecho a disfrutar de ambientes sanos, limpios y sostenibles” (ACNUR, 2017, p. 1).

La proteccion del medio ambiente en el &mbito juridico se propone a partir de la concepcion
de los derechos humanos como generaciones, es justamente en la tercera generacion de
derechos humanos donde la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) adquiere
otro sentido y vincula la relacion intrinseca entre el ser humano y la naturaleza, creando asi
el fundamento legal para futura normativa juridica en el &mbito internacional y nacional.

En consecuencia, el primer documento internacional que expone la necesidad de que los
Estados actlen con normativas apegadas a la proteccién de sus recursos de biodiversidad es
la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) desarrollada en la
ciudad de Rio de Janeiro (Brasil), esta declaracion permite que los Estados se comprometan
a reconocer y proteger al medio ambiente con politicas publicas, econémicas y normativa
juridica.

En lo que concierne a la normativa juridica, el principio 11 de la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) sefiala que: “Los Estados deberdn promulgar
leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacion y las
prioridades ambientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se
aplican” (ONU, 1992, p. 9). Si analizamos el principio 11, de manera general recomienda a
los Estados la promulgacion de leyes eficaces sobre el medio ambiente, pero ademas sefiala
que dicha normativa debe reflejar el contexto ambiental, es decir que esté de acuerdo a los
tiempos actuales.

En ese sentido, el desarrollo creciente de la biotecnologia ha generado que sea necesaria su
regulacién y sobre todo se reconozca que los Estados tienen el derecho al acceso, proteccion
y conservacion de su biodiversidad. Si bien es cierto, la Declaracion de Rio (1992) marca
una pauta de proteccion del medio ambiente, no es suficiente porque su caracter no
vinculante no ha generado efectos juridicos.

Es por ello que el 05 de junio de 1992, la comunidad internacional crea un documento
juridicamente vinculante considerado como un tratado internacional porque los Estados
pueden ratificarlo, este tratado se conoce como el Convenio sobre la Diversidad Biologica
(1992) que en términos generales se ocupa de la tarea de reconocer de una vez por todas la
biodiversidad biol6gica como elemento connatural de los Estados, ademas de aquello
reconoce que la biodiversidad es un tema de preocupacion humana y abarca una serie de
mecanismos de proteccion. No obstante, lo mas importante en el combate a la biopirateria es
que en su articulo 8 literal a) que sefiala respecto de la conservacion in situ, que el Estado
contratante “establecera un sistema de areas donde haya que tomar medidas especiales para
conservar la diversidad bioldgica” (ONU, 1992, p. 6). Es decir mediante este articulo ya se
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reconoce que el Estado debe realizar el control y conservacion in situ de la diversidad
bioldgica de sus territorios.

Pero no solamente aquello, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992) en el articulo
8 literal j) manifesta sobre respeto y la preservacion de los conocimientos de las comunidades
indigenas, en los siguientes términos: “con arreglo a la legislacion nacional, respetara,
preservara los conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades indigenas”
(ONU, 1992, padg. 7) Es decir, este tratado internacional no solamente protege la
biodiversidad o los recursos genéticos, sino también preserva los conocimientos de las
comunidades indigenas, fundamentando los pilares para la normativa juridica de prevencion
y erradicacion de la biopirateria en el mundo.

CARACTERISTICAS | CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA
(CDB)

Fecha de elaboracion 05 de junio de 1992

Fecha de entrada en | 29 de diciembre de 1993

vigor

Estados parte 196 Estados

Caracter juridico Tratado internacional vinculante
Objetivos 1. Conservacion de la diversidad bioldgica.

2. Utilizacion sostenible de sus componentes.

3. La participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos genéticos

Gréfico N° 2
Fuente: Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB).

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocafia.

2.2.2.2 Determinacidn de las caracteristicas juridicas de la biopirateria en el contexto
de la legislacién ecuatoriana.

Como se ha sefialado anteriormente, la biodiversidad es uno de los grandes patrimonios
estratégicos que definen la riqueza de cada pais. En términos de biodiversidad, Ecuador es
uno de los paises considerados como “mega diversos” justamente por su abundante
diversidad de especies endémicas, bioldgicas y genéticas en el territorio ecuatoriano
continental e insular. En lo concerniente a los pueblos indigenas, en Ecuador existen 31
pueblos y nacionalidades indigenas, de los cuales los pueblos méas predominantes son el
pueblo Kichwa originario de la region Sierra y el pueblo Shuar originario de la region
Amazonica.

Por estas consideraciones, Ecuador es uno de los paises que debe prestar una atencion
especial a la proteccion y conservacion de su biodiversidad, asi como también de los
conocimientos ancestrales de los pueblos indigenas, no solamente por su valor intrinseco,
sino porque del adecuado manejo de biodiversidad depende el desarrollo sostenible y la
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soberania alimentaria de los pueblos, inclusive constituye la “garantia para el
funcionamiento correcto del sistema que forman los seres vivos, junto con el medio en el
que viven” (CONAHCYT, 2015, p. 1). En resumidas cuentas, si hay conservacion de la
biodiversidad se asegura la supervivencia de la propia especie humana.

En términos generales, Ecuador todavia lleva un naciente proceso de construccion de su
legislacion para combatir a la biopirateria. Los vacios legales en materia de conservacion de
la biodiversidad han permitido que los biopiratas se infiltren facilmente en el territorio
ecuatoriano para apropiarse de manera ilegal los recursos biolégicos y genéticos.

Pero no solamente aquello, la investigacion en materia de biodiversidad es incipiente si
hacemos una comparacion frente a los paises desarrollados. EIl Estado ecuatoriano no ha
invertido grandes recursos econémicos para el desarrollo de la investigacion y conservacion
de la biodiversidad desde el afio de 2016, cuando la Secretaria de Educacion Superior,
Ciencia y Tecnologia (SENESCYT) vy el entonces Instituto Ecuatoriano de la Propiedad
Intelectual (IEPI) ahora SENADI realizaron el Primer y Unico Informe sobre la Biopirateria
en el Ecuador.

Empecemos explorando las dos Gltimas cartas magnas del Ecuador a fin de conocer cual es
el rol que juega la biodiversidad en el Estado. En la Constitucion Politica del Ecuador (1998),
la biodiversidad se encuentra especialmente el Capitulo 5 referente a los Derechos
Colectivos, mismos que responden a la doctrina juridica de la tercera generacion de derechos
humanos.

En el articulo 86 de la referida Constitucion, se reconoce a los ecuatorianos el derecho
humano a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, y partiendo de esta l6gica declara
como interés publico “la preservacion de [...] la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais” (Constitucién Politica de la Republica del Ecuador [ConstPol], 1998, p.
28). Si analizamos este articulo, para la Constitucion Politica del Ecuador (1998) la
biodiversidad es parte del interés publico y por lo tanto se dispone su preservacion e
integridad como un patrimonio.

No obstante, la intencion declarativa no se conjuga con la figura sancionatoria para proteger
la biodiversidad y por ende combatir a la biopirateria, en realidad en el articulo 87 de la
Constitucion Politica solamente se sefiala que “la ley tipificara las infracciones y determinaré
los procedimientos para establecer responsabilidades” (Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador [ConstPol], 1998, p. 28) dejando el rol de proteccién del ambiente a una ley
ordinaria, mas no una garantia prescrita en la Constitucion. Justamente este vacio normativo
permitio la explotacién indiscriminada de recursos naturales no renovables y negociacion
con transnacionales donde la proteccion de los recursos genéticos y conocimientos
ancestrales evidentemente no eran una prioridad.

Por otra parte con respecto a los conocimientos ancestrales, la Constitucién Politica reconoce
la propiedad intelectual como parte de los derechos colectivos de los pueblos indigenas. En
efecto, en el articulo 84 numeral 9 se reconoce y garantiza a los pueblos indigenas
ecuatorianos el derecho “a la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos
ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley” (Constitucion Politica de la
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Republica del Ecuador [ConstPol], 1998, p. 27) esto evidencia que los conocimientos
ancestrales son reconocidos como inherentes a los pueblos indigenas, y que ademas tienen
derecho a su propiedad intelectual. No obstante pese a este reconocimiento, la
responsabilidad de normar un adecuado proceso de proteccion, conservacion y uso de la
propiedad intelectual colectiva lo delega a una ley organica.

Haciendo un ejercicio comparativo, en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
que actualmente se encuentra vigente, en el enfoque de la biodiversidad es distinto al de la
Constitucion Politica del Ecuador (1998), es evidente que la influencia del
“neoconstitucionalismo” transforma a la Carta Magna de un Estado de Derecho a un Estado
de derechos, es decir que en la actual Constitucion ya no se utiliza la categorizacion de
derechos (primera, segunda, tercera generacion), al contrario se reconoce una amplia gama
de derechos con igual tenor y valor para todos los ecuatorianos, otorgando inclusive la
posibilidad de ejercer garantias constitucionales cuando se pretenda amenazar o vulnerar los
derechos constitucionales.

Con este antecedente conceptual, es preciso sefialar que a diferencia de la Constitucion
Politica (1998), la Constitucion de la Republica del Ecuador desarrolla una Seccion completa
dedicada la biodiversidad y su proteccién. En primer lugar, en el articulo 400 manifiesta que
sera el Estado quien ejerce “la soberania sobre la biodiversidad, cuya administracion y
gestion se realizara con responsabilidad intergeneracional” (Constitucion de la Republica del
Ecuador [CRE], 2008, p. 190). Es decir que a parte de declarar a la biodiversidad como
interés publico, situacién constante en la derogada Constitucion Politica, hoy en dia el Estado
es el que ejerce la soberania sobre biodiversidad, esto presupone un avance significativo
porque los recursos bioldgicos y genéticos ya no estan supeditados a acuerdos o convenios
que buscan solamente la apropiaciéon y comercializacion de la biodiversidad.

Adicionalmente a aquello, la biodiversidad es reconocida como uno de los sectores
estratégicos del Ecuador, en efecto el articulo 313 prescribe que “se consideran sectores
estratégicos [...] la biodiversidad y el patrimonio genético, y los demas que determine la ley”
(Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], 2008, p. 145). Analizando este articulo,
se infiere que la biodiversidad al ser un recurso estratégico ahora pasa a ser regulada,
controlada y gestionada exclusivamente por el Estado, esto permite que la biodiversidad se
utilice para el beneficio colectivo y no de particulares.

En lo que concierne a la propiedad intelectual de la biodiversidad, la Constitucion de
Montecristi es mas garantista en el tratamiento a la biodiversidad porque no solamente
reconoce los derechos de propiedad intelectual colectiva sino que prohibe este tipo de
propiedad cuando haya sido obtenido de conocimientos ancestrales. En consecuencia, el
articulo 402 sefiala que “se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad
intelectual, sobre productos [...] obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado a la
biodiversidad nacional” (Constitucién de la Republica del Ecuador [CRE], 2008, p. 190).

Este articulo nos da la pauta que para el Estado ecuatoriano, el derecho de la propiedad
intelectual de los pueblos indigenas sobre sus conocimientos ancestrales y en base a la
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biodiversidad esta protegido plenamente y de manera tajante se proteje todo tipo de derechos
de propiedad intelectual sobre productos derivados de la biodiversidad nacional.

Inclusive en el articulo 403 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se prohibe
la intencion del Estado en suscribir acuerdos o convenios internacionales que anulen,
menoscaben o reduzcan el manejo de la biodiversidad, situacion que en la Constitucién
Politica no se encuentra dado que la responsabilidad la delega a una ley orgénica, es decir su
proteccion es de manera suscinta mas no expresa como en la Constitucion vigente.

Proteccion de la biodiversidad en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)

Articulo 313

La biodiversidad es un]__|
sector estratégico del
Estado ecuatoriano

Articulo 402

. Articulo 403
Articulo 400 ;
Se prohibe otorgar derechos de
El Estado ejerce soberania propiedad intelectual sobre E;Cﬁt%doz %ocgﬂicéi%esle%r: '
sobre su biodiversidad y se productos obtenidos a partir de menoscaben la biodivergidad
declara de interés publico conocimientos ancestrales y nacional
biodiversidad

Gréfico N° 3
Fuente: Constitucién de la Republica del Ecuador.

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocafia.

Con todo el analisis realizado, la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) como
norma suprema del Estado y como primera en el orden jerarquico de aplicacién de la norma
conforme el articulo 425, combate a la biopirateria desde dos frentes.

El primer frente dotandole de mayor proteccién a la biodiversidad al reconocerle de interés
publico, como parte de los sectores estratégicos y ademas de ejercer su derecho a la soberania
como Estado, todo esto conlleva una obligacion positiva del Estado en proteger su
biodiversidad y conocimientos ancestrales.

Por otra parte, el segundo frente es la prohibicién de préacticas asociadas a la biopirateria,
como por ejemplo los tratados de libre comercio o cooperacion bioldgica que no son mas
que recursos para legitimar la apropiacion indebida de los recursos bioldgicos y genéticos
del Estado. En consecuencia, el Estado prohibe el otorgamiento de derechos de propiedad
intelectual de productos que se obtengan en base a los conocimientos colectivos asociados a
la biodiversidad y ademas de aquello sefiala que no se podran celebrar convenios o acuerdos
de cooperacion que comprometan o menoscaben a la biodiversidad.

Todo este andamiaje de proteccion constitucional a la biodiversidad, no puede ser entendida
sin los principios filosoficos que alientan a la Constitucién como el Sumak Kawsay (Buen
Vivir) que justamente desde su cosmovision promueve “la dptica de cohabitar con respeto a
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la naturaleza” (Figuera & Cujilema, 2018, p. 54) y suprime cualquier tipo de individualismo.
En resumidas cuentas, estamos hablando de una Constitucién que promueve la convivencia
armonica con la naturaleza como un todo, siempre apegada al biocentrismo, es decir al medio
ambiente, mas no al antropocentrismo caracteristico a las necesidades del ser humano.

Seguidamente, dentro de las leyes organicas existen varios mecanismos para prevenir y
sancionar la biopirateria. Si bien es cierto, no existe un marco normativo que aborde a la
biopirateria de manera puntual, lo que si existe son ciertas disposiciones legales que intentan
proteger los recursos de biodiversidad, genéticos y conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas.

Para explicar la proteccion de la biodiversidad y las caracteristicas de la biopirateria en
Ecuador es necesario dividirlo en tres ejes fundamentales: i) el eje de regulacion; ii) el eje
de prevencion de la biopirateria y iii) la sancion de la biopirateria, que seran explicados en
base a las normativas mas relevantes en cada caso.

Servicio Nacional de
Derechos Intelectuales
(SENADI)

—| Regulacion Encargada de regular,

gestionar y controlar los

Constitucion de la derechos intelectuales y
Republica del conocimientos ancestrales
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El Estado ejerce Caodigo Organico de la
i soberania sobre su Economia Social del
Normativa biodiversidad Conocimiento y la

Juridica iy .
i +
ecuatoriana I || prevencion Innovacion (COESC+i)
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la biopirateria bioldgicos, genéticos y sus
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L |  Sancién Establece responsabilidad
penal por el cometimiento de
delitos contra la
biodiversidad

Gréfico N° 4
Fuente: Leyes orgénicas y ordinarias de Ecuador

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocafia.

Empezando por el eje de la regulacion, el Estado ecuatoriano ha emprendido varios
mecanismos para gestionar los derechos de propiedad intelectual sobre productos que
provengan de la biodiversidad o conocimientos colectivos de los pueblos indigenas
ecuatorianos. La propiedad intelectual en el Ecuador se aborda desde la Constitucién de
1835, sin embargo su auge comercial se evidencia en la década de los noventa donde el
Instituto de Propiedad Intelectual (IEPI) se manejaba conforme las reglas del mercado.
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Esta situacién se modificd desde la aprobacion de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, creando la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion
(SENESCYT) que de manera somera trataba el asunto de propiedad intelectual. En tal
cuestion, el ex presidente de la Republica del Ecuador, el Ec. Rafael Correa Delgado
replantea las funciones del Instituto de Propiedad Intelectual (IEPI) porque a su criterio fue
una “institucion publica pero al servicio de los negocios privados y no del bien comun” (El
Telégrafo, 2012, p. 1). Por estas consideraciones el IEPI pasé a formar parte de la
SENESCYT a fin de articular un eje que permita el desarrollo, investigacion y proteccion de
la propiedad intelectual.

La estructura y funciones del IEPI se modificaron en 2018 a partir de la aprobacion del
Caodigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.
En tal virtud mediante el Decreto Ejecutivo numero 356 se decreta la creacion del Servicio
Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI) gque de acuerdo al articulo 2 se constituye
como la “autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales [...] que ejerce
facultades de regulacion, gestion y control de los derechos intelectuales” (Decreto Ejecutivo
N° 356, 2018, p. 3).

Analizando este Decreto, la biopirateria se aborda en varias de las funciones que le atribuye
el Presidente de la Republica del Ecuador al Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
(SENADI). Respecto de la biodiversidad, en el Articulo 3 numeral 3 dispone que la SENADI
se encarge de “sustanciar los procedimientos de otorgamiento y registro de los derechos
sobre nuevas obtenciones vegetales y administrar el dep6sito de las muestras vivas™ (Decreto
Ejecutivo N° 356, 2018, p. 4). Esta atribucion es fundamental para proteger la biodiversidad
pero sobre todo para mantener un depdsito de muestras vivas que permita preservar el
patrimonio bioldgico y genético ecuatoriano. En lo que se refiere a los conocimientos
tradicionales, el SENADI tiene la funcion de “monitorear permanentemente los derechos
colectivos de los legitimos poseedores de conocimientos tradicionales” (Decreto Ejecutivo
N° 356, 2018, p. 4) y si se observa alguna vulneracién, deberan iniciar un proceso
sancionatorio inclusive de oficio.

Con respecto al eje de prevencion, una de las normativas importantes es el Cédigo Organico
de la Economia Social del Conocimiento y la Innovacion (COESC+i) que basicamente se
encarga de establecer un marco legal estructurado sobre los conocimientos e innovacion y
su aprovechamiento. Este Codigo es de suma importancia para el combate a la biopirateria
porque establece un régimen de proteccion y prevencion de la biodiversidad, inclusive
permitiendo la vinculacion de las instituciones de educacion superior para que a través del
ejercicio de investigacion protejan el patrimonio biolégico ecuatoriano.

En lo que se refiere a la biodiversidad, esta ley reconoce como uno de los principios legales
que “la biodiversidad y el patrimonio genético son propiedad inalienable, imprescriptible e
inembargable del Estado” (Cédigo Organico de la Economia Social de Conocimientos
[COESCI], 2016, p. 7). Esto significa que la biodiversidad no es un bien comercial, sino
parte del patrimonio del Estado ecuatoriano, por ende no se puede comercializar ni tampoco
apropiarse.
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Una disposicidn interesante contenida dentro de este Codigo es el manejo de la investigacion
cientifica de la biodiversidad, en consecuencia en el articulo 68 se sefiala que “para el
desarrollo de investigaciones cientificas sobre los recursos biologicos, genéticos y sus
productos derivados en territorio ecuatoriano [...] deberan obtener la correspondiente
autorizacion para el acceso” (Codigo Organico de la Economia Social de Conocimientos
[COESCI], 2016, p. 30). Esta disposicion legal incluye a las personas naturales juridicas
tanto pablicas como privadas. En el asunto de biopirateria es un avance importantisimo
porque como se explico en la anterior unidad, uno de los mecanismos que usan los biopiratas
es la utilizacion de grupos de investigacion cientifica que aprovechandose de los vacios
legales con respecto a la utilizacion de recursos bioldgicos extraen elementos bioldgicos y
genéticos de los territorios de los pueblos indigenas.

Por altimo, en el eje sancionatorio es preciso resaltar que en el campo del derecho penal la
biopirateria no es sancionada en Ecuador, sin embargo el Cdodigo Organico Integral Penal
(COIP) contiene en su Capitulo Cuarto sobre Delitos contra el ambiente o la Pacha Mama,
y dentro de este capitulo en su Seccion Primera de Delitos contra la biodiversidad nos
muestra una aproximacién a la sancion de las conductas tipicas, antijuridicas y culpables
cometidas por el ejercicio de la biopirateria.

En ese sentido, en el articulo 248 del COIP se identifica varias modalidades de delitos contra
el patrimonio genético nacional, en especial con los numerales 1 y 4 que sefialan que la
persona que “acceda a recursos genéticos del patrimonio nacional [...] ser& sancionada con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios de prision” (Codigo Orgénico Integral Penal
[COIP], 2014, p. 76). Inclusive este tipo de delito establece un agravante del tercio de la pena
maxima cuando se trate de acceso con una finalidad de comercializar este material genético.

Si bien es cierto el articulo 248 numeral 1 del COIP no es claro en sancionar la biopirateria,
sanciona una de sus conductas que es el acceso a recursos genéticos sin autorizacion, y con
mayor enfasis en lo que concierne a los fines comerciales de estos recursos.

Pero no solamente aquello, el articulo 248 numeral 4 del COIP establece como uno de los
delitos contra la biodiversidad la pérdida genética, es decir la persona que por accion u
omision “provoque la pérdida del patrimonio genético nacional, que incluya o no
componente intangible asociado serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a
cinco afios” (Cddigo Organico Integral Penal [COIP], 2014, p. 76). Es decir que también se
sanciona la pérdida del patrimonio genético nacional, con una pena igual a la del tipo penal
de acceso a recursos genéticos.

En resumidas cuentas, en el campo penal los tipos de delitos no se ajustan a la conducta real
de la biopirateria, esto es la apropiacion indebida de recursos bioldgicos, genéticos o
conocimientos ancestrales con el fin de patentarlos y asi obtener réditos comerciales, los
verbos rectores de la conducta penal se encuentran dispersos. Los delitos contra la
biodiversidad todavia no contemplan un delito especifico al caso de la biopirateria. Ademas
de aquello la pena privativa para la libertad para este tipo de delitos todavia sigue siendo
menor en comparacion al dafo o afectacion que produce la biopirateria en el medio ambiente
y los ecosistemas.
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2.2.2.3 La biopirateria en el contexto internacional.

La biopirateria en el contexto internacional es uno de los grandes retos de la comunidad
internacional para aunar esfuerzos contra esta actividad ilicita. Las iniciativas han surgido
principalmente de los paises con biodiversidad abundante que bajo la influencia del discurso
ambientalista han ido replanteando puntos en la agenda mundial que incluyan la proteccion
y conservacion de la biodiversidad. Bajo esas premisas se han creado diversos instrumentos
internacionales, algunos vinculantes, que permiten a los Estados herramientas de proteccion
juridica de su biodiversidad.

2021)
(1992) (
Conferencia de (1992) (2000) (2010) Plan
; : Protocolo de Protocolo de Estrategico
las Naciones Convenio
: Cartagena Nagoya sobre para la
Unidas sobre el sobre la b A | Diversidad
Medio Diversidad sobre cceso a los iversida
Ambiente v el Bioloaica Seguridad de la Recursos Bioldgica
y g Biotecnologia Genéticos posterior a
Desarrollo
2020
Gréfico N°5

Fuente: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA).

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocaria.

El primer instrumento juridico internacional es el Convenio sobre la Diversidad Biologica
(1992), una iniciativa elaborada por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) desde 1988 con la finalidad de conservar y usar de manera sostenible
la biodiversidad, ademéas se plantea la distribucion justa y equitativa de los recursos
provenientes de la biodiversidad de cada Estado.

El Convenio se presento en la Conferencia de Nairobi, sin embargo fue en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) o conocida como la
“Cumbre de la Tierra” donde se firmo este tratado internacional. En la actualidad esta
Convencién ha sido ratificada mayoritariamente por la comunidad internacional en nimero
de 196 paises, al que también se incluye Ecuador.

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992) a mas de la conservacion de la
biodiversidad plantea la necesidad de “cubrir todos los posibles dominios que estan directa
o indirectamente relacionados con la diversidad bioldgica y su papel en el desarrollo” (ONU,
2020, p. 1). Es decir establecer un marco normativo que proteja la biodiversidad de préacticas
ilegales como la biopirateria.
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La estructura del Convenio es de 42 articulos, basados en tres ejes fundamentales; i)
conservacion, ii) uso sustentable y iii) reparto justo y equitativo. Este convenio también
prevee un trabajo articulado en base a 7 programas teméticos y 23 temas transversales
abordados sobre la base del principio internacional de cada Estado de ejercer la soberania
sobre su biodiversidad nacional.

En materia de prevencion de la biopirateria, el Convenio establece una fase de identificacion
y seguimiento, para ejemplificar en su articulo 7 literal c) sefiala que el Estado contratante
debera “identificar procesos y categorias de actividades que tenga, o sean probables que
tengan, efectos perjudiciales [...] en la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
biologica” (ONU, 1992, p. 8). Es decir este articulo ya le permite a los Estados generar una
alternativa para enfrentar la biopirateria.

Inclusive con respecto a los conocimientos ancestrales de los pueblos indigenas, en el eje de
conservacion in situ sefiala dentro del articulo 8 literal j) que el Estado contratante “respetara,
preservara y mantendrd conocimientos, innovaciones y practicas de las comunidades
indigenas” (ONU, 1992, p. 9). Inclusive le permite que los pueblos indigenas formen parte
de la conservacion, la utilizacién, y que esos beneficios que produzcan los conocimientos
sean repartidos equitativamente dentro de los pueblos indigenas.

En términos juridicos, el Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB) es la piedra angular
de la proteccion de la biodiversidad. Sus ejes y agendas permiten que las Naciones Unidas
trabajen en conjunto con los Estados partes para conservar progresivamente la biodiversidad
y los conocimientos ancestrales. Es por esta razon que para la doctrina, el CDB ha servido
“como parametro para la normativa nacional con relacion a temas de biodiversidad” (Figuera
& Robles, 2020, p. 84) producto de aquello, tenemos a la Constitucion Politica del Ecuador
(1998) y a la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) que reconocen la importancia
de la biodiversidad en el Estado.

Al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) le sigue una serie de Protocolos
adicionales que han ido adoptando en las diferentes Conferencias Mundiales organizadas por
el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA).

En efecto, el primer instrumento juridico internacional es el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia adoptado el 29 de enero del afio 2000 y puesto en vigor el afio
2003, este documento surge en virtud del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y la
Declaracion de Rio, pero sobre todo intentar regular los fines y el avance de la biotecnologia.

El Protocolo de Cartagena (2000) tiene mucho que ver con la biopirateria porque permite
que la biotecnologia se desarrolle con procedimientos y normas aplicables, no de manera
clandestina, y siempre con la finalidad de asegurar el derecho humano a la salud.

Una de las medidas méas importantes es la proteccion de los organismos vivos mediante un
acuerdo o autorizacion previa, pero también permite a los Estados cooperar de manera
eficiente para que en caso de biopirateria se regule los movimientos transfronterizos con los
Estados Parte y sin los Estados Parte de este Protocolo internacional.
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Para el caso de los Estados parte del Protocolo, cuando se detecte una movilizacién ilicita de
organismos vivos modificados, los Estados pueden solicitar al otro Estado que “se trate
repatriar o destruir” (Protocolo de Cartagena, 2000, p. 19). Por otra parte, en el caso de los
Estado que no son parte del Protocolo, los estados pueden celebrar acuerdos bilaterales o en
todo caso aportar “al Centro de Intercambio de Informacion sobre Seguridad de la
Biotecnologia” (Protocolo de Cartagena, 2000, p. 19), para evitar el movimiento
trasnfronterizo ilegal de organismos vivos genéticos modificados. Esta medida es disuasoria
para evitar la biopirateria, sin embargo las trasnacionales utilizan a los grupos o centros de
investigacion que legitiman y legalizan su trabajo ilicito.

Seguidamente, el 29 de octubre de 2010 en el marco de la Conferencia de los Estados Partes
al CDB se suscribe el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y
Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de su Utilizacion, o mas
conocido como Protocolo de Nagoya (2010).

El Protocolo de Nagoya (2010) pone su enfasis en la reglamentacion de acceso a los recursos
genéticos. Asi mismo, busca asegurar que los convenios de cooperacidn suscritos entre
Estado en materia de recursos genéticos respeten los principios del derecho internacional.
No obstante, lo novedoso en este Protocolo es que se promueve el uso de los recursos
genéticos y ambientales de manera equitativa, a fin de que los propios pueblos indigenas del
mundo sean beneficiaros de su biodiversidad, situacion que ha sido duramente criticado por
algunos autores porque la “distribucion de beneficios no agota el tema de la biopirateria, al
contrario, la legaliza” (Bravo, 2009, p. 72), porque con esta logica las empresas
trasnacionales otorgan dadivas o réditos econémicos para que la biodiversidad se transforme
en un bien comercial.

En fin, este Protocolo es mas especifico en el marco de accion, ademas que vincula otros
documentos importantes en materia de derechos colectivos de los pueblos indigenas como
lo es la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Una medida que adopta el Protocolo de Nagoya (2010) es la potestad de aprobacion a los
pueblos indigenas para acceder a los recursos genéticos. Bajo esa premisa en el articulo 7
del protocolo se menciona que cuando se pretenda acceder a los conocimientos tradicionales
de los recursos genéticos de los pueblos indigenas se debe contar “con el consentimiento
fundamentado previo o la aprobacion y participacion de dichas comunidades indigenas y
locales, y que se hayan establecido condiciones mutuamente acordadas” (Secretaria del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 2010, p. 7). Este articulo nos muestra que entre la
biodiversidad y los derechos colectivos de los pueblos indigenas existe una relacion
intrinseca de proteccidn, puesto que como pueblos originarios son los verdaderos poseedores
de la tierra. Por lo tanto todo conocimiento tradicional o recurso genético se debe obtener
bajo el consentimiento previo, libre e informado que ya lo han definido varios convenios
internacionales en razon de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Afadido a aquello, en el articulo 16 les obliga a los Estados parte a crear planes, programas
y proyectos de caracter legislativo y administrativo que cuenten “con el consentimiento
fundamentado previo o con la aprobacién y participacion de las comunidades indigenas y
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locales” (Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 2010, p. 12), cuando se
intente acceder a conocimientos tradicionales derivados de los recursos genéticos.
Normalmente esta disposicion queda fuera del interés del Estado porque los recursos se
utilizan a libre arbitrio y en base a acuerdos comerciales con trasnacionales, omitiendo
claramente los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Una de las tareas pendientes para cada Estado es la disposicion del articulo 18 que obliga
crear una ley aplicable cuando se trate de acceder a recursos genéticos. En el caso de Ecuador
desde que se firmo el Protocolo de Nagoya en 2011, hasta la actualidad no existe una ley
aplicable que regule ni el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas
asi como el acceso a recursos genéticos y conocimientos tradicionales.

Por Gltimo, se emite en el mismo afio 2010 un Protocolo Suplementario Nagoya — Kuala
Lumpur sobre responsabilidad y Seguridad de la Biotecnologia, que basicamente establece
varios procedimientos para compensar los dafios producidos por el transporte de organismos
vivos genéticamente modificados, inclusive establece un régimen que establece
responsabilidades a los Estados por omitir las normas sobre biotecnologia, dotandole ademas
a los ciudadanos el derecho al acceso a la justicia cuando se verifique dafios a la
biodiversidad.

En la actualidad, el Grupo de trabajo de Composicion Abierta sobre el Marco Mundial de la
Diversidad Biologica ha expresado en su altimo Plan Estratégico para la Diversidad
Bioldgica con una visidn que se proyecta hacia el afio 2050 que permita valorar, conservar y
utilizar adecuadamente la diversidad.

Las estrategias del Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica posterior a 2020 apuntan a
dos estrategias fundamentales. La primera, la adopcion de medidas urgentes que permitan
conservar la biodiversidad, y la segunda estrategia enfocada a “garantizar la participacion

justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacién de recursos genéticos”
(PNUMA, 2021, p. 5).

En mi criterio, la segunda estrategia planteada por el Plan Estratégico para la Diversidad
Bioldgica posterior a 2020 no resulta beneficiosa para el combate a la biopirateria porque
de cierta manera se esté legalizando el acceso a recursos genéticos siempre y cuando medie
un beneficio econémico, situacion que no se concatena con los principios de soberania de
los Estados, ni mucho menos con los derechos colectivos de los pueblos indigenas que en
realidad son los duefios originarios de las tierras y sus recursos.

Es por esta razdn que en la comunidad internacional, algunas de las disposiciones de estos
Protocolos han sido criticadas por supeditar el desarrollo sustentable a un beneficio o redito
econdmico, desvirtuando el fin real del Convenio sobre Diversidad Bioldgica (CDB) que es
proteger y conservar la biodiversidad. Por estas politicas, algunos paises no lo han ratificado
y han preferido ejercer su derecho internacional a la soberania a fin de buscar mecanismos
alternativos que permitan aprovechar de mejor manera los recursos bioldgicos y genéticos.
En el caso de Ecuador la mayoria de Protocolos han sido ratificados, en la préactica, la
biopirateria sigue ocurriendo porque no existen mecanismos ni interés del Estado en abordar,
apoyar y erradicar este tipo de acciones ilegales y en contra del ambiente.
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2.2.3 Unidad I11: Efectos Juridicos y consecuencias de la Biopirateria en el Ecuador.

2.2.3.1 Efecto de la biopirateria en las comunidades indigenas.

La biopirateria y las comunidades indigenas se relacionan de manera intrinseca por la
posesion de las tierras ancestrales, o en términos juridicos, de sus tierras y territorios
comunales. Es increible conocer que las zonas con mas concentracion de biodiversidad
(hotspots) son justamente las tierras ancestrales de los pueblos indigenas. Aquello no puede
ser explicado sin el auxilio de la Antropologia y Sociologia que de acuerdo a sus diversos
estudios sefiala que “la diversidad cultural interactia en forma dinamica con la diversidad
biologica” (Acosta & Martinez, 2015, p. 119). Es decir que donde hay mayor diversidad
cultural hay mayor diversidad biologica, esto explicaria la razén por la que los territorios de
los pueblos indigenas concentran mayor diversidad.

Esta amplia concentracion de biodiversidad pone en juego no solamente los derechos de la
naturaleza, sino los derechos de los pueblos indigenas. Bajo estas consideraciones, es
imprescindible que el Estado trabaje de manera coordinada y organizada con los pueblos
indigenas para la conservacion de los recursos bioldgicos, genéticos y conocimientos
ancestrales, pero no solamente aquello, sino que permita el acceso a la justicia cuando
practicas ilegales como la “biopirateria” incursionan en sus territorios.

En consecuencia, la biopirateria es una de las actividades que produce efectos nocivos no
solamente a la naturaleza, sino al normal desarrollo de la vida y costumbres de los pueblos
indigenas, poniendo en peligro inclusive su propia existencia. En tal virtud se expondra los
principales efectos y sobre todo vulneraciones que produce la biopirateria a los pueblos
indigenas.

Ecuador no es la excepcidn, sus 14 nacionalidades indigenas repartidas en la region Costa,
Sierra y Amazonia concentran en sus terrritorios la mayor cantidad de biodiversidad por
metro cuadrado. No obstante, estas cualidades lamentablemente han sido las causas por las
que la biopirateria ha incursionado utilizando diversos mecanismos para evadir, eludir o
persuadir a las comunidades indigenas a fin de apropiarse de sus conocimientos y recursos
genéticos como bioldgicos.

Porcentaje de pueblos indigenas y nacionalidades del
Ecuador (2022)
Region Costa 07,56%
Regién Sierra 68,20%
Region Amazonica 24,06%
Gréfico N° 6

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos.

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocafa.

Ahora bien, centrando el estudio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es
necesario conocer los alcances del Convenio Americano sobre Derechos Humanos (CADH)
con respecto a los pueblos indigenas. La primera interrogante que surge es coémo entender
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que las tierras son de ocupacion y uso tradicional de los indigenas, cuando en la casuistica
legalista las tierras deberian ser de todos los ciudadanos del Estado.

Para ello es importante sefialar lo que el articulo 21 de la CADH manifiesta que “toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social” (Organizacion de Estados Americanos, 2020, p. 5). Es decir que bajo este articulo,
todos los Estados que forman parte del sistema interamericano, al que se encuentra adscrito
Ecuador, debe asegurar y garantizar el uso y goce de sus bienes.

Pero la concepcidn occidental del derecho debe trascender hacia una vision méas andina del
derecho. El hecho de que los pueblos indigenas sean legitimos poseedores de la tierra
responde a los siglos de historia en los cuales usaron y ocuparon los territorios donde hasta
la actualidad habitan. Por ello el uso y goce de sus bienes no es respecto de una propiedad
individual, sino mé&s bien colectiva, por esta razon es que cuando se afecta a la tierra, se
afecta por ende a la propia comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.

Esto nos lleva a tratar acerca del efecto de la biopirateria al derecho a la propiedad comunal
de los pueblos indigenas. La jurisprudencia en el Caso Saramaka vs Surinam (2007) ya
reconoce “el derecho de propiedad comunal respecto de las tierras que han ocupado y usado
tradicionalmente” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007, p. 16) los pueblos
indigenas. La biopirateria afecta al derecho a la propiedad comunal, porque la apropiacion
de la tierra no tiene que ver solamente con la incursion violenta para la extraccion de
recursos, sino mediante la utilizacion fraudes o engafios hacia los pueblos indigenas para
permitirles a los biopiratas apropiarse de los recursos biolégicos o genéticos de estos
pueblos. Es por esta razon que inclusive se habla de biopirateria con “biofraude”.

En consecuencia, la biopirateria vulnera el derecho a la propiedad comunal de los pueblos
indigenas porque los mecanismos utilizados permiten la incursion ilegal en sus territorios,
pero ademas de aquello la extraccion de recursos biologicos y genéticos que ponen en peligro
su propia subsistencia.

En efecto, la biopirateria pone en riesgo la supervivencia de los pueblos indigenas, y con
mayor gravedad si se trata de pueblos indigenas no contactados. La extraccion de la flora,
fauna o apropiacion ilegal de los usos, costumbres y tradiciones indigenas desequilibran el
ecosistema y ademas vulneran el patrimonio cultural de los pueblos, en ese sentido la
biopirateria permite “el desmantelamiento o la desvalorizacion sistematicos de las practicas
y saberes médicos alternativos atentan contra las identidades comunitarias” (Acosta &
Martinez, 2015, p. 95).

Tomando en cuenta los argumentos esgrimidos por Acosta y Martinez (2015) la biopirateria
desmantela inclusive las practicas y saberes médicos alternativas. Para poner un ejemplo de
esta afectacion, cabe citar la biopirateria con la finalidad de obtener farmacos, una vez que
el biopirata se apropia y patenta el conocimiento o recurso genético para que la industria
farmacéutica comercialice, se fomenta el uso de la medicina tradicional, dejando de lado la
medicina natural o alternativa que es caracteristica de los pueblos indigenas. En resumidas
cuentas, la biopirateria desmantela y desvaloriza el uso de la medicina natural de los pueblos
indigenas.

Otro de los efectos es la vulneracion al derecho de los pueblos indigenas a la conservacion y
proteccion al medio ambiente, es importante mencionar que este derecho esta inclusive
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reconocido por el Convenio Numero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, que en su articulo 29 numeral uno, sefiala
que “los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccién del medio ambiente
y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos” (Organizacion
Internacional del Trabajo, 2014, p. 114).

La biopirateria afecta al derecho de los pueblos indigenas a su derecho a la conservacion del
medio ambiente, porque la apropiacion de recursos bioldgicos y genéticos desequilibra el
desarrollo de los ecosistemas y la biodiversidad, inclusive “ignora el previo uso y la
dependencia de muchas plantas por las comunidades locales e indigenas” (Reyna, 2019, p.
8), porque justamente los pueblos indigenas subsisten en base a la flora y fauna de sus
territorios ancestrales.

Con respecto al impedimiento de acceso a los pueblos indigenas, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ya se ha pronunciado reiteradamente en su jurisprudencia mencionan de
forma enfética que “la falta de acceso a los territorios impide a las comunidades indigenas
usar y disfrutar de los recursos naturales necesarios para procurar su subsistencia” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012, p. 40).

Es decir que mientras haya falta de acceso a los territorios de alguna manera se pone en
riesgo la propia subsistencia de los pueblos, porque la biopirateria no solamente se produce
en base a un supuesto consentimiento, sino también a la modalidad de biopirateria por
apropiacion indebida que es basicamente “la extraccion no autorizada de los recursos
biol6gicos o de conocimientos tradicionales sin una autorizacion adecuada” (Reyna, 2019,
p. 7). Esto nos lleva a reflexionar que la biopirateria inclusive pone en riesgo la susbistencia
de los pueblos indigenas.

También hay posiciones divididas con respecto a la biopirateria como vulneracion al derecho
a la consulta previa, libre e informada. Si bien es cierto la doctrina sefiala que la biopirateria
vulnera el “derecho a participar en la toma de decisiones que los puedan afectar en cualquier
nivel” (Pastas, 2022, p. 24), porque el hecho de apropiarse indebidamente de recursos o
material genético inherente a los pueblos indigenas vulnera el derecho a la consulta previa,
libre e informada. No obstante, hay otros autores que sefialan que no se deberia hablar de
consulta sino mas bien de consentimiento, porque aquello permite que la decision de los
pueblos indigenas sea vinculante.

En contraposicion a estos argumentos, Weiss y Bustamante (2008) muestran sus dudas sobre
los pueblos indigenas porque en ocasiones son guardianes y en otras destructores de su
propia naturaleza. Para estos autores es mejor el enfoque de los pueblos indigenas desde el
desarrollo sostenible, de manera que los “derechos agrarios, autonomia, ciudadania y
reconocimiento étnico y politico subyazcan dentro de las demandas de conservacion y
aprovechamiento sustentable de recursos” (Weiss & Bustamante, 2008, p. 35).

Este criterio si bien es respetable desde el punto de vista de la l6gica de la globalizacion, mi
postura es que los pueblos indigenas no buscan el acceso o participacion de los recursos
econdémicos, sino mas bien el respeto a sus territorios, costumbres y formas de vida. Si bien
es cierto, porque el desarrollo sustentable no se debe medir solamente en virtud de los
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recursos econémicos sino la calidad de vida con respecto a un ambiente sano, postulados que
son propios de la cosmovision andina, no se puede vivir en un ambiente sano, cuando no se
respeta a la madre naturaleza (Pacha Mama).

Por otra parte, existe una afectacion silenciosa pero que produce mas dafio al patrimonio
cultural y saberes ancestrales milenarios de los pueblos indigenas y es su derecho a la
propiedad intelectual. En el &mbito internacional, no existe un vacio normativo con respecto
al desarrollo de los derechos de propiedad intelectual para los pueblos indigenas. Es méas
dentro del articulo 31 numeral 1 del Convenio NUumero 169 de la OIT se menciona que los
pueblos indigenas “también tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural” (Organizacion Internacional del Trabajo,
2014, p. 117). Dentro de ese patrimonio cultural se encuentran los conocimientos
tradicionales asi como expresiones culturales tradicionales.

No se puede aducir un vacio legal de los derechos de propiedad intelectual para los pueblos
indigenas, porque el mismo Convenio Numero 169 de la OIT en su articulo 31 numeral 1
reconoce este derecho, en el que por supuesto incluye a la flora, que es uno de los objetivos
de los biopiratas.

Asi mismo, surge la necesidad de que la OMPI elabore un mecanismo especial dirigido a los
pueblos indigenas que respete los principios y derechos reconocidos por tratados y convenios
de derechos humanos, proponiendo una visién mas humanista, alejada de los beneficios o
réditos econdémicos.

Es por ello que en la actualidad se plantea una readecuacion del sistema de patentes de
manera que se adapte “a las necesidades de la sociedad actual, buscando maneras en las que
se respeten los diferentes derechos que gozan las comunidades sobre conocimientos
tradicionales” (Reyna, 2019, p. 10). En otras palabras un sistema de patentes que respete los
derechos de los pueblos indigenas.

En resumidas cuentas, los efectos de la biopirateria en las comunidades indigenas se traducen
en el desequilibrio de los ecosistemas de sus tierras ancestrales, la deslegitimacién de la
medicina natural y sobre todo la vulneracion de sus derechos colectivos, que ponen en riesgo
su propia subsistencia.

En lo que concierne a la vulneracion de derechos colectivos, la biopirateria vulnera una serie
de derechos reconocidos inclusive por el Convenio 169 de la OIT dentro de los cuales
destacan los derechos a la propiedad comunal, a la conservacion y proteccion del medio
ambiente, a la consulta previa, libre e informada, asi como los derechos de propiedad
intelectual comunal, que incluyen los conocimientos y expresiones culturales tradicionales
de los pueblos indigenas. En tal virtud es imprescindible una legislacion de propiedad
intelectual que conviva con los derechos colectivos de los pueblos indigenas.
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2.2.3.2 Consecuencias de la biopirateria en la soberania en un Estado de derechos.

La biopirateria no solamente afecta a la biodiversidad y los acervos de conocimiento de los
pueblos, sino también pone en duda sobre los alcances de la soberania dentro de un Estado,
dado que con el fenémeno de la globalizacién hoy en dia la soberania para un Estado de
derechos contiene varios matices que se supeditan al ejercicio econdmico de las libertades,
siendo necesario estudiar lo que se entiende por soberania desde la doctrina juridica clésica
y moderna, a fin de explorar en Ecuador cdmo se ejerce esa soberania y si en la praxis surte
efecto en pro de la naturaleza y los pueblos indigenas.

Para explicar las consecuencias de la biopirateria en la soberania de un Estado, empecemos
definiendo que se entiende por soberania. Para la doctrina clésica, la soberania “es la maxima
expresion del ejercicio de autoridad de un Estado y del principio de autodeterminacion”
(Arango, 2007, p. 28). En otras palabras la soberania se ejerce desde la autoridad del Estado,
y esta soberania le permite al Estado actuar con libertad y autodeterminarse, razon por la
cual se habla de un “Estado soberano”.

En ese contexto, la soberania se ejerce de manera interna y externa. De manera interna,
dotandole del ejercicio de autoridad para tomar decisiones en beneficio de sus ciudadanos, y
de manera externa actuando y respetando a la comunidad internacional a través del Derecho
Internacional Publico.

Ahora bien, toda esta concepcion clasica de la soberania pareceria ser modificada o
contextualizada a partir del fendmeno de la globalizacion. Justamente con la globalizacion,
las potencias hegemonicas buscan incidir en los sistemas politicos y econémicos de los
diferentes paises con la finalidad de acrecentar su influencia, creando una especie de
dependencia. Por ello la doctrina moderna, en los tiempos actuales considera una época de
“confrontacion de soberanias” que no es mas que el resultado del “sistema-mundo moderno
capitalista regida por un modo expansivo, apropiador, concentrador y objetivador” (Cecena,
2021, p. 24).

Analizando lo manifestado por Cecefia (2021) la soberania enfrenta procesos de cambio a
causa de la globalizacion y la implantacion sistema capitalista, que solamente busca la
expansion e influencia politica y sobre todo econémica. Con todo ello cabe preguntarse, en
donde se vincula la biopirateria dentro de todo este sistema, y en efecto, como se sefial6 en
capitulos anteriores una de las causas del surgimiento de la biopirateria es el fendmeno de la
globalizacion porque de esta manera se legitima la apropiacion indebida del patrimonio
genético y biolégico de los paises subdesarrollados. Pero no solamente aquello, la
globalizacion actia como un fendmeno que penetra la organizacion del Estado que “le va a
moldear para convertirlo en un instrumento inscrito en un orden del cual hace parte, sin que
pueda sustraerse, ni renunciar a él” (Arango, 2007, p. 33).

En consecuencia, mediante la globalizacion se mantiene la hegemonia de las potencias
mundiales mediante la apropiacion de riquezas de “lo que se considera como naturales, ya
sean inorganicas como los minerales u organicas como la biodiversidad” (Cecena, 2021, p.
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25). Por todo lo analizado, la concepcion de soberania enfrenta ciertas modificaciones que
deben ser entendidas a la luz del contexto politico y econdmico de cada Estado.

Por otra parte, es preciso sefialar que en un Estado constitucional de derechos, la soberania
adquiere otra dimensién o concepcidn que no es necesariamente rigida ni concentrada, sino
mas bien compartida, es por ello que se manifiesta que en este tipo de Estados “la unidad
soberana del poder estatal desaparece, dicho poder estd mas bien subdividido, repartido entre
los distintos 6rganos” (Hillgruber, 2009, p. 6) es decir que la soberania no es exclusiva del
Estado, sino de sus propios ciudadanos, por esta razon se expresa que el pueblo es el soberano
en un Estado constitucional de derechos.

En tal virtud, la “soberania del pueblo se ejercita dandose una Constitucion” (Hillgruber,
2009, p. 7) es decir que la expresion de la soberania se expresa en el poder constituyente que
otorga la ciudadania. Si hacemos una comparacion con la doctrina cléasica, las concepciones
son disimiles puesto que la soberania es la maxima expresion de autoridad del Estado o lo
que se denomina como “una asociacion de dominacién con carécter institucional” (Weber,
2012, p. 92) que va configurando los componentes de ese Estado moderno.

Analizando lo manifestado por Hillgruber (2009) la soberania dentro del Estado
constitucional de derechos no radica en un solo 6rgano, sino que se reparte en diversos
6rganos mediante el poder constituyente que es otorgado por sus ciudadanos, lo que nos lleva
a preguntarnos si la soberania en realidad es la expresion de la libertad plena para la toma de
decisiones 0 existe un limite. La respuesta es que la soberania no debe ser concebida
solamente como esa libertad para actuar y tomar decisiones, sino la libertad para actuar
siempre en marco de los principios internacionales del derecho.

En referencia a lo esgrimido, en un Estado constitucional de derechos la soberania es el
“conjunto de competencias atribuidas al Estado por el Derecho Internacional, ejercitables en
un plano de independencia e igualdad respecto de los otros Estados” (Brotdns, 2010, p. 89)
por ello actuar con soberania significa respetar a los otros Estados, pero también a lo
dispuesto por la comunidad internacional, siendo en este caso la Organizacion de Naciones
Unidas.

Todas estas definiciones y reflexiones aportan a la permiabilidad de la soberania cuando se
trata de los recursos bioldgicos y genéticos. En el caso de la soberania interna, que ocurre si
un Estado toma decisiones para permitir que la biodiversidad sea explotada y puesta a manos
de las trasnacionales, o si en un caso mas extremo la misma comunidad internacional se
muestra ambigua con respecto al control de la biopirateria, qué mecanismos o recursos les
queda a los pueblos indigenas y a los propios ciudadanos para que se cumpla su derecho a
un ambiente adecuado y sostenible.

Empecemos, por el anélisis de la afectacion de la biopirateria a la soberania territorial de los
Estados. Si bien es cierto, los recursos naturales renovables y no renovables en primera
instancia le pertenecen al Estado, pero aquello no significa que pueda disponer a libre arbitrio
poniendo en desmedro su propia sustentabilidad ambiental e irrespetando los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.
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En ese sentido, el Estado debe ejercer su soberania no solamente en la autonomia de decision,
sino en autonomia del respeto a la ley. Por ello cuando los biopiratas incursionan en
territorios de los pueblos ancestrales estdn vulnerando de cierta manera la soberania
territorial del Estado, este argumento no se encuentra en la doctrina del derecho occidental
porque desde aquella vision el Estado puede celebrar acuerdos de cooperacion para permitir
la incursion de territorios en basqueda de patrimonio biologico y genético, es decir el Estado
tiene la libertad plena para decidir sobre la explotacion de sus recursos.

En contraposicidn, la vision andina del derecho muestra otra perspectiva en el cual la
soberania no debe ser discutida como “un asunto de legitimidad, sino de disputa de visiones
y de territorios™ (Cecefia, 2021, p. 33). Justamente la vision de territorio para los pueblos
indigenas tiene otra connotacion mas antigua inclusive a lo que hoy entendemos por Estados.
En consecuencia, cuando la biopirateria se apropia indebidamente del material genético,
biolégico y conocimientos hay una afectacion no solamente a la soberania, sino al propio
territorio ancestral que encierra ese bagaje de costumbres enraizadas desde tiempos
milenarios.

Lo debatible es que en realidad esa visidn andina del derecho no es acogida a ciencia cierta
por la comunidad internacional. En tal virtud, la soberania se reduce a “la mera delegacién
de competencias operada por el Derecho Internacional Publico” (Castano, 2021, p. 181) no
en virtud de la vision territorial de los pueblos, y es justamente esa razon la que permite que
la biopirateria incursione en los territorios legitimando su actividad mediante tratados de
libre comercio, acuerdos de cooperacion internacional o aparente cooperacion en
investigacion que no es mas que la apropiacion ilegal de recursos bioldgicos.

En el caso especifico del Ecuador, cabe sefialar que desde el poder constituyente expresado
en Montecristi (Manabi) en 2008, la nueva y vigente Constitucion de la Republica del
Ecuador sitla al pais como un Estado constitucional de derechos y justicia social. Como se
analiz6 anteriormente, en un Estado constitucional de derechos la soberania no se configura
como un poder absoluto ni exclusivo, sino reside en sus ciudadanos.

Es por esta razén, que en el articulo 1 de la Constitucion se sefiala de forma textual que “la
soberania radica en el pueblo, [...] y se ejerce a través de los organos del poder publico ”
(Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], 2008, p. 8) es decir que para el Estado
ecuatoriano, el pueblo es el soberano, por lo tanto las decisiones las toman sus ciudadanos y
no el monopolio del Estado.

De hecho, con respecto a la soberania nacional, la Constitucion vigente la sefiala como uno
de los deberes del Estado, en ese sentido en el articulo 3 numeral 2 se manifiesta que uno de
los deberes del Estado es “garantizar y defender la soberania nacional” (Constitucion de la
Republica del Ecuador [CRE], 2008, p. 9) garantizar que se respete la soberania para todos
los ciudadanos ecuatorianos, y defender la soberania como principio fundamental de la
autodeterminacion de los pueblos y la autonomia para tomar sus decisiones en el marco del
respeto a los principios del derecho internacional y la autodeterminacion de los pueblos.
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La Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008) evoca un modelo garantista y de
corriente neoconstitucional que reconoce la soberania en virtud de la decisién de sus
ciudadanos, dotdndole deberes al propio Estado a fin de que se defienda dicha soberania.

En vista de aquello, en los temas ambientales la Constitucion ecuatoriana reconoce la
necesidad de proteger el medio ambiente, alineado a los principios del Buen Vivir (Sumak
Kawsay) dotandole inclusive a la misma naturaleza como un sujeto de derechos, en los cuales
se reconoce la iniciativa popular, es decir que cualquier ciudadano puede invocar el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

De manera general, el articulo 398 de la Constitucion, sefiala que “toda decision o
autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la comunidad, a
la cual se informara amplia y oportunamente” (Constitucion de la Republica del Ecuador
[CRE], 2008, p. 189) es decir que toda decision que tenga que ver con el medio ambiente
debe ser consultada a sus ciudadanos.

En el mismo sentido, el Estado ecuatoriano ejerce su soberania sobre la diversidad, y en base
a esa soberania presupone en el articulo 403 de la Constitucion que “el Estado no se
comprometerd en convenios 0 acuerdos de cooperacién que incluyan clausulas que
menoscaben la conservacion y el manejo sustentable de la biodiversidad” (Constitucién de
la Republica del Ecuador [CRE], 2008, p. 190).

Esta decision es el resultado del poder constituyente del pueblo ecuatoriano, que prohibe
todo acuerdo o convenio de cooperacién que vaya en desmedro de su soberania. Sin
embargo, estas disposiciones tienen varios matices que a fin de cuentas expresan el
hiperpresidencialismo del modelo constitucional, de manera que la Ultima decision es
tomada unilateralmente por el ejecutivo.

Para ejemplificar, solamente basta revisar los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades del Ecuador que si bien es cierto reconoce una serie de derechos inspirados
en los tratados y convenios internacionales para los pueblos indigenas, en lo que se trata a la
consulta previa, libre e informada, en el articulo 57 numeral 7 se sefala que “si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucion y la ley” (Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], 2008, p. 28).

En otras palabras, se reconoce el derecho pero la decision sigue siendo unilateral y
discresional por parte del Estado, estas situaciones dificultan no solamente el ejercicio de los
derechos de los pueblos indigenas sino también de la biodiversidad dado que los pueblos
indigenas son los verdaderos guardianes de los recursos bioldgicos y genéticos del Ecuador.

Pero no solamente aquello, inclusive en la esfera del derecho internacional publico a decir
de autores como Lizarazo (2011) se han mostrado criticos con los ultimos protocolos de
proteccion de la biodiversidad como el Protocolo de Nagoya donde el “texto final es ambiguo
en algunos puntos como la regulacién de los productos derivados, la retroactividad de sus
medidas, o la divulgacion de origen en solicitudes de derechos de propiedad intelectual”
(Lizarazo, 2018, p. 18) porque delimitan el uso de los recursos genéticos a un
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aprovechamiento de recursos, como si las demandas de los pueblos indigenas sean de
recursos econémicos y no de proteccion y conservacion.

En resumidas cuentas, la biopirateria desfigura el concepto clasico de la soberania quitandole
el monopolio del poder y disminuyendo la capacidad de autodeterminacion de los pueblos,
transformando a la soberania en la suerte de respeto y autonomia del derecho internacional
publico, pero la gran incdgnita es qué ocurre cuando el mismo derecho internacional es
ambiguo y diagnostica de manera erronea la conservacion de la biodiversidad, reduciendola
a un simple beneficio econémico, mas no con al intencién o finalidad de conservacion.

2.2.3.3 La biopirateria y su afectacion econdémica en el pais.

La apropiacion indebida del material genético y bioldgico genera una seria afectacion a la
economia y el desarrollo sostenible de un pais. Pareceria ser que la biodiversidad de un
Estado no es relevante en términos econdmicos, pero la realidad es que todo ese patrimonio
es practicamente invaluable e incalculable. En ese sentido, es imprescindible realizar un
estudio de las afectaciones econémicas que genera la biopirateria en el territorio ecuatoriano.

En primer lugar, cabe plantearse la interrogante si la biodiversidad tiene un valor o precio
econdmico, desde la moral y la ética el valor seria incalculable dado que es un elemento
connatural de cada Estado, como si se tratara de una obra de arte famosa, su precio o
comercializacion es practicamente imposible.

No obstante, el avanzado crecimiento de la biotecnologia y la bioprospeccion ha generado
que industrias como las farmacéuticas se interesen por los recursos bioldgicos, genéticos,
inclusive de las practicas y costumbres que utilizan los pueblos indigenas para curar las
enfermedades, con la finalidad de encontrar nuevos componentes y formulas quimicas que
permitan la venta de nuevos medicamentos. Desde ese punto de vista, es claro que la
biodiversidad tiene un valor econémico y bajo ese ejercicio de mercantilizacion, este tipo de
recursos pasan a ser codiciados por las transnacionales y es en ese instante donde interviene
la biopirateria como una suerte de consumar todo ese mercado ilicito de la biodiversidad.

Los economistas ortodoxos han intentado hacer una clasificacion del valor de la
biodiversidad para las industrias, la méas acertada para el estudio del impacto econémico de
la biopirateria es la tercera clasificacion que considera a “los recursos bioldgicos como
insumos de produccion” (Martinez , 2013, p. 78). Los recursos biolégicos para las industrias
y transnacionales son insumos de produccién para la generacién de farmacos, esta actividad
para el campo juridico es licita, no obstante esconde otro tipo de realidades como la
bioprospeccion y biopirateria para apropiarse indebidamente de estos recursos.

La ambicién por la busqueda de estos recursos bioldgicos, genéticos y conocimientos
ancestrales ha llevado a varios grupos de investigadores a incursionar en el territorio de los
pueblos indigenas principalmente para irrumpir su vida e inclusive mediante la violencia
apropiarse de este tipo de recursos.
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El acto de patentar es una de las primeras causas que producen una afectacion econémica al
pais, porque mediante la patente las industrias se apropian indebidamente de los recursos y
conocimientos ancestrales, y por ende de sus beneficios econémicos que genere.

Para ejemplificar esta afectacion, basta mencionar el caso de Loren Miller y la Ayahausca
en 1986 en Ecuador. Como es conocido, los pueblos indigenas de la region amazonica
ecuatoriana tienen diversas practicas, conocimientos y costumbres para curar enfermedades
en base a sus plantas. Una de estas plantas medicinales es la Ayahuasca (planta sabia) que
para los pueblos indigenas del Pert, Colombia y Ecuador principalmante “constituye la
puerta al mundo espiritual y sus secretos” (Thelwell, 2014, p. 1) pese a la creencia occidental
que es una planta con caracteristicas alucindgenas.

Las propiedades curativas de esta planta son numerosas, razén por la cual numerosos grupos
de investigadores se interesaron por adquirirla, entre ellos el grupo de Loren Miller que llegd
al punto de volar “hasta una aldea Tagaeri en helicdpteros militares, con un pequefio batallon
de soldados” (Rothschild, 1996, p. 42) es decir hubo una bioprospeccion de manera violenta
y lograron apropiarse de la planta ayahuasca. Consumando en su ultima fase de la
biopirateria, la transnacional recibi¢ “la patente sobre una variedad de la planta conocida
cientificamente como Banisteripsis caapi” (Rothschild, 1996, p. 42) o como en las
comunidades indigenas de los pueblos Huaorani y Tagaeri los conocian como ayahuasca.

Analizando el caso de Loren Miller en Ecuador, en primer lugar la bioprospeccién como fase
de la biopirateria ocurre de manera violenta, es decir ni siquiera hubo una autorizacion o
consentimiento previo de los pueblos indigenas Huaorani y Tagaeri, y ademas de aquello
esta industria conocida como International Plant Medicine Corporation patenta la ayahuasca,
una planta sabia y ceremonial de los pueblos indigenas, despojandoles de su identidad,
costumbres pero también negandoles la posibilidad de aprovechar los beneficios econémicos
que ahora genera esta planta en los medicamentos.

Esto nos lleva a plantearnos cuantos paises han venido patentando los recursos bioldgicos y
genéticos ecuatorianos. La informacion sigue todavia siendo un obstaculo, tomando en
consideracién que solamente en 2016, el antes Instituto de Propiedad Intelectual (IEPI) ahora
SENADI, realiz6 un Informe sobre la Biopirateria en donde se evidencia que las solicitudes
de patentes son generalmente de empresas transnacionales de potencias mundiales.
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Grafico N° 7
Fuente: Primer Informe sobre Biopirateria en Ecuador (IEPI).

Autor: Brayan Alonso Cevallos Ocafia.
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Analizando este grafico, se puede visualizar que el mayor nimero de patentes solicitadas
corresponde a Estados Unidos (35), seguidamente se encuentra Alemania (33) y en tercer
lugar Paises Bajos (17). Esto nos muestra que la mayoria de solicitudes de patentes provienen
de paises con una economia sostenida y de caracter industrializada que en teoria deberian
reportar ganancias para Ecuador en términos econdmicos, pero la situacion ha sido disimil y
en perjuicio del propio pais.

Si bien es cierto Ecuador tiene la soberania sobre su biodiversidad, pero la mayoria de
patentes no han reportado beneficios economicos para el pais, la biopirateria se ha
inmiscuido en sus territorios y progresivamente va apropiandose de la biodiversidad
nacional. Esta situacion ha llevado no solamente a Ecuador, sino a la misma comunidad
internacional a generar un esquema desde la economia y el derecho que permita el
aprovechamiento equitativo de la biodiversidad cuando se trate con fines comerciales.

Los primeros pasos los ha dado la Economia, que en teoria han tratado de generar un modelo
que permita darle un valor econémico a la biodiversidad, sumado a aquello un
aprovechamiento beneficioso para el Estado y las industrias principalmente farmacéuticas.
Bajo ese contexto, se encuentran los modelos econdémicos de Aylward y Vogel.

El modelo de Aylward que nos muestra un andlisis “sobre el valor econémico de la
biodiversidad en su utilizacion industrial” (Martinez, 2013, p. 83) y el modelo econémico de
Vogel que mejora los postulados de Aylward que pretende regular adecuadamente “la tasa
de regalia escogida, tasa de éxito de descubrimiento, asi como el volumen total de la
biodiversidad” (Martinez , 2013, p. 83). EI modelo econémico que podria utilizar Ecuador
seria el de Vogel porque esta disefiado para paises megadiversos y ademas permiten una tasa
de regalia pactada entre el Estado y las transnacionales para un mejor aprovechamiento de
recursos.

Pese a aquello, la respuesta para evitar la afectacién econdmica no solamente se encuentra
en la Economia sino tambien en el Derecho, porque el mercado tiene que regularse, y ademas
la biodiversidad no puede conceptualizarse como un mero bien de consumo, sino como
elemento connatural del Estado del cual ejerce su soberania. En consecuencia, la comunidad
internacional ha desarrollado varios instrumentos internacionales en forma de pactos,
acuerdos, tratados y protocolos que permitan la conservacion y aprovechamiento sustentable
de la biodiversidad.

La normativa internacional para combatir a la biopirateria es amplia, pero en términos
econdmicos la respuesta se encontraria en el Protocolo de Nagoya (2010) que ya identifica
de cierta manera el aprovechamiento de los recursos hacia los pueblos indigenas cuando se
trate de patentar y utilizar sus conocimientos con fines comerciales.

La debilidad de este Protocolo se encuentra en el nimero de adhesiones y en su estructura
misma. En el nimero de adhesiones porque no todos los Estados han suscrito y ratificado
este Protocolo, o porgue las adhesiones han sido tardias. Con respecto a su estructura porque
los “miembros permanentes del Convenio sobre Diversidad Biologica, y firmantes del
Protocolo de Nagoya” (Jurado, 2021, p. 7) son los mismos que realizan actividades de
biopirateria y quienes mas solicitudes de patentes presentan. Solamente en el caso de
Ecuador, la mayoria de paises solicitantes, a excepcion de Estados Unidos, forman parte de
estos Convenios y Protocolos, pero ninguno de ellos reporta ganancias, regalias o beneficio
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econdémico para el pais mucho menos para los pueblos, nacionalidades y comunidades
indigenas, que por derecho también deberian recibir una compensacion econémica.

En ese contexto, para evitar una afectacion econdmica, el Ecuador como uno de los paises
megadiversos del mundo debe proponer en el contexto de sus relaciones internacionales, el
cumplimiento del Convenio de Diversidad Bioldgica (CDB) y el Protocolo de Nagoya
(2010), inclusive reformando su derecho nacional incluyendo la conducta penal por
biopirateria. En la parte econdémica, implementar modelos econdmicos como el de Vogel que
permita el aprovechamiento de los recursos bioldgicos con los mismos términos de
referencia y de negocios utilizados por las transnacionales, y en tercer lugar reforzar sus
politicas de investigacion de la biodiversidad a través de grupos de investigacion nacionales
e internacionales que generen un banco de biodiversidad, es decir un inventario donde se
tenga la suficiente informacion sobre cada planta, especie, mecanismo o componente
bioldgico, para que cuando exista riesgo de biopirateria identificar de manera mas agil.

2.3 Hipotesis

La biopirateria en el Ecuador ocasiona afectaciones a los derechos de propiedad intelectual
y al patrimonio del Estado.
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CAPITULO IILI.

METODOLOGIA

3.1 Unidad de analisis

El trabajo de investigacion se ubica en andlisis documental sobre la evolucion de la
biopirateria en la Republica del Ecuador, se estudiara los procesos mas relevantes generados
por la manipulacion y uso ilegal de los conocimientos tradicionales y del material genético.

3.2 Métodos

Metodo deductivo: EI método deductivo es un procedimiento para conseguir informacion
mediante el empleo de nociones generales a casos especificos. Sobre la biopirateria, el
método deductivo podemos utilizar para verificar la hipotesis.

Meétodo juridico-analitico: En la presente investigacion se utilizara este método para
realizar analisis de leyes, normas y procedimientos judiciales. De esta manera podremos
constatar el manejo de la biopirateria para fines econémicos y a su vez poder proteger los
derechos ambientales y culturales.

Método dogmatico: EI método dogmatico es un andlisis juridico que se centra en la
interpretacion y aplicacion de normas y leyes juridicas, en el contexto de la biopirateria el
método dogmatico nos servird de mucha ayuda ya que podremos analizar como se aplican
las leyes y normas dentro del pais en situaciones especificas, esto quiere decir en escenarios
donde se han apropiado ilegitimamente y a su vez han mercantilizado los recursos bioldgicos
y de los conocimientos tradicionales de las comunidades locales e indigenas.

Enfoque de la investigacion: Por las caracteristicas de la investigacion, se asumira un
enfoque cualitativo, debido a que se realizara un estudio juridico, doctrinario y critico sobre
los fundamentos juridicos, filoséficos, hermenéuticos, de los principios del Derecho para
estudiar la biopirateria y proponer soluciones sostenibles.

3.3 Tipo de investigacion

Dependiendo de los objetivos a donde se quiere llegar con la investigacion y al método que
se va a utilizar para el estudio del problema juridico, la investigacion puede ser:

Investigacion Descriptiva: La investigacion se desenvolvera bajo un enfoque descriptivo
ya que se recopilara la informacidn necesaria referente a la biopirateria y la repercusion que
genera en un estado de derechos.

Investigacion Documental-bibliografica: Este tipo de investigacion se efectuara con el
apoyo de diversas fuentes de informacion como libros, articulos cientificos, revistas,
ensayos, trabajos de titulacion, como tambien las diferentes normas legales.

3.4 Disefio de investigacion
Para su aplicacién en la biopirateria, recopilaremos y analizaremos datos existentes sin la
manipulacion de las variables de estudio. Esta perspectiva involucra a la revision de
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documentos, registros oficiales para poder examinar la aplicacion de la biopirateria en el
contexto internacional y nacional.

3.5 Poblacion de estudio

Para la elaboracion del presente trabajo investigativo, el mismo que tiene un enfoque
cualitativo establecido mediante informacion de tipo documental y bibliogréfica, no es
preciso el manejo de una poblacion.

3.6 Tamafio de muestra

Con referencia a la muestra, tomando en consideracion que no es preciso el manejo de una
poblacidn, para el presente trabajo de investigacion no es necesario realizar la extraccion de
una muestra.

3.7 Técnicas de recoleccion de datos

Por su naturaleza esta investigacion es de tipo descriptiva y documental bibliografica, bajo
ese contexto la técnica que se utilizara es el fichaje con la finalidad de recopilar informacion
necesaria como la definicion, caracteristicas, casos relevantes entre otros. Como
instrumentos se utilizara las fichas de tipo bibliografica y hemerografica.

3.8 Técnicas de analisis e interpretacion de lainformacion

La informacién obtenida es procesada mediante técnicas de caracter Idgicas como la
induccion y el andlisis del fendmeno de estudio.

3.9 Comprobacion de hipotesis

Con la induccion, andlisis y sintesis del fendmeno de estudio se comprueba la hipotesis
planteada, puesto que la biopirateria en el Ecuador ocasiona afectaciones graves a los
derechos de propiedad intelectual y al propio patrimonio del Estado.
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CAPITULO IV.

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Resultados y Discusion

La biopirateria en el Ecuador genera graves afectaciones que ponen en riesgo la
biodiversidad y la propia supervivencia de los pueblos indigenas que concentran la mayor
cantidad de recursos geneticos y bioldgicos en sus tierras ancestrales. Por ello luego del
analisis efectuado es preciso mencionar cuales son las fases, principales caracteristicas y
consecuencias de la biopirateria.

La biopirateria se desarrolla por diferentes etapas o fases que culminan con la apropiacion
ilegal o indebida de los recursos genéticos, bioldgicos y conocimientos ancestrales de los
pueblos indigenas. Todas estas fases se caracterizan por disfrazar un aparente ejercicio
investigativo o de cooperacion internacional, cuando en realidad encierra una problemética
que ocasiona peligrosos dafios al Estado y a los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas.

Fase 1. Bioprospeccion

La bioprospeccion es la primera fase de la biopirateria. En esta fase se produce la exploracion
e investigacién de los recursos genéticos y conocimientos ancestrales de los pueblos
indigenas. Normalmente la indagacion de estos recursos las realizan grupos de
investigadores especializados que buscan inmiscuirse en paises mega diversos y con una
débil normativa de proteccion de derechos intelectuales para descubrir potenciales
componentes que sirvan de provecho a industrias o trasnacionales.

Las divergencias en la doctrina se producen porque la bioprospeccion no es lo mismo que la
biopirateria, dado que pueden existir casos en donde hay grupos de investigacion que su
finalidad no sea meramente comercial, sino mas bien de tipo académico. No obstante esa
diferenciacion es dificil establecerla en la praxis si no existe una normativa y un ente
regulador que se encargue de estos procesos.

En mi criterio, la bioprospeccion no es mas que una forma de biopirateria dado que la
busqueda de material biol6gico, genético y de conocimientos ancestrales estd vinculado
estrechamente con fines materiales, lo que desdibuja la finalidad de investigacion.

La bioprospeccion se legitima a través de los famosos convenios de cooperacion o inclusive
los Tratados de Libre Comercio (TLC) que ubican en una posicion desigual a los paises
menos desarrollados econémicamente y abren la puerta a la liberalizacion de sus recursos,
incluidos el uso de su propiedad intelectual.

Los hechos son palpables en paises vecinos como Per y Colombia donde los tratados de
libre comercio han generado cuantiosas perdidas economicas para sus nacionales, pero no
solamente aquello, inclusive la pérdida de sus propios valores, costumbres y patrimonio
cultural dado que enfrentan un proceso de hegemonia cultural y globalizacion que a fin de
cuentas buscan una sociedad mas homogénea apegada a la mercantilizacion y el consumo.

En el caso de Ecuador, la bioprospeccion es frecuente sobre todo en los territorios comunales
pueblos indigenas de la Amazonia, principalmente de los pueblos huaorani y tagaeri. Desde
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la década de los afios ochenta, las incursiones de investigadores extranjeros han sido
numerosas y de diferentes industrias en las que se destaca la farmacéutica y agraria.

Esta situacion grave debe llevarnos a un ejercicio de prevencion de la biopirateria no
solamente después de que se consuma la apropiacion de los derechos intelectuales de los
pueblos indigenas, sino en la etapa previa. Para ello es importante que existan normativas,
protocolos y registros de los grupos de investigadores que se encuentran en territorio
ecuatoriano.

En ese sentido, las carteras de Estado de educacidn superior juegan un papel preponderante
para emitir lineamientos de investigacion en caso de biodiversidad y propiedad intelectual
comunal, en primer lugar llevando un registro de los grupos de investigacion y la finalidad,
para que de cierta manera la decision de aceptacion de grupos de investigadores recaiga en
el Estado.

Si bien es cierto, con el Primer Informe sobre la Biopirateria realizado por el entonces
Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI) ahora Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI) nos muestra un diagndéstico y una radiografia sobre los grupos de
investigadores, pero la tarea mas importante se encuentra en la regulacion y control.

Una medida disuasoria de la bioprospeccion es el incentivo a la investigacion por parte de
las instituciones de educacidn superior publicas y particulares, a fin de recabar informacion
suficiente para inventariar toda la fauna, flora, biodiversidad, especies que se encuentren en
territorio ecuatoriano. Esta tarea permitiria al Estado generar una especie de banco de
biodiversidad que permita una adecuada proteccion y conservacion del patrimonio del
Estado ecuatoriano.

En sintesis el plan de accién para la erradicacion de la bioprospeccion en Ecuador parte de
dos estrategias fundamentales: i) diagndstico y ii) prevencion. En la estrategia de
diagnostico, el incentivo a la generacidn de estudios que permitan construir un banco de
biodiversidad que inventarie todos los recursos bioldgicos, genéticos y conocimientos
ancestrales de los pueblos indigenas en riesgo. Y la segunda estrategia de prevencion,
creando normativa y lineamientos para los grupos de investigacion extranjeros, asi como
generando grupos de investigacion de instituciones de educacion superior que permitan el
aprovechamiento y conservacion de la biodiversidad entendida como un patrimonio del
Ecuador.

Fase 2. Intervencién

Una vez que los recursos han sido identificados, estudiados y analizados para su
industrializacion y comercializacion, viene la segunda fase de la biopirateria conocida como
la intervencion. Esta segunda fase se caracteriza por la obtencion, asi como la manipulacion
de los recursos bioldgicos, geneticos y de propiedad intelectual de los conocimientos de los
pueblos indigenas. Es claro mencionar que la intervencion se produce de diversas formas
conforme las circunstancias y nivel de apertura de los pueblos indigenas, es por ello que a
mi criterio en esta fase ocurren una serie de vulneraciones a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas reconocidos internacionalmente por el Convenio nimero 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y como derechos de los pueblos,
nacionalidades y comunidades indigenas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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La fase de intervencion puede ejecutarse de forma pacifica o de forma violenta, sus métodos
son distintos pero ambos son ilegales. De forma pacifica, la intervencion puede producirse
mediante mecanismos fraudulentos como engafio, desinformacion o manipulacion de
informacion sobre las politicas de extraccion de los recursos bioldgicos, genéticos o de
conocimientos ancestrales, normalmente en esta fase las industrias o multinacionales acuden
al uso del mecanismo de las dadivas a fin de obtener un consentimiento previo de los pueblos
indigenas.

En términos juridicos, este consentimiento a simple vista estaria viciado porque se usa
mecanismos fraudulentos para obtener una aceptacion. Ademas de aquello vulneran
abiertamente el derecho al consentimiento de los pueblos indigenas que debera ser de
caracter previo, libre e informado. De hecho la misma Corte Interamericana de Derechos en
casos analogos como el de Saramaka vs. Surinam (2007) y Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs Ecuador (2012) ya se cimientan las bases de los estandares internacionales de
consulta, pero sobre todo se reflexiona sobre la importancia de los territorios y lo que
significa sus tierras para su cosmovision, que en resumidas cuentas es como si fuera su propia
madre, es por ello que se habla de la Pacha Mama (Madre Naturaleza).

La forma violenta de intervencion es uno de los mecanismo que atentan a los derechos
humanos de los pueblos indigenas, principalmente el derecho a la accesibilidad a sus
territorios. Ecuador no se encuentra alejado de esta realidad, desde las décadas de los afios
ochenta, las multinacionales han utilizado la fuerza y la violencia para extraer recursos que
no solamente son de tipo no renovable, sino la misma flora y fauna.

Solamente basta mencionar el caso analizado sobre Loren Miller y la International Plant
Medicine Corporation (1986) en Ecuador, donde este holding empresarial utilizé a las
mismas Fuerzas Armadas ecuatorianas para incursionar en los territorios de los pueblos
indigenas huoarani y tagaeri con la finalidad de extraer la planta conocida como ayahuasca.
Solamente en este caso se evidencia que a veces el mismo Estado es el que legitima este tipo
de actuaciones que ponen en riesgo inclusive la supervivencia de estos pueblos originarios.

La intervencion inclusive vulnera la propia soberania del Estado, porque la Constitucion de
la Republica del Ecuador ejerce su soberania sobre la biodiversidad, aprovechamiento e
inclusive le considera como uno de los sectores estratégicos. Pese aquello, lo que prima en
muchas de las ocasiones no es necesariamente la legalidad, sino la mercantilizacion de los
recursos, lo que genera un debate amplio para temas filosoficos sobre la existencia de un
precio para la biodiversidad, o entendemos a la biodiversidad como un patrimonio inviolable
del Estado o como un recurso econdmico, esta definicion es clave para determinar un marco
de accion que no permita la impunidad de la biopirateria.

Esta fase se puede prevenir con la accion del Estado, el marco legal es muy claro con respecto
a la soberania sobre la biodiversidad, lo que hace falta es voluntad politico y un compromiso
fehaciente con la naturaleza, es inconcebible que Ecuador tenga que pagar costos demasiado
altos por medicinas o fertilizantes que son hechos a base de compuestos, formulas o recursos
bioldgicos extraidos del territorio nacional. Mucho méas grave si se trata de conocimientos
ancestrales porque se esta despojando y a la vez negando la herencia cultural milenaria de
los pueblos indigenas.
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Fase 3. Obtencidn de la patente

Esta fase es imprescindible dentro de la biopirateria, el acto ilegal se consuma con la
obtencion de la patente. En este punto hay que aclarar que el acto de patentar no es ilicito, al
contrario méas bien es una forma de proteger los derechos de propiedad intelectuales de
cualquier idea o invencion perteneciente a una persona natural o juridica.

Lamentablemente la Organizacién Mundial para la Propiedad Intelectual (OMPI) no ha
avanzado en torno a la proteccién de la propiedad intelectual comunal, que de hecho es uno
de los derechos reconocidos por el Convenio nimero 169 de la OIT, el choque de visiones
globalizadoras y andinas no permite la concepcién de la patente como un elemento
connatural de dominio de los pueblos indigenas.

Todo este vacio normativo internacional y nacional en términos de derechos de propiedad
intelectual, han permitido que industrias y trasnacionales patenten los recursos bioldgicos,
genéticos inclusive hasta los propios conocimientos ancestrales de los pueblos indigenas, lo
que evidencia un desbalance en el estudio, concientizacion y proteccién de los derechos de
propiedad intelectual.

En ese sentido, el acto de patentar no se produce por la conservacién de los derechos de
propiedad intelectual sino por la motivacion de un mero interés econémico lo que degrada
la finalidad y el sentido real de la patente, y mucho més cuando se habla de pueblos indigenas
donde sus costumbres, tradiciones, formas de vida son parte de un legado historico que debe
ser preservado, mas no despojado con fines de consumo.

En vista de estos conflictos, la normativa internacional ha optado por permitir el
aprovechamiento de los recursos derivados de la patente, en ese contexto existen normativas
de proteccion y acceso equitativo a los recursos generados por la biodiversidad como por
ejemplo el Protocolo de Nagoya (2010) o el mismo Convenio de Diversidad Bioldgica
(CDB) que sienta las bases de lo que se conoce como desarrollo sostenible.

Ahora bien, cabe preguntarse si el desarrollo sostenible es lo mismo que el Sumak Kawsay
(Buen Vivir) que proponen los pueblos indigenas. Las divergencias parten sobre el interés
econdmico, y es que para la cosmovisién andina la tierra es un elemento connatural, sagrado
influido por temas espirituales mas no econémicos, tal vez este concepto es importante que
la comunidad internacional conozca a fin de que comprenda que la lucha de los indigenas
por sus territorios comunales no es por acumulacion, sino por conservacion.

En vista de aquello, la comunidad internacional debe replantear el uso de la patente para este
tipo de casos, evitando la biopirateria y si de pronto existe un consentimiento, permitir el
acceso equitativo a los pueblos indigenas, inclusive al mismo Estado para que sea parte de
un ingreso econdémico que genere mayor estabilidad para sus ciudadanos.

En resumidas cuentas, es imprescindible la concepcion de los derechos de los pueblos
indigenas con los derechos de propiedad intelectual. Esta tarea es de la comunidad
internacional, pero también de la legislacién nacional que tiene que regular todos estos
vacios legales que son el caldo de cultivo para el modus operandi de los biopiratas.
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CAPITULOVV.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

La biopirateria se define como la apropiacion ilegal e indebida de los recursos
genéticos, biologicos y conocimientos ancestrales de un Estado mediante el uso de
la patente, despojando la biodiversidad y el patrimonio cultural de sus nacionales o
pueblos indigenas.

Existen varias particularidades de la biopirateria que se configuran en un marco de
actuacion resumido en tres fases. La primera respecto de la bioprospeccion, la
segunda sobre la intervencidn y la dltima fase sobre la obtencidon de la patente.

Las afectaciones de la biopirateria en el Ecuador son de indole econémico, politico y
juridico. De indole econémico porque el uso de su biodiversidad o conocimientos no
reporta algun tipo de beneficio o regalia. También son de indole politico puesto que
la biopirateria evade la soberania del Estado sobre su biodiversidad. Y de tipo
juridico, porque la falta de normativa de regulacion en derechos de propiedad
intelectual generan un aprovechamiento desmedido de los recursos del Estado.
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RECOMENDACIONES

En el ambito internacional, es imprescindible replantear el concepto de desarrollo
sostenible desde una vision méas andina y apegada a la proteccion al medio ambiente,
de manera que se entienda que la biodiversidad y los conocimientos no son bienes de
consumo sino elementos integrales del patrimonio de un pais.

En el &mbito nacional, se debe aterrizar tanto la normativa de proteccion de derechos
de propiedad intelectual como los derechos de los pueblos indigenas en leyes
orgénicas que permiten el uso regulado de la patente, asi como mecanismos de
erradicacion de este tipo de actividades ilicitas que solamente ponen en riesgo la
supervivencia de los pueblos.

El Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI) y la Secretaria de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion deben realizar una
investigacion amplia que permita diagnosticar los problemas de la biopirateria en el
Ecuador.

Crear un “Banco de biodiversidad y conocimientos ancestrales” donde se almacene
informacion y muestras de todos estos recursos, de manera que al intento de
apropiacion ilegal o indebida en base a un inventario definido se pueda tomar
acciones legales.
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