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LA LEY D¥ BIODIVERSIDAD
BIOLOGICA:
Un esfuerzo de concertaciéon

Gina Chdvez*

En nuestro pais, como en muchos otros, la biodiversiad ha sido un
recurso invisible para la sociedad en general, del que han vivido las comu-
nidades indigenas y poblaciones rurales, y han sabido usufructuar los cen-
tros cientificos internacionales ligados a las transnacionales farmacéuticas.

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica suscrito en 1992, pone en
la mesa de discusiones, por primera vez, la importancia de la conservacién
de la biodiversidad y las condiciones en las deberia darse el uso y acceso a
los recursos genéticos, estableciendo como mecanismo de accién la aplica-
ci6n del principio precautelatorio que manda a adoptar medidas correcti-
vas sin que medie una comprobacién cientifica.

En base a las disposiciones referentes a acceso a los recursos genéti-
cos definidas en el Convenio, la Junta del Acuerdo de Cartagena inici6é un
proceso de discusién y elaboracién para establer un Régimen Comtn de
acceso a los Recursos Genéticos que constituye la Decisién 391, publicada
en el Registro.Oficial (R.0O.). No. 5 de 16 de agosto de 1996.

En Ecuador, la ausencia de legislacién y la necesidad de ajustar y ar-
monizar los principios y disposiciones establecidas en estas y otras normas
internacionales como el GATT, CITES, la Convencién Ramsar y otras, hi-
zo que el Grupo Nacional de Trabajo sobre Biodiversidad identificara co-
mo necesidad prioritaria la tarea de asumir un proceso de discusién, ana-
lisis y elaboracién de un proyecto de Ley Sobre la Diversidad Biol6gica del

* Abogada. Miembro de Accién Ecolégica. Coordinadora de la Real de Proteccién
del Manglar. Miembro del Grupo Nacional de Trabajo sobre Biodiversidad. Telf.
(593-2) 547-516 Quito-Ecuador.
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Ecuador que sea fruto de un concenso social y de una real identificacién
de los derechos y deberes que debe contemplar la norma legal.

Desde agosto de 1995 se inici6 este proceso a cargo del Subgrupo de
trabajo, y en el han participado activamente organismo publicos y priva-
dos. Es un proceso de discusién en marcha que parte considerando las dis-
posiciones establecidas en el Convenio de Diversidad Biol6gica que esta-
blece el marco general de identificacién, conservacién, uso sostenible y
participacién justa y equitativa de la diversidad; y reconoce la necesidad de
valorar el conocimiento de las comunidad indigenas sobre la diversidad
bioldgica, formular las politicas de acceso a los recursos genéticos y regu-
lar la transferencia de tecnologia, sobre las cuales cada pais debe desarro-
lar legislacién interna que permita su eficiente y efectiva aplicacién.

;C6mo se han venido enfrentando los distintos aspectos en el pro-
yecto de Ley?

Soberania sobre la biodiversidad

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica reafirma la soberania de
los Estados sobre sus propios recursos biol6gicos y la responsabilidad que
tienen sobre su conservacién y uso sostenible.

La soberania, es una categorfa juridica que establece el &mbito y el
espacio donde se ejerce el poder. La Constitucién Ecuatoriana establece
que la soberania radica en el pueblo, que la ejerce por los 6rganos del po-
der publico. Dicha soberania la ejerce en su territorio reconocido como
inalienable e irreductible, que comprende el de la Real Audiencia de Qui-
to con la modificaciones introducidas en los tratados validos, las islas ad-
yacentes, el Archipiélago de Colén o Galdpagos, el mar territorial, el sub-
suelo y el espacio subyacente respectivo.

El tratadista Julio César Trujillo, revisando distintas teorias plantea
que en las republicas democraticas se reconoce a la soberania como la vo-
luntad de la mayoria; esta voluntad, sin embargo, deberia estar acorde al
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ordenamiento juridico vigente. Esto significa que en los hechos, la sobera-
nfa politica (voluntad de las mayorias) queda sujeta a la soberanfa juridi-
ca (norma constitucional y demas leyes vigentes), de tal forma que la vo-
luntad y legitimidad de la voluntad politica depende del cumplimiento de
las normas. '

Respecto al espacio en donde se aplicaré la soberania, para los trata-
distas, el Estado tiene el derecho de dominio que se caracteriza por ser ge-
neral y limitado; general, porque se extiende a todo el medio fisico, limita-
do, porque debe respetar los derechos de propiedad de los particulares so-
bre la parte singularizada que les corresponde.

El espacio fisico es el elemento constitutivo del Estado, por tanto és-
te tiene sobre aquel un derecho personal publico, similar al derecho sobre
la propia persona del derecho privado. Por ser un derecho similar al dere-
cho de las personas sobre si mismas, el Estado puede hacer de su espacio
fisico y cuantos recursos existan en él, el uso que de mejor manera permi-
ta el logro de sus fines; se reconoce, sin embargo, limites relacionados, en
primer lugar, a su propia conservacién y desarrollo, que impide realizar ac-
tividades que impliquen su destrucciéon o degradacidn, o lo que equibral-
dria a prohibir el suicidio.

En segundo lugar, estan las limitaciones derivadas de la cooperacién
internacional y los postulados del derecho internacional suscrito volunta-
riamente por el Estado.

Establecida de ante mano la soberania sobre los recursos constituti-
vos del Estado ecuatoriano, la diversidad biolégica, entre ellos, el proyecto
de Ley de la Diversidad BiolGgica pretende establecer el &mbito de aplica-
cién de la Ley, estableciéndose que abarca a la variabilidad de los organis-
mos vivos de cualquier fuente, incluidos los ecosistemas terrestres y mari-
nos y otros ecosistemas acudticos, asi como los complejos ecolégicos que
forman parte del territorio nacional.
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Comprende la diversidad biolégica existente dentro de cada especie,
entre las especies y de los ecosistemas, como resultado de procesos natura-
les y culturales; sus compuestos derivados, asi como las especies migrato-
rias que por causas naturales se encuentren en el territorio nacional.

La conservacidn de la biodiversidad

El Convenio de Diversidad Biol6gica busca asegurar la conservacién
de la diversidad biolégica dentro y fuera de las dreas protegidas, estable-
ciendo guias y sistema de manejo sustentable y adoptando medidas tales
como el control del comercio de la biodiversidad, control de la polucién
del aire y el agua, control del turismo y de la industria, entre otros.

Las dltimas Reformas Constitucionales incorporan, por primera
vez, una seccién sobre el medio ambiente en el que se declara de interés
publico la preservacién del medio ambiente, la conservacién de los ecosis-
temas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais.

Para dar cuerpo a estas disposiciones generales, el proyecto de Ley
contempla que la conservacién de la diversidad biolégica debe detener y
prevenir la pérdida y degradacién de los ecosistemas, éreas o especies pro-
vocada por:

la destrucccién de bosques nativos y su reemplazo por especies ex6-
ticas;

la contaminacién de aguas interiores y costeras;

la contaminacién del suelo y del aire;

la explotacién no sustentable de recursos y especies;

la expansién urbana;

la caza ilegal, el comercio de pieles y animales vivos;

la introduccién de especies exéticas que desplazan a especies nati-
vas; y,

cualquier actividad que altere la integridad e interelacién de los eco-
sistemas.
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La conservacién podrd realizarse in-situ y ex-situ y para ello deberd
considerarse su endemismo, peligro de erosién genética o extinsién, y se
tomarén en cuenta sus valores intangibles.

Para impulsar las actividades de conservacién el proyecto de Ley en-
saya un sistema de conservacién con participacién del sector publico, pri-
vado y comunitario, a fin de ampliar el contexto establecido en el sistema
nacional de 4reas naturales y vida silvestre vigente en el pais que tiene al
Estado como el Gnico responsable del manejo de las 4reas naturales de
conservacion. A través de esta propuesta se busca incentivar a personas na-
turales e instituciones de cardcter publico y privado el impulso de pro-
puestas y programas de conservacién y de responsabilidad ciudadana fren-
te a la degradacién y pérdida de la biodiversidad.

Establece, ademds, las 4reas, regiones, ecosistemas, especies, estirpes
animales y vegetales que serdn objeto prioritario de conservacién in-situ y
ex-situ, que deberd aplicarse bajo las directrices de la Estrategia Nacional
de Colecciones que tendrd como propésitos disefiar sistemas de registro y
mecanismo de manejo de la diversidad biolégica.

El uso sostenible de la biodiversidad

El uso sostenible de la diversidad biolégica debera entenderse como
una actividad integral que implica el uso, manejo, acceso y aplicacién tec-
noldgica a la diversidad bioldgica evitando la sobreexplotaci6n, degrada-
cién y previniendo la erosién genética.

Los sistemas de estimulo fiscal podrdn aplicarse a fin de orientar el
uso y acceso a los recursos genéticos en términos acordes a los principio de
conservacién y uso sostenido establecidos en el Convenio de la Diversidad
Biolégica.

Para la aplicacién de estos principios se cuenta con que la accién es-
tatal asuma la responsabilidad del control sobre el manejo, uso y acceso de
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la diversidad bioldgica; garantice la aplicacién de las normas nacionales e
internacionales vigentes; desarrolle normas complementarias necesarias
para alcanzar los objetivos; y estimule la investigacién cientifica y técnica
que busque identificar tecnologias apropiadas para la conservacién y uso
sostenible, el fomento y validacién de la agricultura tradicional, la transfe-
rencia de tecnologias ambiental y culturalmente adecuadas y la investiga-
cién y promocién de especies promisorias.

Se requiere también de que impulse un sistema de monitoreo que
prevenga la biopirateria de los recursos genéticos; la introduccién y aplica-
cién de tecnologias no aptas ni seguras; la préctica de actividades produc-
tivas no sustentables; y la importacién, exportacién y distribucién de or-
ganismos genéticamente modificados y especies que representen peligro a
la integridad de los sistemas de produccidn tradicionales, locales y nacio-
nales. El sistema de monitoreo deberd contar con la participacién de los
organismos privados y comunitarios para garantizar su efectividad.

Unicamente el aprovechamiento tradicional y comunitario estard
excento de este procedimiento de monitoreo.

La valoracién de los conocimientos de las comunidades indigenas y la
participacion justa y equitativa de la biodiversidad

El Convenio sobre la Diversidad Biolégica establece la necesidad de
respetar, preservar y mantener los conocimientos indigenas y tradiciona-
les relevantes con el uso sostenible de la biodiversidad, para lo que deberé
promoverse su aplicacién y la distribucién equitativa de los beneficio de-
rivados de su uso.

El Régimen Comun de Acceso a los Recursos Genéticos del Acuer-
do de Cartagena establece en el Capitulo II del Titulo IV, el reconocimien-
to de los conocimientos, innovaciones y pricticas tradicionales, su derecho
a decidir sobre estos cuando estdn asociados a los recursos genéticos y sus
productos derivados.
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Para aplicar estas disposiciones, el proyecto de Ley establece garan-
tias para el intercambio de recursos genéticos y sus elementos tangibles e
intangiles asociados, que realicen las comunidades indigenas, afroecuato-
rianas y locales entre si basados en sus pricticas comunitarias.

Estas disposiciones buscan, entre otras cosas, resguardar el uso que
las comunidades dan a los recursos genéticos, asf como la seguridad ali-
mentaria, que estd siendo amenazada por la accién depredadora de empe-
sas e individuos que realizan bioprospeccién, vinculados a grandes empre-
sas farmaceuticas que se han beneficiado durante décadas de los conoci-
mientos ancestrales de las comunidades indigenas en todo el mundo.

Un reciente estudio informa que desde mediados de los 60 en los
EEUU se han constituido un gran nimero de empresas dedicadas al estu-
dio de principios activos de las plantas usadas en zonas rurales o por indi-
genas tropicales. El estudio se hace mediante agentes que recogen la infor-
macién sobre los efectos medicinales de determinadas plantas de los indi-
genas y después remiten ejemplares de los mismos a la casa matriz para su
estudio y posterior preservacién en fincas especiales.

La Shaman Pharmaceutical tiene un amplio equipo de etnobotati-
cos que trabajan junto a curanderos indigenas y chamanes en distintas
partes del mundo. Cuando identifican una planta como candidata a anali-
sis posteriores, por criterios coincidentes de al menos 3 pueblos diferentes,
se envia ésta a EEUU para sometarla a procedimientos de analisis quimi-
cos que permitan poner el producto en el mercado, habitualmente, ven-
diendo la patente a un gran laboratorio farmacetitico. (Farmacopea indi-
gena y tradicional, condenadas a entenderse. Andrés Rodriguez Alarcén.
Revista M4s All4, No. 14/10/1995, Espaiia)

Formulacién de politicas de acceso a los recursos genéticos

La propuesta de Ley contempla un procedimiento de acceso a los re-
cursos genéticos que venia discutiéndose, sin embargo, con la reciente
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aprobacién del Régimen Comun de acceso a los Recursos Genéticos, este
procedimiento deberd ajustarse estrictamente a sus términos, puliendo el
proceso interno y los requerimientos nacionales.

El Régimen Comun de acceso de los Recursos Genéticos establece
todo un procedimiento de acceso a los recursos genéticos que deberd ser
aplicado por la Autoridad Nacional Competente de cada pais signatario. E]
mecanismo contempla la presentacién, admisién y publicacién de una so-
licitud, la suscripcién de un contrato, la emisién y publicacién de la co-
rrespondiente Resolucién y el registro declarativo de los actos vinculados
con dicho acceso.

Como resguardo del conocimiento tradicional y el componente in-
tangible del recursos genético o sus productos derivados, el art.35 estable-
ce que el contrato de acceso incorporard un anexo como parte integrante
del mismo, donde se prevea la distribucién justa y equitativa de los bene-
ficios provenientes de la utilizacién de dicho componente. La ausencia de
este contrato pone en condicién suspensiva al contrato de acceso.

El proyecto de Ley, por su parte, busca garantizar el derecho que tie-
nen las comunidades indigenas, locales y afroecuatorianas de participar en
actividades de investigacién y el derecho a una justa y equitativa distribu-
cién de beneficios derivados de los resultados de la investigacién, utiliza-
cién comercial y de otra indole de los recursos genéticos.

Plantea ademds, que el turismo y sus actividades conexas estédn en la
obligacién de garantizar la integridad de la diversidad biolégica y la inte-
gridad cultural asociada a los ecosistemas, 4reas o especies objeto de visita
o0 reconocimiento.

Respecto a la propiedad intelectual, se plantea que los derechos de
propiedad individual como patentes, derechos de autor, de propiedad in-
dustrial, marcas de fdbrica y derechos de obtentor vegetal vigentes, regu-
lan el acceso a recursos genéticos siempre que no se involucre conocimien-
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to tradicional. Para este ltimo caso, se contempla la creacién de un régi-
men especial de acceso, que hasta el momento no ha sido lo suficiente-
mente desarrollado.

Para su definicién, hay que considerar el interesante y complicado
" proceso de discusién que se ha dado alrededor de este tema, fruto del cual
han comenzado a concretarse algunas propuestas.

Por ejemplo, la Red del Tercer Mundo ha desarrollado y estd promo-
cionando un sistema de Derechos Intelectuales Colectivos, mediante el
cual se reconocerfa a organizaciones comunitarias, nacionales y multina-
cionacionales, como personas legales con derechos sobre recursos natura-
les, innovaciones y estilos de vida. Estos derechos no tendrian limites de
tiempo, y no establecerfan limiaciones al tradicional libre intercambio de
tecnologia, arte, artesanias o conocimiento entre indigenas y comunidades
locales. Este sistema también contemplaria un mecanismo financiero obli-
gatorio dentro de un sistema multilateral futuro sobre acceso a recursos
genéticos agricolas, de manera que los beneficios alcancen a las comunida-
des locales.

En India, la Dra. Vandana Shiva y una coalicién de grupos de agri-
cultores estdn proponiendo derechos comunales alternativos (CR) a través
de los cuales las innovaciones indigenas protegidas por derechos comuna-
les, no serén patentables ni podrian ser tratadas como nuevas.

Otras propuestas buscan desarrollar sistemas que reconozcan los
derechos de los agricultores simultdneamente con los derechos individua-
les; y otros buscan formular mecanismos que no entren en mayores con-
tradicciones con los TRIPs.

Estin también, las interesantes propuestas discutidas en Colombia
que plantean que cualquier derecho de propiedad intelectual debe recono-
cer los derechos comunales como un cuadro distinto a los requerimientos
de la ley de patentes vigente. Este sistema suis generis debe permitir el



46 / Gina Chdvez

control de las comunidades sobre sus recursos, y los recursos deben incluir
lo tangible y lo intangible.

La postura colombiana parte de analizar que el contexto en el que se
han desarrollado los conocimientos tradicionales han sido diferentes al
contexto comercial en el que se manejan los derechos de propiedad inte-
lectual individual, por lo que sostienen que la proteccién de este conoci-
miento escapa tanto a la légica del capital como al paradigma reduccionis-
ta e individualista de la ciencia occidental; se busca evitar la monopoliza-
cién de los derechos sobre un conocimiento que es patrimonio colectivo,
al igual que la imposicidén de la légica del capital en contextos que le son
ajenos.

Es ademds, critica a los planteamientos que inducen a una confusién
entre lo comunitario y lo colectivo, que crea falsas espectativas y no plan-
tea la imposibilidad de privatizar el patrimonio colectivo. Para ellos, el co-
nocimiento colectivo no es privativo ni de las comunidades ni de los indi-
viduos que lo comparten en el tiempo y en el espacio, y un reconocimien-
to de derechos comunitarios hace caso omiso al problema de la erosién
cultural, que se genera al ofrecer como unica opcién la aceptacion de la 16-
gica y las reglas del comercio.

Estos planteamientos cobran sentido cuando conocemos lo que sig-
nifica para la industria farmaceutica transnacional el negocio de la medi-
cina vinculada al conocimiento tradicional. Aqui algunos datos:

Mis del 50% de los productos farmacéuticos que maneja la medici-
na convencional provienen directamente de las plantas y casi todo el 50%
restante, son substancias activas derivadas de ellas.

A penas un 2% de las plantas de la selva tropical han sido estudia-
das terapéuticamente y segiin la OMS, més del 80% de la poblacién del
planeta depende de los firmacos o medicamentos naturales.



La ley sobre la diversidad biolégica / 47

En el sudeste asiatico la medicina tradicional china empleé desde la
antiguedad una planta, la Efredra sinensis como un antiespasmédico po-
tente frente a la tos. Nuestros cientificos la descubrieron en el primer ter-
cio de nuestro siglo y extrajeron el principio activo de esa planta que es la
Efedrina, que actualmente es un importante componente de casi todos los
jarabes y remedio orales para la tos y el tratamiento del asma.

Los indios Hopi, en el suroeste de EEUU, desde tiempo inmemoria-
les trataban los tumores cancerosos con emplastos de tejo americano. Hoy
la industria farmacéutica descubrié que las hojas y raices de este arbusto
contienen una sustancia llamada Taxol, lo que actualmente se utiliza como
una esperanza de vida para las pacientes de determinados tipos de cancer
femenino avanzado.

En general, los laboratorios que producen medicamentos deben
amortizar gastos de investigacién, produccién y comercializacién, pero
ademds, establecen ganancias del 300 al 3 mil % que es lo que se acostum-
bra en este mundo, donde se mueven cantidades inimaginables de dinero,
a tal punto que la industria quimico-farmacéutica, después de las armas y
el trafico de drogas ilegales, es una de las més potentes del planeta.

En la actualidad la empresa farmacéutica alemana MERCK (la pri-
mera sociedad internacional del sector) ocupa el nimero 12 de las compa-
fifas comerciales mundiales en cuanto a beneficios; consiguiendo el 1994
nada mds que [a enormidad de 2.997 millones de délares de ganancia, pa-
ra lo que hubo de facturar una cantidad aproximadamente 50 veces ma-
yor. Y la empresa alemana HOESCHST en el primer semestre de 1995 ga-
né més de 104 millones de pesetas espaiiolas. Como se ve, el negocio de la
salud es provablemente el més rentable del planeta.

Las guerras comerciales, en un mundo despiadado que mueve can-
tidades billonarias de dinero, son un factor mds para desconfiar de una
medicina comercial, que se mueve por intereses econémicos, mas que por
un afén real de aliviar la enfermedad y mejorar la calidad de vida.



48 / Gina Chdvez

Institucionalidad para el manejo de la biodiversidad

En un pais donde la institucionalidad estatal ejerce un poder relati-
vo y dependiente de los intereses de la clase social en el poder, es dificil
concebir un modelo efectivo, actual y dindmico que asuma los retos que el
tema demanda y por ello, la discusién relativa a la institucionalidad para
el manejo de la biodiversidad ha sido una de las méds complicadas dentro
del proceso de elaboracién de la Ley.

La creacién de un nuevo organismo estatal en el marco de la Ley de
Biodiversidad se justifica en razén de que la gestién sobre la biodiversidad
plantea campos de accién que no estdn asignados a institucién alguna y
que por sus caracteristicas deberian ser asumidas bajo criterios de coope-
raciéon y coordinacién interinstitucional.

Los principales temores que se ciernen al momento de proponer
una estructura legal es la de que se convierta en poco tiempo en una ins-
tancia ineficiente y burocratica que deje de lado los objetivos y espiritu de
la ley para convertirse en una cuota politica mds.

Entendiendo que la burocratizacidn, o falta de eficiencia, es una ter-
giversacion de la politica institucional, a la que estdn expuestas todas los
organismos estatales, considero que la Gnica garantia de que esto no suce-
da es la dindmica y activa participacién de la sociedad civil representada al
interior de la estructura, es por eso que se plantea la conformacién de una
instancia de direccién colegiada del sector publico, privado y comunitario
que garantice una gestidn clara, efectiva y participativa de los distintos sec-
tores interesados. '

En términos generales, se plantea la creacién de un organismo pu-
blico al m4s alto nivel, que garantice una gestion politica, administrativa y
de control que de efectividad y seguridad al manejo de la biodiversidad y
cuyas actividades principales sean: la coordinacién interinstitucional, el
manejo de registros de informacién nacional, y el monitoreo al acceso a
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recursos genéticos, los estudios de impacto ambiental y las actividades que
presuponen un impacto a la biodiversidad.

Se busca con ésto, que la aplicacién del Convenido de Biodiversidad
asi como otros relacionados con el acceso a recursos genéticos, derechos
intelectuales, comercio exterior, etc., se faciliten aplicando una gestién pi-
blica integral en donde el eje de gestién sea la conservacién y el manejo
sustentable de la biodiversidad, asi como la garantia a los derechos de los
indigenas y afroecuatorianos por sus conocimientos, précticas e innova-
ciones tradicionales.

Queda atin contemplar aspectos relacionados a penas y sanciones a
las que estdn expuestos las personas y organismos que transgredan esta Ley
y con ello contaremos con un instrumento que nos permita garantizar,
desde la perspectiva de amplios sectores de la sociedad, la integridad de
una de nuestras mayores riquezas, lo que es de por s un desafio.
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