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RESUMEN

Esta tesina pretende evidenciar la importancia de la biodiversidad, el desarrollo
sustentable y la conservacion, relacionando con los recursos genéticos, la biotecnologia y
los transgénicos. Se busca demostrar que el uso de este tipo de tecnologias puede traer
muchos beneficios, convirtiéndose en métodos de desarrollo sustentable.

Varios estudios y tratados internacionales han demostrado que el uso de
biotecnologia, en general, puede traer varios beneficios para la conservacion y la
alimentacion humana, considerando que la poblacion mundial esta creciendo
exponencialmente. La Constitucion del Ecuador ha hecho varios avances a través del
tiempo en valorar al medio ambiente y a la conservacion como un eje principal del
desarrollo. Por un lado se establece al desarrollo sustentable como un deber del Estado,
mientras que ciertos articulos no permiten métodos que apoyan este desarrollo. Varias
contradicciones, las cuales se analizan en la presente tesina.

Para contrarrestar los efectos que estas contradicciones tienen en la préactica, se han
hecho algunas propuestas, las que pretenden acabar con las inconsistencias del
ordenamiento juridico, tomando en cuenta la importancia del desarrollo sustentable y la
conservacion de la biodiversidad.



ABSTRACT

This thesis shows the importance of biodiversity and its conservation, considering
the relation between genetic resources, biotechnology, transgenic organisms and
sustainable development. Supporting that the use of these technologies can bring many
benefits, transforming them in sustainable development methods.

Various studies and international treaties have displayed that the use of
biotechnologies in general can bring many benefits for conservation and human well being,
taking in consideration the exponential growth of world’s population. This is the main
reason that this dissertation considers the use of genetic resources, biotechnology and
transgenic organisms as methods that contribute to a sustainable development. The
Ecuadorian Constitution has made many advances in time to consider the environment and
conservation as main objectives for development. However, there are many contradictions
between sustainable development and the use of technologies, which are explained in this
thesis.

More than a few proposals are made to combat these contradictions between the
Constitution and the legal system. These proposals have as primary objective ending with
the inconsistencies of the legal system, considering the importance of sustainable
development and biodiversity conservation. This way, biotechnology, genetic modified
organisms and genetic resources can be part of a sustainable development.
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INTRODUCCION

La biodiversidad se refiere a la riqueza de especies que tiene un determinado lugar,
dependiendo de las interacciones entre diferentes factores vivos y no vivos.! Hace muchos
afios, en la época de la glaciacion, en virtud de las condiciones extremas de frio, la mayoria
de especies migraron a los Tropicos y se generaron diferentes condiciones favorables para
la vida; estos organismos fueron adaptandose a estas nuevas circunstancias y es por esta
razon que la mayoria de especies del Planeta se encuentran en los Trépicos. EI Ecuador
estd situado en el Tropico, ademas de que la linea ecuatorial lo cruza, por lo que las
condiciones para la vida son beneficiosas, ocasionando que un alto numero de especies
vivan en nuestro pais. Tomando en cuenta estos factores, el Ecuador es considerado uno de
los paises con mayor diversidad de especies y ecosistemas del Planeta.

Con el crecimiento poblacional y el uso indiscriminado de recursos naturales, la
biodiversidad se esta perdiendo a pasos agigantados. Este fenébmeno nos afecta como seres
humanos no sélo por el desequilibrio natural causado por la pérdida de especies, sino
también por la pérdida de recursos naturales. Claro estd que existen muchos problemas,
especialmente en los paises en vias de desarrollo, como la pobreza, falta de educacion,
salud y alimentacién, contexto que convierte al desarrollo sustentable en un elemento
fundamental. El concepto de desarrollo sustentable se construye sobre la base de un
desarrollo controlado que toma en cuenta al medio ambiente. Al estar el Ecuador dentro de
los tres primeros puestos de los paises mas diversos del planeta,? y al ser un pais en vias de
desarrollo, el desarrollo sustentable debe ser una prioridad. La Constitucion como cuerpo
normativo, tomando muy en cuenta al medio ambiente, considera parte de sus objetivos
principales al buen vivir, una forma de vivir conforme a la naturaleza. Ademas se
considera a la naturaleza como sujeto de derechos y declara a algunos recursos naturales
como sectores estratégicos.® Tomando en cuenta todos estos conceptos traidos por la
Constitucion y la alta biodiversidad de especies de fauna y flora existentes en el territorio
ecuatoriano se propone hacer un uso de esta biodiversidad, que genere el menor impacto

posible, dentro de un contexto de desarrollo sustentable.

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995

1
2 Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso y acceso en el Ecuador.
Quito, 2005. p 27

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449
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La postura que se defiende apoya al desarrollo sustentable; es necesario que la
biodiversidad genere recursos y esto se consigue Unicamente con la explotacidn sustentable
de la misma. Por lo tanto, la hipotesis de nuestra tesina se centra en la Constitucion y de
que manera esta determina a los recursos genéticos como un sector estratégico para la
nacion; de igual manera sefiala la importancia del desarrollo sustentable para la economia
nacional. Sin embargo, este cuerpo legal incorpora normas que son contradictorias contra
estos fines, por lo que la propuesta versa en una reforma constitucional, que derogue los
articulos que no permiten una acceso adecuado a los recursos genéticos, la utilizacion de
transgénicos y biotecnologias, que deben ir de la mano de los derechos de propiedad
intelectual, con el fin de ser consistentes con los principios establecidos del buen vivir. Con
el fin de comprobar nuestro planteamiento, la tesina estara dividida en tres capitulos
principales, los cuales van a desarrollar la tematica relacionada con el uso de recursos
genéticos, transgénicos y biotecnologias direccionado al desarrollo sustentable. EI primer
capitulo hard una descripcién de los cuatro conceptos principales: desarrollo sustentable,
recursos genéticos, biotecnologia y transgénicos; cada uno con sus riesgos y beneficios. La
comprension de estos conceptos constituye un escalon basico para poder establecerlos
como métodos del desarrollo sustentable.

El segundo capitulo se centra en analizar el trato constitucional del Buen Vivir, la
naturaleza como sujeto de derechos, desarrollo sustentable y sector estratégico, principios
de mucha importancia en relacion con la tematica de esta tesina. Dentro de este analisis se
describe la relacion que cada uno de estos conceptos tiene con la utilizacion de recursos
genéticos, transgénicos y biotecnologias. En este contexto, de igual manera se hace una
explicacién del trato internacional que la biotecnologia, transgénicos y recursos genéticos
tienen, demostrando como estos tres aspectos constituyen un eje importante para el
desarrollo del pais, y en general mundial tomando en cuenta problemas ambientales
actuales.

El tercer capitulo busca plasmar de qué manera los recursos geneticos, transgénicos
y biotecnologia pueden contribuir al desarrollo sustentable. Primero se establece como la
Constitucién ha manejado estos temas. Ademas de qué manera ciertas normas son un
obstaculo para lograr un desarrollo sustentable basado en el uso de biotecnologias y coémo
otras se quedan en un analisis basico sobre aspectos importantes. Para esto se hacen varias
propuestas las cuales tiene por objetivo principal la utilizacion de estas tecnologias de tal

manera que contribuyan con el desarrollo sustentable y la conservacion. Frente al indice
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de diversidad de especies, es claro que existe alta diversidad de genes, los cuales pueden
ser utilizados como principios activos de muchos productos farmacéuticos y cosméticos.
La primera propuesta versa en la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 322 y
402 de la Constitucion, los cuales son una barrera para la obtencion de ganancias
econdmicas que contribuyen al desarrollo sustentable. Seguido de esto, se propone que
estos temas deben ser regulados de manera completa. Para esto se analizé el Reglamento al
Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos, comparandolo con las Directrices
de Bonn (tratado internacional), para luego establecer los cambios pertinentes que se deben
tomar en cuenta para lograr un acceso a los recursos genéticos regulado, estando de la
mano con la conservacion de la diversidad bioldgica. Con la ayuda de la propiedad
intelectual y contratos de acceso establecidos meticulosamente, los recursos genéticos
pueden ser utilizados y contribuir con ganancias muy altas, convirtiéndose en un medio
para el desarrollo sustentable.

Como segundo aspecto tomado en cuenta por las propuestas del tercer capitulo,
estan los transgénicos, organismos genéticamente modificados que pueden traer varios
beneficios de produccién para la alimentacién de la poblacién que sigue creciendo. Para
poder manejar estos organismos es necesario contar con el apoyo de la bioseguridad
plasmada en una norma. Para esto se utiliza ejemplos de normas extranjeras como la
mexicana, la cual ha sabido regular la utilizaciobn de organismos genéticamente
modificados con el cuidado necesario. Los beneficios que traen los transgénicos se
demuestra mediante el andlisis de dos casos: el Golden Rice, y el Algodon Bt en la India.
Estos ejemplifican de que manera permitir la utilizacion de transgénicos ayuda a la
economia y a la salud humana. Con las pruebas necesarias y el control pertinente, los
transgénicos pueden traer beneficios alimenticios a la poblacion con menos inversion,
menos insecticidas y menos utilizacion de territorio.

Por altimo, la biotecnologia en general es la ciencia que utiliza la tecnologia con el
fin de crear productos Gtiles para el ser humano.* El uso de biotecnologia de igual manera
puede contribuir a la alimentacion de la poblacién, haciendo que los productos sean mas
ricos en nutrientes. Del mismo modo ha contribuido al campo medicinal aportando con
tratamientos para enfermedades graves a costos mas bajos y con procesos de saneamiento

ambiental. En este sentido, se propone un uso de biotecnologias acompariado de normas de

* Ma. Gloria Romero Vazquez. Biotecnologia: generalidades, riesgos y beneficios. Curso Experto
Universitario en Biotecnologia Aplicada a los Alimentos. 2008. p 3
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bioseguridad, para obtener todos los beneficios que esta puede traer. Beneficios que sin
duda colaboran al desarrollo sustentable.
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1. CAPITULO I: CONCEPTOS GENERALES

En este primer capitulo se analizardn los conceptos generales de desarrollo
sustentable, recursos genéticos, biotecnologia y transgénicos, que constituyen términos
importantes sobre los cuales tratard esta tesina. Para tener una idea clara y entender
ampliamente la utilizacion de los recursos genéticos, la biotecnologia y los transgénicos
como método de desarrollo sustentable es importante definir estos términos y relacionarlos
con el sistema legal.

1.1 DESARROLLO SUSTENTABLE

Frente al desarrollo que ha alcanzado la industria a lo largo del tiempo y junto a la
creciente utilizacion de recursos para el desarrollo, podemos, a simple vista determinar,
que, en virtud de su caracter limitado, la sobre explotacion de los mismos podria causar su
agotamiento.” En este sentido, es importante definir, qué es un recurso natural: son aquellas
funciones cumplidas por la naturaleza que permiten satisfacer necesidades humanas;
siendo este concepto uno de caracter mas social que natural.® En el contexto de una sobre
explotacion de recursos naturales, el ser humano ha ido tomando una postura de percepcion
ante el medio ambiente y le ha dado una valoracion minima que permita garantizar una
supervivencia equilibrada de los recursos y del humano. Aqui es donde empiezan a surgir
los conceptos de sostenibilidad y desarrollo sustentable.” En el afio 1972, Ignacy Sachs, en
el debate “Acerca de los limites del crecimiento” en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente propone el concepto de eco desarrollo, concepto que dio vida al
desarrollo sustentable.®

Al ser un concepto nuevo no tuvo acogida pero fue en la Cumbre de la Tierra en
Rio de Janeiro en 1992 en donde se establecid un concepto definido para desarrollo

sostenible. Este concepto se expresa como aquel desarrollo que satisface las necesidades de

> Alma Rios Ruiz. El desarrollo Sustentable a la luz de la rectoria econémica del Estado. México:
Universidad Nacional Auténoma de México. p 1

® Eduardo Carretero Martinez. Recursos naturales, biodiversidad, conservacion y uso sostenible. Mendoza:
IADIZA., 1992. p 14

" Juan Cruz Aranguren. Del Desarrollo Sostenible a la Sostenibilidad: pensar globalmente actuar
localmente. Espafia: Universidad Publica de Navarra. p 1

®Es importante decir que desarrollo sustentable y desarrollo sostenible seran usados durante este trabajo
€omo sindénimos
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las generaciones presentes sin comprometer al desarrollo de las generaciones futuras.’
Segun el tratadista Cornelio Rojas, el desarrollo sustentable es: “conservar los recursos
naturales para desarrollarnos y desarrollarnos para conservar los recursos naturales”.*® Otra
forma de conceptualizar al desarrollo sustentable es usando la definicion dada por el autor
Victor Urquidi, quien establece que el desarrollo sustentable es una estrategia por medio de
la que las comunidades buscan el desarrollo econémico que beneficie tanto al medio
ambiente, como a la calidad de vida.'* Por Gltimo, el Convenio sobre la Diversidad
Biologica define al desarrollo sostenible o utilizacion sostenible como:

La utilizacion de componentes de la diversidad biolégica (concepto definido mas
adelante) de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucion a largo plazo de la
diversidad bioldgica, con lo cual se mantiene las posibilidades de ésta de satisfacer las
necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales y futuras.'? [los paréntesis son
mios]

A partir de los conceptos brindados por diferentes autores, se puede determinar que
el desarrollo econémico es un elemento clave del desarrollo sustentable. En términos de
preservacion del ambiente no se propone una politica de crecimiento cero, sino mas bien,
una favorable al crecimiento econémico.*® Esto esta reiterado en la Declaracion de Rio, la
cual establece el derecho soberano de los Estados a explotar sus recursos de acuerdo con
sus propias politicas ambientales, siempre y cuando se tenga la responsabilidad de
proteccion ambiental transfronteriza.™

El Convenio sobre la Diversidad Biologica (CBD) entrd en rigor en el Estado
ecuatoriano un afio después de su promulgacion, con esto el Estado tuvo que asumir
responsabilidades ambientales que antes no tenia, como la creacion del Ministerio del
Medio Ambiente, en el afio 1996, la creacion de la Comision Asesora Ambiental, en el afio
1993, y la creacion de politicas publicas ambientales. Aqui surge un nuevo concepto, el de

politicas publicas: que son aquellas acciones enfocadas a la solucién de un problema

® Ruth Zavala. “El desarrollo sustentable”. Comentario del Libro: Rojas, Cornelio. El Desarrollo
Sustentable: Nuevo Paradigma para la Administracion Publica. México DF, 2003. p 1
http://www.politicas.unam.mx/razoncinica/El_desarrollo_sustentable.html (acceso: 10/9/2013)

19 Cornelio Rojas. El Desarrollo Sustentable: Nuevo Paradigma para la Administracion Piblica. México
DF, 2003.p 3

1 Victor L. Urquidi. “La Globalizacion y el Desarrollo Sustentable: instrumentos y politicas”. Economia
Ambiental: Lecciones de América Latina. México: Instituto Nacional de Ecologia (1997). p 77

12 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 2. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995

13 Alan Boyle. Derecho Internacional y Desarrollo Sustentable. Estudios Internacionales. Vol 34 No. 147.
Vlex, 2004. p 2
" Ibid.
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relevante para la colectividad.™ Por ende las politicas publicas ambientales constituyen: “el
conjunto de objetivos, principios, criterios y orientaciones generales para la proteccion del
medio ambiente de una sociedad en particular”.’® Estas pueden tener varios objetivos:
pueden dirigirse directamente a la proteccion de un ecosistema en particular, pueden estar
dirigidas a tratar uno o varios problemas ambientales, a transformar ciertas condiciones
politico- institucionales, o simplemente persiguen un objetivo principal: tomar en cuenta
las prioridades ambientales.'” A causa del CBD y el concepto de desarrollo sustentable que
fue aprobado internacionalmente, el Ecuador se vio obligado a cambiar sus politicas
publicas relacionadas con la economia y sociedad para poder crear politicas publicas
ambientales, y empezar a tomar en cuenta al medio ambiente como eje principal del
desarrollo. Frente a esto nacieron instituciones y leyes protectoras del medio ambiente; el
marco normativo tuvo que dar un giro de 180 grados. Los efectos del concepto de
desarrollo sustentable son evidentes en el marco juridico ecuatoriano.

En este contexto, no cabe duda de la importancia del desarrollo sustentable en la
Constitucién, y el importante papel que este tiene en el Plan de Desarrollo del pais. La Ley
de Gestibn Ambiental de igual manera reconoce al desarrollo sustentable, mas que
reconocerlo establece que la gestion ambiental del pais se basa en el desarrollo sustentable.
De igual manera, el Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Ministerio del
Ambiente, declara al Ecuador como un pais que conserva y usa sustentablemente la
biodiversidad y promueve el desarrollo sustentable.'® La Ley de Régimen Especial para la
Conservacion y el Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galdpagos, define al
desarrollo sustentable como:

El desarrollo sustentable es el proceso dindmico en el que el manejo de los recursos
naturales, la potencializacion del ser humano, los mecanismos de concienciacion y
participacion ciudadana, el enfoque del desarrollo cientifico y tecnoldgico, la formulacion
de nuevos esquemas legales y administrativos, la orientacion de la economia y la
orientacion de principios étnicos de responsabilidad ambiental, fortalezcan las opciones
para satisfacer las necesidades basicas actuales, sin destruir la base ecoldgica de lo que
dependen el desarrollo socio econdémico y la calidad de vida de las futuras generaciones.™

15 FLACSO, MAE, PNUMA. Geo Ecuador 2008: Informe sobre el estado del medio ambiente. Ecuador,
2008. p 130
16 Manuel Rodriguez Becerra. Las politicas ambientales.
T;tp://www.manuelrodriguezbecerra.com/bajar/gestion/capitulo?.pdf (acceso 16/06/2014)

Ibid.
18 Texto Unificado de Legislacidn Secundaria del Ministerio del Ambiente. Registro Oficial No. 2 del 31 de
marzo del 2004
19 Ley de Régimen Especial para la Conservacion y el Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galapagos.
Registro Oficial 278 del 18 de marzo 1998



19

Ademaés de dar una definicidn de este concepto bastante acertada, el desarrollo sustentable
es una parte fundamental del desarrollo de esta provincia, ya que al ser un ecosistema
insular, las amenazas en contra de la biodiversidad son amplias, por lo que las zonas
pobladas de esta provincia deben desarrollarse sustentablemente. En este contexto, se
confirma la importancia del desarrollo sustentable en la normativa ecuatoriana.

En la actualidad, el desarrollo sustentable, es un término utilizado por la mayoria de
especialistas en medio ambiente, ademéas de que se lo ha integrado en la mayoria de
tratados internacionales para crear una conciencia mundial sobre su proteccion. Por un lado
se tiene la Convencion Marco de la ONU sobre el Cambio Climéatico cuyo objetivo
principal es el de promover un desarrollo econémico sostenible.”® Adicionalmente tenemos
la Declaracion de Rio que ya fue nombrada con anterioridad, la cual en su principio cuarto
establece de forma puntual la incorporacion de un desarrollo econémico integrado a la
proteccion del medio ambiente. EI Protocolo de Kyoto, en su articulo 2, promueve el
desarrollo sostenible haciendo que las partes cumplan con lineamientos para la reduccién
de emisiones.?* Adicionalmente, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica tiene por
objetivo la conservacion de la biodiversidad mundial, preservando la vida de la biosfera,
promoviendo el desarrollo sostenible y haciendo un uso sustentable de los recursos
biol4gicos.?

El Estado ecuatoriano no se ha quedado atras con el tema de desarrollo sustentable
y proteccion al medio ambiente. El concepto de desarrollo sustentable esta consagrado en
la Constitucion ecuatoriana como un deber primordial del Estado en el articulo 3 numeral
5: Son deberes primordiales del Estado: planificar el desarrollo sustentable y la
redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir.?® De igual
manera, en el articulo 83 en donde se establecen las responsabilidades del Estado
ecuatoriano, el numeral 6 nombra como responsabilidad respetar los derechos de la
naturaleza, utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible.? En
el contexto de la Constitucion del 2008, la proteccion del medio ambiente se convirtio en

un deber/obligacién del Estado.

20 Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. 1992

21 protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Naciones
Unidas 1998

22 Convenio sobre la Diversidad Biologica. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
23 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 3. Registro Oficial No. 449
24 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 83. Registro Oficial No. 449
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Adicionalmente, el articulo 275 fija al régimen de desarrollo como un desarrollo
sostenible y dinamico entre los sistemas econdémicos, politicos, socio-culturales y
ambientales que garanticen la realizacion del buen vivir. Por ultimo, el articulo 259
establece que, con la finalidad de precautelar la biodiversidad del ecosistema amazoénico, el
Estado y los gobiernos autonomos descentralizados adoptaran politicas de desarrollo
sustentable. En virtud de lo antes expuesto, se puede ver que la Constitucion ecuatoriana
declara al desarrollo sustentable como un deber primordial y una responsabilidad del
Estado. Este concepto es nombrado en varios articulos, asegurando de esta manera que el
desarrollo sustentable sea el tipo de desarrollo utilizado por el régimen de desarrollo
ecuatoriano impuesto por la Constitucion del 2008.

El desarrollo sustentable es una estrategia para que las sociedades encuentren un
equilibrio entre un desarrollo econémico que brinde calidad de vida sin dejar de lado el
beneficio al medio ambiente. Esta estrategia denominada desarrollo sustentable esta
compuesta por tres elementos principales segun la autora Alma Rios Ruiz: primero, el
progreso econdémico, siendo este la capacidad por la cual los paises crean riqueza y asi
promover el bienestar. Segundo, la justicia social, la que brinda igualdad y promueve los
derechos humanos, y por ultimo, la preservacion del medio ambiente, que promueve la
utilizacion de los recursos de manera que la explotacion no se dé a un ritmo mayor al de su
generacion o recuperacion.?

Es importante mencionar que estos elementos varian dependiendo de la concepcion
de conservacion y explotacion de los recursos gque se tiene en cada region o pais. También
hay que tomar en cuenta que cada pais tiene diferentes necesidades, en virtud de ciertas
condiciones socio-econdmicas determinantes por lo que estos elementos pueden variar o
pueden ser aplicados de diferente manera dependiendo de cada pais. Sin embargo, para que
el desarrollo sostenible se pueda dar, es importante que se coloque al medio ambiente en
una posicién superior ante cualquier otra consideracién material.?®

El concepto de conservacion ha sido de gran ayuda para dar luz al concepto de
desarrollo sostenible. Como ya se dijo anteriormente, la humanidad ha estado creciendo
exponencialmente, lo que causa un impacto mayor sobre los recursos naturales, en virtud
de la necesidad de satisfacer necesidades basicas como el alimento, la vivienda y otros

aspectos que permitan mejorar calidad de vida. Para satisfacer estas necesidades béasicas se

% Alma Rios Ruiz. El desarrollo Sustentable a la luz de la rectoria econémica del Estado. Op. cit., p 1
26
Id.,p5
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explota los recursos de forma ilimitada, causando un dafio al medio ambiente. Es por esto
que el concepto de conservacion o preservacion del medio ambiente se vuelve un concepto
primordial que ha ido evolucionando con el tiempo, pasando de ser un concepto
proteccionista, a convertirse en un concepto que promueve una utilizacion racional de los
recursos. “Con la conservacion lo que se quiere lograr es conservar los recursos naturales
manteniendo los procesos ecoldgicos esenciales, preservado la diversidad genética y
aprovechando de forma sostenible las especies y ecosistemas”.?’

La conservacion ha sido definida y estudiada desde diferentes perspectivas, tema
que oportunamente se abordara. La conservacion in situ, también Ilamada condiciones in
situ, segun el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, se entiende como

Aquella conservacion de los ecosistemas y los habitats naturales y el mantenimiento y
recuperacion de poblaciones viables de especies en sus entornos naturales, y en caso de las
especies domesticadas y cultivadas, en los entornos en que hayan desarrollado sus
propiedades especificas.?®

En el contexto de este trabajo de andlisis, para alcanzar el objetivo Gltimo, es decir, un
desarrollo sostenible o sustentable, es necesaria la combinacion de varios elementos, entre
ellos, la conservacion in situ, idea que se desarrollard mas adelante.

Antes de concluir con esta primera parte, y una vez definido al desarrollo
sustentable, es fundamental destacar la importancia que este tiene en el marco juridico del
pais. Ya se hizo alusion a los articulos de la Constitucion los cuales consagran al desarrollo
sustentable como un principio fundamental del desarrollo econémico del pais. De cierta
manera, se ha ido formando un marco juridico conforme a este desarrollo. En este sentido
un marco juridico apropiado proporciona una directriz fundamental para la construccion
del propio derecho ambiental, que debe orientarse al disefio de reglas y normas que
instrumenten juridicamente al desarrollo sostenible.?® La Agenda 21, un instrumento
internacional que delimita el tipo de marco juridico que se debe tener internamente en un
pais, establece que es necesario que se instaure una relacion directa entre el medio
ambiente y el desarrollo, de la siguiente manera: primero, la liberalizacion del comercio,
esto implica un comercio libre y, a través de ello, la consolidacion del sistema econémico
mundial el cual tome en cuenta la medio ambiente. Con esto se consagra una relacion de

interdependencia entre el comercio y el medio ambiente. Ademéas de una cooperacion

2 Eduardo Carretero Martinez. Recursos naturales, biodiversidad, conservacion... Op. cit. p 14
28 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 2.Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
29 Rall Brafies. Informe sobre el desarrollo del Derecho Ambiental Latinoamericano. México, 2001. p 34
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internacional en temas de produccion y medio ambiente, lo que quiere decir que una vez
que se establezca un libre comercio o acuerdos multilaterales, la cooperacion en temas
ambientales encuentra un camino abierto. Segundo, deberd considerarse a la inversion
privada y extranjera como ejes importantes, estas inversiones van a contribuir a que los
paises en vias de desarrollo puedan crecer econémicamente, y mejorar la calidad de vida
de sus habitantes.®® Una vez que se crece econémicamente, se apoya al desarrollo pero al
mismo tiempo se protege al medio ambiente ya que la utilizacién de recursos no es
indiscriminada.

Con esto lo que se quiere lograr es una transformacion profunda de la legislacion
econdmica y ambiental, construir un marco juridico e institucional adecuado para
responder a las nuevas necesidades de proteccidn al medio ambiente y proponer un cambio
de raiz hacia un nuevo sistema de produccién. Dicho lo anterior, el marco juridico
ecuatoriano debe ir cambiando periédicamente para poder establecer al desarrollo
sustentable como eje principal y promover un verdadero cambio econémico y social y no

solo dejarlo plasmado en las leyes; acciones materiales son necesarias.

1.2 RECURSOS GENETICOS

Antes de definir lo que es un recurso genético, existe un concepto mas amplio e
importante que debe ser definido previamente, la diversidad bioldgica. Segun el Convenio

sobre la Diversidad Bioldgica (CBD), esta se define como:

La variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas,
los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos
ecoldgicos de los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie,
entre las especies y los ecosistemas.®

La autora Antonieta Coelho define a la diversidad bioldgica como: “la diferencia dentro de
cada especie y subespecie, y entre especies”.® Por lo que tiene tres escalas principales. La

primera, a escala de ecosistemas, la segunda a escala de diversidad de especies y la tercera,

30 .-
Ibid.
31 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 2. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995

32 . . S »
Antonieta Coelho. El régimen juridico de los recursos genéticos.
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2379/1/AD-9-5.pdf (acceso 16/06/2014)
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la diversidad de genes.®® La escala a nivel de ecosistemas, significa que las diferentes
especies no viven solas en ecosistemas, sino que cada ecosistema tiene una interaccion.
Esta interaccion se da entre especies, 0 sea factores bioticos, que son organismos vivos, y
entre factores del ambiente, denominados factores abioticos, como es el caso de las
condiciones climéticas, de humedad, aire, sol, en fin, condiciones no vivas. La segunda
escala es a nivel de especies, esta se determina por el nimero de especies encontradas en
un lugar determinado. Por ultimo, la tercera escala es a nivel de genes, se refiere a la
variabilidad dentro de una misma especie, esto quiere decir la manera en que varian los
genes dentro de esta misma especie.**

También es pertinente explicar la diferencia entre recurso biolégico y recurso
genético. Los recursos biologicos segun el autor Estrella, son “los organismos, o parte de
ellos, las poblaciones o cualquier otro tipo de componente biotico de los ecosistemas, de
valor o utilidad real o potencial para la humanidad”.* Por lo tanto, viendo esta definicién
los recursos genéticos son un componente de la diversidad bioldgica, por esto la
importancia de definirlo previamente. Lo que diferencia a estos dos conceptos es que uno
es parte de otro, los recursos genéticos son parte de la diversidad bioldgica. Para explicar
mejor se va a utilizar un ejemplo dado por el autor Estrella:

La tagua, o marfil vegetal, una especie endémica del Ecuador, esto quiere decir que es
una especie que sélo la podemos encontrar en nuestro pais, es usada para hacer adornos
como botones o joyas. Cuando se usa a la tagua de esta manera se la estad usando como un
recurso bioldgico. Pero si aislamos su ADN y sacamos el principio activo para ser utilizado
como medicina, entonces estamos frente a un recurso genético.

Pero ahora la gran pregunta es: ;Qué es un recurso genético? Segun lo que
establece el CBD en el articulo 2 un recurso genético es todo material genético de valor
real o potencial, y por material genético el mismo Convenio lo define como todo “material
de origen vegetal, animal, microbiano o de otro tipo que contenga unidades funcionales de
la herencia”.*® Adicionalmente, el autor Jaime Estrella, define al recurso genético como “el
material genético (los genes) contenido en determinada planta, animal, hongo o

microorganismo y que tiene actual o potencialmente algun valor o uso”.>” Analizando el

%3 Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso y acceso en el Ecuador.
Quito, 2005. p 21

%% Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 21

%14, p22

%6 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 2. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
37 Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 22
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ejemplo dado y las diferentes definiciones dadas por autores y el Convenio, se puede llegar
a la conclusién que un recurso genético es el gen o el principio activo de cualquier especie,
el cual tiene un valor potencial para ser utilizado por el ser humano para sacar algun tipo
de provecho o beneficio. Cuando el ser humano puede sacar algun tipo de provecho sobre
cualquier elemento de la naturaleza se lo llama recurso, y es por esto que se lo denomina
recurso genético.

Los seres humanos hemos dependido de la diversidad biologica desde los
principios de nuestra existencia, de igual manera de los recursos genéticos. Por lo que su
acceso ha sido siempre libre, como parte de la vida cotidiana. Por acceso, entendemos, a la
accion de llegar,® en este caso llegar a los recursos genéticos. Sin embargo, con la pérdida
de la biodiversidad se empez06 a regular este acceso para no entrar en una degradacion
grave. En este caso, el acceso cambia de postura, y ahora se vuelve el derecho a exigir
beneficios derivados de estos recursos,* en otras palabras acceder viene a ser: la obtencién
y utilizacion con fines de investigacion, conservacion, bioprospeccion, aplicacion
industrial o aprovechamiento comercial.** El acceso viene a ser el primer paso de todo un
proceso que sera detallado en los siguientes capitulos, y es un paso que ya ha sido tomado
en cuenta en legislacién internacional como es el caso del CBD, la Decision 391 de la
Comunidad Andina y en el caso nacional por el Reglamento al Régimen Comun sobre
Acceso a los Recursos Genéticos.

Seguido de esto, los recursos genéticos pasaron a ser parte del Estado, esto quiere
decir que cada Estado es soberano de sus recursos genéticos. Pero que exactamente es
soberania, segin el doctrinario Joan Bodino, “la soberania es el poder supremo que reina
entre los stbditos y ciudadanos sin restricciones legales”.*" Para Hobbes, tomando en
cuenta su teoria del contrato social: “en el cual los hombres se deciden a formar un poder,
absoluto y perpetuo renunciando a su auto defensa y se someten a su sefior, al cual delegan
sus derechos naturales, que constituye la mejor garantia de paz y seguridad”.*? Entonces
poniendo en otras palabras la soberania viene a ser el poder que tiene el Estado para

controlar a la ciudadania y formar un Estado de Derecho y poder regularse.

%8 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
%9 Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 37
40 ,,..

Ibid.

*1 Joel Guerrero Gonzalez. El concepto de soberania en nuestra historia constitucional.
Lfgtp://biblio.juridicas.unam.mx/Iibros/2/721/32.pdf (acceso 17/06/2014)
Ibid.
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Cuando se titula a alguien o algo como soberano este debe ser inalienable,
imprescriptible e indivisible, estas son algunas caracteristicas que se deben cumplir para
ser soberano, lo que esta estipulado en el articulo 408 de la Constitucion: son de propiedad
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos naturales no
renovables.*”®

Siguiendo el proceso, una vez que se ha regulado el acceso y se ha declarado a los
Estados soberanos de sus recursos genéticos viene la apropiacion. Este tema es algo
complicado por varias razones que entran a la discusion. La mas relevante, muchos
consideran que los recursos genéticos no son objeto de apropiacion por venir de la
naturaleza. Sin embargo, una vez que este recurso sufre alguna intervencion del ser
humano basado en su ingenio, puede volverse apropiable, ademéas de que estos recursos
son pura informacién, y la manera méas eficaz de que sean objeto de apropiacién es
mediante los derechos de propiedad intelectual.* El tema de la propiedad intelectual esta
estrechamente ligado al tema de la soberania, ya que la propiedad de estos recursos debe
ser otorgada exclusivamente a los Estados, para que sean ellos quienes manejen el proceso
de acceso, y apropiacion; proceso que sera descrito mas adelante. Sin embargo, para lograr
esta apropiacién se necesita de una legislacion que lo permita, caso que no es el
ecuatoriano. Nuestra legislacién a través de la Constitucion prohibe todo tipo de
apropiacién sobre los recursos genéticos, por lo que el proceso de considerar a estos
recursos como potencial econdémico queda sin poder finalizar. Lo antes dicho sirve como
base para identificar conceptos basicos para luego ser desarrollados con el detalle

pertinente paso a paso, ya que hay varios elementos involucrados en este proceso.

1.3 TRANSGENICOS

Como se habld anteriormente, la diversidad bioldgica es la variabilidad de organismos
en los diferentes ecosistemas que existen en el planeta. Adicionalmente, se definié a un
recurso biologico y a un recurso genético. A primera vista, al leer los conceptos de estos
dos términos lo primero que se piensa es en las especies de flora y fauna que encontramos

en diferentes ecosistemas como es el Bosque Humedo Tropical, el ecosistema mas mega

*3 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449
4 Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 52
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diverso del planeta. Sin embargo, existe también mucha diversidad bioldgica y genética en
especies que el ser humano usa como recurso para poder alimentarse.

La biodiversidad es la fuente de las plantas y animales que forman la base de la
agricultura y de la inmensa variedad dentro de cada uno de los cultivos y especie de
ganado. Otras especies innumerables contribuyen a las especies ecoldgicas esenciales sobre
las q%a depende la agricultura, incluyendo los servicios de los suelos y el reciclado del
agua.

En vista de lo expuesto anteriormente, queda claro que la diversidad bioldgica no sélo
existe en los ecosistemas mas diversos del mundo, sino que dia a dia estamos rodeados de
diferentes especies las cuales nos alimentan y contribuyen con nuestro desarrollo. Con el
surgimiento de la tecnologia, también se ha llegado a afectar la agricultura mundial,
utilizando la ingenieria genética,”® y es aqui donde nacen los transgénicos. Los
transgénicos en palabras simples son organismos que han sido genéticamente modificados
(OGMs), en donde el material genético, formado por el &cido desoxirribonucleoico (ADN)
ha sido alterado de un modo artificial mediante el uso de tecnologias derivadas de la
ingenieria genética.*’ Al ser organismos “alterados” genéticamente existen dos posiciones
principales sobre su utilizacion: la posicion que esta en contra de modificarlos y luego que
sean consumidos por el ser humano y los animales, y la posicion que ve a los OGMs como
organismos que pueden traer a la humanidad muchos beneficios.

Al ser organismos modificados genéticamente, los cientificos del area se han centrado
en hacer varios estudios sobre los efectos que estos organismos pueden tener. Algunos
estudios han demostrado que el uso de OGMs tiene varios riesgos en relacién con el medio
ambiente, la biodiversidad y la salud humana. Por otro lado, existen otros estudios que han
demostrado que la utilizacion de los OGMs brinda muchos beneficios para el desarrollo de
la poblacion.

Primero, se va hablar sobre los riegos que estas modificaciones genéticas pueden
tener. El primer riesgo que se tiene con la utilizacion de transgénicos es el vinculado con el
medio ambiente y la biodiversidad. Lo que sucede con este aspecto es que la irrupcion de
la ingenieria genética en la agricultura pone en riesgo la continuacion de la corriente

evolutiva de las especies que se da por seleccion natural. Las técnicas de ingenieria

45 Djoghlaf Ahmed. La biodiversidad y al agricultura. Salvaguardando la biodiversidad y asegurando la

alimentacion para el mundo. Ozono Mio, Revista de Derecho Ambiental, (2008). p 7

46 . Lo . . . . -~
Dario Bergel Salvador. El principio precautorio y los riesgos en el cultivo de variedades transgénicas.

Revista de Programa de Masterado. Brasilia, (2005). p 56

*" Angel Gil Hernandez y Daniel Ramén Vidal. “Alimentos Transgénicos”. Tratado de Nutricion:

Composicion y Calidad Nutritiva de los Alimentos. Madrid: Editorial Médica Panamericana (2010). p 571
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genética introducen una variedad genética diferente, y rompen artificialmente las barreras
genéticas,* atentando en contra de la evolucién y especiacién que se da naturalmente.
Adicionalmente, la ingenieria genética es mayormente aplicada en la agricultura, y se cree
que los beneficios que trae son a “corto plazo”,*® de esta manera, la agricultura se est
volviendo transgénica en su mayoria. Esto ha causado que los cultivos se vuelvan
uniformes, ya que estdn sembrados con semillas homogéneas. Esta uniformidad concluye
en una afectacion a la biodiversidad de especies utilizadas en la agricultura, y con esto una
pérdida de estas especies a lo largo del tiempo. El segundo problema que representan los
cultivos transgénicos es que estos se pueden convertir en maleza, transfiriendo un flujo de
transgenes a otras plantas silvestres que a su vez pueden terminar convirtiéndose en maleza
haciendo dificil su control.

Ademas un aspecto que tiene importancia en este tema es la llamada introgresion, esto
es la hibridacién entre especies diferentes.® El problema de esto es que una vez que se
tiene una especie modificada genéticamente, esta puede hibridar con una especie que no ha
sido modificada, lo que causa que esta especie “natural” se modifique, acabando con las
especies originales que han existido a lo largo del tiempo. Uno de los motivos por los
cuales se defiende el uso de transgénicos es que se tiene que usar muy pocos herbicidas,
por lo que los cultivos son menos contaminados. Sin embargo, el problema de esto es que
cuando se utiliza un solo herbicida para combatir plagas, el cultivo se puede volver
resistente, haciendo que esta ventaja sea s6lo a corto plazo. Adicionalmente, esta
resistencia puede mutar otras plantas volviéndolas resistentes también y creando una
maleza resistente a los herbicidas, siendo un problema dificil de controlar.* Esto “supone
un riesgo ecoldgico enorme debido a la polinizacion cruzada entre cultivos transgénicos y
variedades silvestres, provocando la aparicion de sUper -malezas resistentes a los
herbicidas”.*

Ademas de existir riesgos para la diversidad y los ecosistemas, los cientificos que
sostienen que los transgénicos son peligrosos manifiestan que existen varios riesgos para la

salud humana. Un primer riesgo establece que al tener plantas tolerantes a los herbicidas,

8 Darfo Bergel Salvador. El principio precautorio y los riesgos en el cultivo... Op. cit., p 87
49 Utilizo comillas porque mas adelante se va a demostrar que esto no esta comprobado.
% barfo Bergel Salvador. El principio precautorio y los riesgos en el cultivo... Op. cit., p 97
51

Id., p 103

52 Roéger Martinez Castillo. “Cultivos y Alimentos Transgénicos: una aproximacion ecoldgica”. Revista
Biocenosis. Vol. 21, (2008). p 28
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estas son capaces de absorber cantidades grandes de quimicos, como el glifosato, el cual
estd probado tener efectos negativos sobre la fertilidad de los mamiferos. Adicionalmente,
también ha habido algunos casos de alergias ante el consumo de transgénicos. En Brasil se
ha registrado casos en los cuales varias personas han presentado alergias fuertes en contra
de las frutillas resistentes a las heladas, que contienen un gen de un pez.>® Ademas se han
detectado reacciones alérgicas al maiz Bt, un tipo de maiz transgénico que ha causado
hipersensibilidad alérgica en una parte alta de la poblacién de Estados Unidos.**

Cientificos expertos en este tema que estan bajo la corriente de que los transgénicos
son peligrosos han hecho varios estudios y manifiestan que la experimentacién con genes
se puede salir de las manos. Ademas, de que sostienen que no se ha hecho los estudios
suficientes sobre la utilizacion de esta nueva tecnologia por lo que no se tiene una certeza
sobre los efectos gque estos organismos pueden tener tanto en el medio ambiente como en el
ser humano.

Al haber presentado los argumentos que estan en contra de lo que se defiende en
esta tesis, que es la utilizacion de recursos genéticos, transgénicos y biotecnologias como
una manera de apoyar el desarrollo sustentable, ahora es preciso revisar los argumentos de
la otra parte. En esta corriente se han hecho varios estudios y cientificos especialistas en el
tema han investigado sobre los beneficios que los organismos genéticamente modificados
pueden traer a la humanidad. Existen tres areas principales en las cuales se pueden ver
estos beneficios; el area econdmica, el area ambiental y la dimensién social.

Con respecto al area econdémica: como ya se dijo antes los OGMs son plantas o
cultivos enteros, los cuales han sido modificados para lograr ciertos cambios, siendo uno
de estos la resistencia a los pesticidas y herbicidas. Esta resistencia ha hecho que se tenga
gue usar menos cantidades de estos quimicos o se pueda utilizar pesticidas menos costosos
que tengan una eficiencia méas amplia.>> Muchos estudios realizados han demostrado que
los cultivos de soya transgénica son méas productivos ya gque se gasta menos al momento de
aplicar pesticidas y en mano de obra utilizada para esta aplicacion. Adicionalmente, los
cultivos transgénicos son mas resistentes a la maleza y a las plagas por lo que la

produccién no se ve afectada por estas, que en cambio si afectan los cultivos normales y

>3 1d., p 104

54 Rubens Onofre Nodari y Miguel Pedro Guerra. “La bioseguridad de las plantas transgénicas”. Los
transgénicos en América Latina y el Caribe: un debate abierto. Capitulo IV, CEPAL. p 117

> Julian Raymond Park et al. “The role of transgenic crops in sustainable development”. Plant
Biotechnology Journal (2011). p 5
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que pueden significar grandes pérdidas. EI mismo estudio realizado con la soya, demostrd
que al tener sembrios de soya transgénica, se logra que el sistema de cultivo sea méas
simple, lo que hace que las operaciones de cultivo sean menores. Como es el caso de una
reduccién del combustible consumido por el tractor agricola y también una reduccion en el
tiempo y mano de obra necesitada para la cosecha, en consecuencia la mano de obra y la
utilizacién de maquinarias disminuye en un 14%.>® En general los productos transgénicos
incrementan el rendimiento de los cultivos, aumentando su rentabilidad teniendo menos
costos de produccion, siendo el beneficio econémico notable.>’

En resumen, hablando del aspecto econémico se ha podido demostrar que los cultivos
transgénicos producen mas, con menos costos que los cultivos normales, por lo que el
ingreso monetario de los agricultores ya sean a gran escala o escala pequefia en los paises
en vias de desarrollo, puede tener un impacto directo en la pobreza, disminuyendo este
fendmeno comin de los paises no desarrollados. Al tener un impacto en la disminucion de
la pobreza se tiene una mayor calidad de vida y esto contribuye directamente al desarrollo
sustentable.*®

En segundo lugar tenemos a los beneficios con el medio ambiente. La desertificacion
es un problema mundial que ataca muchos paises como el Africa, por lo que se ha creado
organizaciones para combatir este problema como la Convencion de las Naciones Unidas
para Combatir la Desertificacion. La desertificacion segun el Fondo Internacional de

Desarrollo Agricola (una institucion de las Naciones Unidas), es:

Un avance de los desiertos, una degradacién persistente de los ecosistemas de tierras
secas a causa de las actividades humanas y de las variaciones climaticas. Debido a los
dafios que provoca al bienestar humano, la desertificacion constituye uno de los mayores
desafios de nuestro tiempo relacionados con el desarrollo.”

Lo que sucede es que se talan las especies de arboles existentes en cierto territorio para la
venta de madera, luego en algunos casos se introduce animales domésticos, 0 se practica
agricultura intensa lo que acaba con los nutrientes de la tierra. “La erosion causada por el
viento y el agua agrava el dafo al arrastrar la capa superior del suelo, de modo que el

terreno se convierte en una mezcla de polvo y arena de escasa fertilidad”.*®

*® bid.
%" Lula Antonio Liho. “La alternativa sustentable para la seguridad alimentaria”. National Geographic.
(Febrero 2014), p 21
>8 Julian Raymond Park et al. “The role of transgenic crops in sustainable development”. Op. cit., p 7
% Fondo Internacional de Desarrollo Agricola. Desertificacion.
Qétp://www.ifad.org/pub/factsheet/desert/s.pdf (acceso 11/07/2014)
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Expuesto lo anterior, queda claro que este tipo de terreno ya no va a tener ningdn
uso. En este momento se utilizan los beneficios de los transgénicos, este tipo de cultivos
puede crecer en suelos secos, sin mucha necesidad de nutrientes, agua e insumos. De esta
manera la utilizacion del suelo se vuelve mas eficiente, por lo que se puede producir mayor
cantidad de productos agricolas en menos espacio, y en tierras que se denominan
inservibles.®! La siembra de estas semillas requiere un método de siembra directa, de cero
labranza, sin mucho movimiento de tierra, lo que causa un menor dafio al suelo por lo que
su erosion es notablemente menor.®? Cuando se reduce la erosion en la tierra, la calidad del
suelo no se ve afectada, por lo que el almacenamiento de nutrientes y materia orgéanica
disminuye muy poco, lo que hace que los suelos en general con cultivos transgénicos no se
vean afectados.

Por otro lado se tiene beneficios relacionados con los gases de efecto invernadero; los
gases de efecto invernadero son aquellos gases que no logran salir de la atmosfera de la
Tierra, produciendo un efecto de invernadero, es por esto que las temperaturas han subido
en los ultimos afios. Los cultivos transgénicos tienen un potencial alto de reducir estos
gases, el poco uso de pesticidas hace que se requiera menos fabricacién de estos, y por
consiguiente reduccién de gases contaminantes.® También se reduce la produccién de
gases de efecto invernadero con menor utilizacion de maquinaria utilizada al aplicar los
pesticidas, ademas del método de cero labranza. Un ejemplo para explicar esto mejor: para
aplicar el pesticida muchas veces se usan avionetas, estas necesitan combustible, y como
todos sabemos su combustion produce gases de efecto invernadero; de igual manera para
labrar se necesitan tractores y demas maquinaria, que necesitan combustible, los cuales
también producen gases de efecto invernadero. Adicionalmente, el poco uso de pesticidas
trae un efecto muy positivo para el agua, ya que su uso contamina los cursos de agua que
atraviesan los cultivos y comunidades,® produciendo varios efectos negativos en la salud
de las personas.

Es importante también hablar sobre los impactos que se tiene en la biodiversidad. El
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, presenta como uno de sus objetivos el uso
equitativo de los beneficios obtenidos por parte de la biodiversidad. Sin embargo, los

organismos genéticamente modificados pueden significar un problema para la
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biodiversidad, ya que pueden mezclarse con especies endémicas y erradicarlas. De esta
manera se atenta en contra de los recursos genéticos que vienen de la naturaleza y su uso y
beneficios se va a ver afectado. De esta manera se estuviera en contra del CBD. A pesar de
lo mencionado anteriormente, los transgénicos pueden ser beneficiosos ya que al modificar
especies genéticamente se puede obtener mas diversidad de especies, 1o que puede
contribuir a la biodiversidad.®®

Ademas conectando lo que se ha dicho anteriormente, al ser cultivos con mayor
productividad en espacios pequefios y degradados, se necesita menos terreno para la
agricultura, reduciendo la tala de bosques primarios o ecosistemas.®® Este beneficio puede
ser comprobado directamente. Cuando se utiliza el mismo terreno por mucho tiempo este
va perdiendo sus nutrientes, pero como ya se dijo antes, las semillas transgénicas tienen la
capacidad de crecer en estas condiciones, por lo que no se necesita un nuevo terreno. En la
medida que la demanda de alimentos crece, la humanidad ha tenido la necesidad de
producir mas. Para esto se ha requerido de mas territorio para esta produccion, por lo que
se ha tenido que talar y dafar ecosistemas primarios, causando un dafio directo al medio
ambiente. El efecto positivo de los transgénicos en este aspecto es directo, no hay
necesidad de buscar nuevo territorio para abarcar toda la produccion, se utiliza el mismo
terreno, y se tiene la misma o mayor produccion.

Por ultimo no hay que dejar de lado la dimension social. Los beneficios que los
organismos genéticamente modificados traen a la sociedad son varios, pero son beneficios
indirectos. Como ya se dijo antes, se necesita menos pesticida en este tipo de cultivos,
consumir alimentos con menos pesticidas como el glifozato, que esta clasificado como uno
de los herbicidas mas fuertes y toxicos es beneficioso.®” Ademas de que las personas que
estan cerca de los pesticidas, como trabajadores de las grandes industrias productoras de
alimento, han tenido graves problemas de piel, por lo que la reduccién de uso de estos
quimicos y la utilizacion de transgénicos ha significado menos riesgos para estas personas.
Adicionalmente, el uso de biotecnologia puede hacer que los alimentos sean mas
nutritivos, de lo cual se va a hablar en detalle méas adelante cuando se tope el tema de
biotecnologia. El impacto mas importante, que cumple con todos los objetivos del

desarrollo sustentable, es que al tener cultivos transgénicos, se aumenta el ingreso, por lo

% julian Raymond Park et al. “The role of transgenic crops in sustainable development”. Op. cit., p 12
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que se disminuye la pobreza, las personas pueden acceder a educacién y a una atencion
médica, lo que cumple con los objetivos de un desarrollo sustentable.®

Es importante aclarar que los estudios que se han hecho sobre los riesgos y los
beneficios de la utilizacion de transgenicos no pueden hacerse de una manera general, sino
caso por caso, ya que cada situacion presenta caracteristicas particulares derivadas de la
naturaleza del transgen, de los efectos que produce y en la singularidad del ecosistema.®
Existen algunos aspectos que considerar para hacer este andlisis: primero, medir el
potencial genéticamente contaminante del OGM; segundo, verificar la reduccion de
insumos que hacen a la ecuacion costo-beneficio del cultivo; tercero, los impactos sobre
los recursos naturales y la biodiversidad del sistema y por Gltimo la calidad para el
consumidor final.”® Por lo expuesto, se debera analizar cada caso en particular, de esta
manera poder tener la seguridad de los diferentes efectos que la utilizacion de transgénicos
puede tener, ya sean buenos o malos, dependiendo del ecosistema en donde se los siembra.

En vista de lo dicho anteriormente, este es un tema complicado, ya que existen dos
posiciones fuertes al respecto. Sin embargo, los transgénicos existen, los consumimaos sin
saber y las semillas son comercializadas a través de todo el mundo, por mas que exista una
posicion fuerte que esté en contra, hay que aceptar que es una realidad y tomar medidas
legislativas al respecto. Como se verd mas adelante los alimentos transgénicos no tienen
fronteras, por un tema de comercializacién y facil expansion, por lo que el marco juridico
de igual manera no puede tener fronteras, y debe ser internacional tanto como regional. La
internacionalidad de estas normas es indispensable por cuatro razones principales: primero,
en la medida de que las consecuencias de los transgénicos para el medio ambiente tanto
para la salud humana pueden ser peligrosos y muy nocivos, si no se tiene un control total
de estos, el efecto puede ser catastréfico no sélo para una region sino para toda la
humanidad.” Segundo, vivimos en un mundo globalizado, donde el comercio entre paises
es basico, es por esto que se necesitan “reglas del juego para esta comercializacion”.” El

comercio va a seguir y no hay como pararlo, por lo que es mejor regularlo. Tercero, es

% Ibid.
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importante establecer un documento internacional al cual todos tengan acceso, para asi
compartir los avances tecnoldgicos y cientificos que se han hecho en paises desarrollados y
especialistas en el tema. Por Gltimo, debe haber reglas que controlen los posibles conflictos
que surgen de paises que aceptan a los transgénicos y paises que los prohiben, para evitar
cualquier conflicto internacional.”

Existen varios tratados internacionales que regulan este tema, los cuales seran
nombrados con posterioridad. Sin embargo, es importante definir que estos tratados tanto
como legislacion nacional, deben tener ciertas caracteristicas basicas para regular a los
organismos genéticamente modificados de manera completa. Primero, el principio de
precaucion debe ser parte fundamental, este principio destaca la importancia de tomar en
cuenta los riesgos y dafios que se pueden causar y tomar medidas preventivas para

evitarlos.

Este principio de precaucion debe ser el criterio fundamental que guie al jurista en la
interpretacion del texto; ademas sera la principal herramienta para integrar el mismo,
cuando se planten situaciones no previstas que pongan de manifiesto la existencia de una
“laguna juridica”’. [comillas en el original]

El principio precautorio es un principio rector en el Derecho Ambiental, el cual esta
establecido en el Principio 15 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo:

(...) los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberé utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.”

Lo que este principio trata de establecer es que al momento que se tenga alguna
duda sobre una actividad que pueda causar dafio al medio ambiente, esta incertidumbre
sera suficiente para que se prohiba la actividad que va a causar dafio.

Segundo, el ambito de aplicacion del tratado debe ser transfronterizo, como
cualquier tratado internacional, debe tomar en cuenta al medio ambiente mundial y a la
salud humana de toda la humanidad. Tercero, debe establecerse el concepto de

consentimiento fundamentado previo, el cual va a ser desarrollado mas adelante. Este

" Ibid.
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establece que debe haber un consentimiento previo entre los paises que van a ser parte de
un intercambio de organismos genéticamente modificados. Cuarto, debe estar establecida
una evaluacion de riesgos para la utilizacion y comercializacion de los organismos
genéticamente modificados, riesgos tanto para la salud humana como ambientales. Para
esta evaluacion es necesario contar con el asesoramiento de técnicos y cientificos
especialistas en el tema. Quinto, relacionado con la evaluacién de riesgos, debe haber una
determinacion del procedimiento que se debe seguir en caso de emergencia, esto seria la
introduccion de un OGM no planeada. Por ultimo, debe determinarse qué autoridades son
competentes para la determinacion de un transgénicos, tanto para la regulacion, control y
cualquier proceso. Todas las caracteristicas descritas anteriormente son generales, las
cuales estan establecidas en los tratados internacionales que regulan a los OGM, como es
el caso del Protocolo de Cartagena sobre la Seguridad de la Biotecnologia.”® Y algunas de
estas deben estar contempladas en normativa nacional.

Las regulaciones regionales que se debe tener son de igual importancia. Quedan
claros los beneficios que estos organismos traen, especialmente para la economia. Por lo
que sin duda su utilizacién contribuye al desarrollo sustentable de un pais. El momento que
se logre controlar sus riesgos y sus efectos se puede llegar a no tener ningin efecto
negativo sobre el medio ambiente. Partiendo de esta premisa, si una legislacién no permite
la introduccion o experimentacion de transgénicos se estuviera perdiendo mucho dinero en
el comercio mundial, ya que la mayoria de alimentos hoy en dia son modificados. De esta
manera se estaria cerrando puertas a un mercado con potencial econémico importante.”’
Los riesgos son claros, por lo que la bioseguridad, la cual sera desarrollada posteriormente,
es fundamental, normas que previenen y controlan posibles riesgos. Ademas es importante
qgue se establezcan detalladamente tres aspectos principales: el uso, manipulacion e
introduccion. Asimismo, se estaria evitando cualquier problema; no hay que olvidarse que
nuestra premisa fundamental es lograr el desarrollo sustentable, por lo que no puede haber
ninguna afectacion al medio ambiente. Por dltimo, como caracteristica basica de una
norma regional que regule organismos genéticamente modificados, es importante
establecer los derechos que tiene el consumidor y la responsabilidad por dafios causados al

medio ambiente tanto como a la salud humana.
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1.4 BIOTECNOLOGIA

La biotecnologia segiin la autora Gloria Maria Romero Vézquez, es una “serie de
procesos industriales que implican el uso de organismos vivos, bien sean plantas, animales
o microorganismos”.”® En términos mas simples, la biotecnologia es la tecnologfa basada
en la biologia; una tecnologia que usa los procesos celulares y biomoleculares para
resolver problemas y brindar al los seres vivos productos que utilizamos.” Segln esta
definicion podemos ver que la biotecnologia lo que brinda es productos a los seres
humanos, una vision algo antropocéntrica. Los seres humanos utilizamos los recursos y los
procesos naturales de la tierra para beneficiarnos y poder obtener comodidades y méas que
nada servicios basicos. Por lo que el ser humano ha venido utilizando los recursos para su
uso desde hace mucho tiempo, poniéndose en una posicion superior a la naturaleza.

Sin embargo, esto viene pasando desde los principios de la civilizacién, los seres
humanos hemos criado animales y utilizado los recursos naturales desde hace 10 mil afios,
hemos utilizado los procesos bioldgicos de la naturaleza para proveernos de productos que
utilizamos diariamente, como el queso, yogurt, pan, etc.!® Sin duda con la ayuda de la
biotecnologia hemos creado una variedad de productos para el consumo humano. Al estar
esta tecnologia tan estrechamente relacionada con otras tecnologias que utilizan las
atribuciones de las células poniéndolas en moléculas biolégicas como el ADN vy la
proteina, se obtienen resultados beneficiosos para el ser humano.®* Pero no hay que olvidar
que la biotecnologia no es sélo un proceso creado o practicado por el humano, es un
proceso natural, que los microbios, animales y plantas lo han practicado desde su
existencia, siendo estos los verdaderos protagonistas de la biotecnologia.®?

La biotecnologia es utilizada en varios campos, esta presente es todos los aspectos
de nuestras vidas, uno de estos es en la industria alimenticia. Se utilizan los procesos de la
biotecnologia para hacer que los cultivos sean mas eficientes, de mejor calidad y lograr un
abastecimiento méas amplio a las poblaciones. Con lo dicho, y haciendo una comparacion
de lo que se expuso anteriormente sobre los transgénicos, la biotecnologia es la tecnologia

que se utiliza para formar organismos genéticamente modificados. Se puede decir entonces
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que es la madre de los transgénicos. La biotecnologia es la tecnologia que se utiliza para
modificar organismos y diferentes procesos, por lo que lo uno no puede existir sin lo otro.

Otro campo importante en donde la biotecnologia es utilizada, es en la medicina. Esta
tecnologia ha aportado enormemente en el campo medicinal, se ha creado mas de 200
nuevas terapias y vacunas, incluyendo productos para tratar el cancer, la diabetes y el VIH.
También ha colaborado a la elaboracién de pruebas de diagndésticos, logrando detectar con
anticipacion enfermedades que han sido tratadas a tiempo.®

Pero como todo, también tiene sus riesgos, los cuales estan distinguidos entre los
riesgos inherentes y los que trascienden la biotecnologia. Los primeros riesgos se refieren a
los relacionados con la seguridad en la alimentacion y con la relacion que tiene el producto
con el medio ambiente. Los segundos son aquellos derivados de la sociedad, la reaccion
que estos productos van a tener en un contexto social, como por ejemplo los efectos en la
salud humana.®*

Primero se va hablar sobre los riesgos en la salud humana, estos riesgos se consideran
de cierta manera subjetivos, a que nos referimos con esto: los alimentos que han sido
genéticamente modificados, siendo mas resistentes a los pesticidas, 0 mas resistentes en el
tiempo o que contienen un alto contenido de hierro pueden afectar a ciertas personas, pero
para otras puede ser beneficioso o simplemente no afectarles. Tomemaos el ejemplo de los
alimentos genéticamente modificados que tienen un alto contenido en hierro, esto puede
afectar a un persona que tiene los niveles de hierro normales o altos, mientras que a una
persona que tiene los niveles bajos, no se va a correr ningun riesgo, al contrario puede ser
muy beneficioso.®®> De la misma manera, esta el riesgo de las alergias, se ha comprobado
que los alimentos genéticamente modificados han generado o pueden generar cierto tipo de
alergias. Al momento de mezclar genes entre organismos para dotarles de mayor contenido
nutricional o hacer los alimentos mas resistentes en el tiempo, esta mezcla puede causar
alergias. De igual manera, un gen de un organismo puede causar alergias a ciertas
personas, quienes van a consumir este alimento sin saber que es genéticamente modificado.
Es por esto que es de suma importancia que estos productos tengan una distincion de ser

modificados. De igual manera se sostiene que estos riesgos son bastante subjetivos.

83 BIO, Biotechnology Industry Organization. Op. cit., p 2
8 Ma. Gloria Romero Vézquez. Biotecnologia: generalidades, riesgos y beneficios. Op. cit., p 11
85

Id., p 12



37

Las alergias son bastante subjetivas, puede que sean causadas por organismos
modificados o no, cada persona tiene un sistema inmunoldgico diferente que puede
reaccionar de distintas maneras a sustancias naturales sin rastro de modificacion o a
alimentos modificados, este tema sin duda es muy relativo. Todos estos riesgos sin
embargo pueden evadirse poniendo etiquetas en todos los alimentos que sean
genéticamente modificados, y en los cuales se ha utilizado de cierta manera la
biotecnologia para que sirvan como informacion al consumidor y ellos mismos sean los
que decidan si quieren consumirlo o no. Con esto se puede evitar cualquier problema
cultural o social. Todos estos conflictos que presenta la biotecnologia son problemas que se
han detectado a lo largo de su uso. Expuesto lo anterior, también existen muchos
beneficios que pueden contribuir notablemente con el desarrollo de la poblacion de una
manera sustentable.

Los riesgos al medio ambiente son aquellos que presentan los organismos
genéticamente modificados o transgénicos. El peligro de que estos cultivos se vuelvan
maleza, o que por medio de organismos polinizadores las especies modificadas afecten a la
biodiversidad y que se vuelvan resistentes a los herbicidas. Los riesgos ambientales de la
biotecnologia son basicamente los mismos que presentan los transgénicos.

A diferencia de los problemas que trae la biotecnologia, los beneficios son mayores y
mas notables. Primero estan los beneficios nutricionales y de salud; los cultivos que han
sido modificados mediante biotecnologia proveen un valor nutricional mucho mas alto que
los normales. Por ejemplo, se combinan cierto tipo de genes para proveer de mas proteina a
ciertos alimentos.*® Adicionalmente el uso de la biotecnologia en alimentos funcionales
hace que los beneficios de estos sean mayores. Los alimentos funcionales son aquellos
productos que contienen altos beneficios para la salud humana, como por ejemplo, el ajo
ayuda a disminuir niveles de colesterol y ayuda al sistema inmunolégico en general. Varios
investigadores de diferentes universidades estan trabajando en mejorar estas caracteristicas
de los alimentos funcionales para ayudar a la salud humana. Segundo, estan los beneficios
en los productos en si, esto quiere decir que la biotecnologia hace que los productos duren
mas tiempo sin ser consumidos, dejando de ser tan susceptibles al procesamiento, y que
tengan mas sabor para que sean mas atractivos al consumidor.

Ademas de los beneficios a la salud, existen otro tipo de beneficios que contribuyen al

desarrollo sustentable directamente. Como los beneficios en los procesos de fabricacion
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industrial; como por ejemplo la utilizacion de energia usando la biotecnologia en la
fabricacion es mucho menor. Esto sucede porque a diferencia de muchas reacciones
quimicas que requieren altas temperaturas, al utilizar moléculas bioldgicas se necesitan
condiciones atmosféricas normales, lo que brinda un ahorro de energia significante.®’
Adicionalmente, ya que la biotecnologia es la base de los transgénicos como ya habiamos
dicho anteriormente, los beneficios de los transgénicos son los mismos de la biotecnologia,
como; la reduccion de uso de pesticidas, cultivos de crecimiento mas rapido y resistencia a
las malezas y plagas.

Se sabe que la biotecnologia se va desarrollando en el tiempo, y con esto la sociedad
ha tenido que ir aceptando los cambios tecnolégicos que se han logrado. EI Derecho es una
ciencia que regula a la sociedad, por lo que debe ir de la mano con el desarrollo social.
Siendo una tecnologia, es incontrolable gue se sigan haciendo descubrimientos, muchos de
estos como la clonacion, los cuales estan al borde de la ética, y pueden salirse de las
manos. Por esta razon nace la bioética, la cual se encarga de hacer valoraciones morales
sobre el uso de la biotecnologia.®® La bioética ha sido el pilar de varios tratados
internacionales que regulan la biotecnologia, y debe ser el pilar para la generacion de
legislacion nacional de cada pais. En este tema el Derecho se ve atacado, ya que no hay
uniformidad en al utilizacion de términos, ademés de que tiene dos caminos a seguir,
utilizar las normas existentes o cambiar el marco juridico completamente.®® Los tratados
internacionales como el CBD son una guia para regular a la biotecnologia, ya que contiene
principios generales aunque, es indispensable que cada pais regule este tema con un marco
juridico especifico y propio.

Partiendo de los principios fundamentales establecidos en los tratados internacionales
es importante que cada pais ademas de hacer alusion a la bioética en general, establezca los
principios éticos que la sociedad reconoce y acepta. De esta manera es necesario:

(...) conceptuar los nuevos derechos humanos relacionados directamente con las
aplicaciones biotecnoldgicas. Del mismo modo, desde esta perspectiva también se pueden
volver a conceptualizar los derechos tradicionales que se ven afectados en la actualidad por
la practica de ciertas aplicaciones biotecnoldgicas, delimitando asi nuevos espacios de
accion juridica.”

8 1d., p 64
8 Catalina Pefia Guillén. “Legislacion Ecuatoriana y Biotecnologia”. FORO Revista de Derecho. No.4.
Quito (2005). p 210

Id., p 206
%0 \/anesa Morente Parra. Nuevos retos biotecnolégicos para viejos derechos fundamentales: la intimidad y
la integridad personal. Tesis Doctoral. Universidad Carlos 111 de Madrid. Getafe, 2011. p 164
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Ademaés existen caracteristicas generales que tiene que tener este “bioderecho”, las cuales
son descritas por el autor Junquera de Estéfani: primero, debe ser prudente y sobrio en sus
regulaciones al mismo tiempo que flexible y abierto, ya que la tecnologia va cambiando y
desarrollandose, de la misma forma sus normas deben ir de la mano. Segundo, debe ser un
marco juridico regulador, mas no prohibitivo. Con esto se quiere decir que debe regular las
actuaciones y poner limites, m&s no prohibir el desarrollo de la biotecnologia, ya que
apoyando nuestra premisa principal, es un método para el desarrollo sustentable. Tercero, y
por Gltimo, es importante que la bioética este siempre presente y vaya de la mano con el
derecho que regule le biotecnologia sobre todo cuando se estd tratando en el campo
medicinal.”*

En vista de lo expuesto anteriormente, es importante primero que se tomen en
cuenta los principios fundamentales del uso de biotecnologia estipulados en los tratados
internacionales. Los cuales ya tienen principios basicos establecidos y aceptados
internacionalmente. Segundo, es importante reformar o crear un nuevo sistema juridico
regional que vaya de la mano con la bioética y los derechos humanos. De esta manera nos
aseguramos que la sociedad esté conforme con el uso de la biotecnologia y las limitaciones
dispuestas. Es importante que exista un marco juridico que establezca ciertas limitaciones
al uso de biotecnologia y que estas vayan de la mano con la moral de la sociedad. Cuando
se toman en cuenta las valoraciones de moral de la sociedad para la creacion del
ordenamiento juridico, su aplicacion y eficacia es directa. Por altimo se considera
necesario tomar en cuenta lo dicho por el doctrinario Estéfani, de no prohibir el uso de
biotecnologias, méas bien regularlo a través de leyes que sean flexibles y se vayan
adaptando a los nuevos avances biotecnoldgicos.

1.5 CONCLUSIONES

Para concluir este capitulo, se podria decir que el desarrollo sustentable es el tipo
de desarrollo que se tiene que adoptar por todos los paises hoy en dia. Debe haber
desarrollo, eso es claro, pero un desarrollo responsable en donde se conserve al medio
ambiente y no se comprometa los recursos para las generaciones futuras. ElI uso de

recursos genéticos, transgenicos y biotecnologias puede contribuir de una manera

% Ibid.
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beneficiosa a que este tipo de desarrollo se pueda dar. Es claro que existe una discusion
importante sobre el uso de modificaciones tecnoldgicas, y que muchas personas piensan
que todo debe seguir su curso natural. Pero tomando en cuenta las condiciones que vivimos
hoy en dia y por el abuso que ha existido por parte del ser humano a la naturaleza, hay que
buscar mecanismos que nos ayuden a dejar de destruir tanto a la Tierra y al medio en el
que vivimos. De esta manera poder seguir desarrollandonos pero tomando en cuenta que
muchos de los recursos que utilizamos son finitos, y en algin momento se van agotar si
seguimos desarrollandonos sin consciencia. Por ultimo, todos los conceptos antes
presentados deben estar acompafiados de normas y regulaciones juridicas. Como ya se dijo
el derecho es la ciencia que regula sociedad por lo que debe de ir de la mano de esta. El
desarrollo sustentable debe ser parte del derecho y debe ser un principio fundamental de
todo desarrollo y legislacion. De igual manera, la utilizacién y apropiacién de los recursos
genéticos deben tener una regulacion por parte de normas coherentes y no prohibitivas, y
finalmente, la biotecnologia debe ir de la mano de la bioética pero debe ser aceptada en las
sociedades para poder contribuir y funcionar como mecanismos para lograr un desarrollo

sustentable.
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2. CAPITULO Il: ANALISIS CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL

Este segundo capitulo estd centrado en un analisis normativo de conceptos los
cuales estan en estrecha relacion con la tematica de esta tesina. Dentro del primer analisis
nos centraremos en los articulos relacionados con el desarrollo sustentable, buen vivir (un
tema bastante proclamado), sector estratégico y derechos de la naturaleza, otro tema que ha
causado varias discrepancias. Seguido de esto se analizaran tratados internacionales que se
refieren a los temas principales de esta tesina, recursos genéticos, biotecnologia y
transgénicos. A partir del analisis de estos cuerpos normativos y su comparacion podremos
llegar a determinar como los recursos genéticos, la biotecnologia y los transgénicos
constituyen un método para el desarrollo sustentable

2.1 DESARROLLO SUSTENTABLE, BUEN VIVIR, SECTOR ESTRATEGICO Y
DERECHOS DE LA NATURALEZA A LA LUZ DE LA CONSTITUCION

2.1.1 Desarrollo Sustentable

En el afio 2008, la Constitucion del Estado ecuatoriano se reformé y establecié nuevas
metas de desarrollo, aparentemente prometedoras para los ciudadanos, quienes decidieron
aprobar este cuerpo legal. Junto a este cuerpo normativo, surgen nuevos derechos de
ciudadanos y sobre todo nuevos deberes del Estado, en donde se incluye una mayor
proteccién al ambiente, proponiendo nuevas formas de conservacion y preservacion de la
biodiversidad. Sin embargo, no muchos saben que el concepto de desarrollo sustentable fue
integrado en la Constitucion en el afio 1998, incluyendo al desarrollo econémico, social,
politico y cultural, con el objetivo de mejorar la calidad de vida, a través de la
conservacion del medio ambiente.?® EI concepto de desarrollo sustentable, en el contexto
de la normativa ecuatoriana, no es tan nuevo como se cree. EI Ecuador es un pais mega
diverso, su ubicacion en el globo terrestre hace que las condiciones climaticas y
geograficas sean ideales para que una extensa variedad de especies de flora y fauna puedan
adaptarse facilmente. Es por esta razon que el Estado ecuatoriano decidio dedicar varios de

sus articulos a la proteccion del medio ambiente y al desarrollo sustentable.

%2 Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Quito: Ediciones
Legales, 2008. p 50
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El primer articulo de la Constitucion relacionado al desarrollo sustentable y que recoge
la definicion elaborada por la Comision de Brutland de 1987, es el 395, que establece:

El Estado garantizard un modelo sustentable de desarrollo ambientalmente equilibrado y
respetuoso de la diversidad cultural que conserve la biodiversidad y la capacidad de
regeneracion natural de los ecosistemas y asegure la satisfaccion de las necesidades de las
generaciones presentes y futuras.®

Este articulo es el que acoge la definicién que hemos dado en el capitulo anterior de
desarrollo sustentable, una definicion establecida mundialmente, y que nuestro cuerpo
normativo principal no dud6 en recoger para hacerla parte de nuestras normas y deberes
del Estado, sin duda, un gran avance para la normativa ecuatoriana y el desarrollo del pais.
El articulo 3 numeral 5, posiciona al desarrollo sustentable como un deber primordial del
Estado (...) planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo
sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza , para acceder al buen
vivir.** El Estado tiene el deber primordial de planificar el desarrollo del pais conforme al
desarrollo sustentable, un aspecto basico que debe ser considerado, tomando en cuenta la
situacion mundial actual. En este sentido es importante definir al concepto de “deber” en el
ambito juridico: segun el doctrinario Abelardo Torré, un deber juridico es una obligacion
impuesta por una norma juridica para realizar cierta conducta.®® El deber juridico consiste
en hacer o no hacer algo, esto quiere decir que contiene una obligacion positiva o
negativa.® Segiin Roberto Dromi, el momento en que la Constitucion admite a los
derechos también determina los deberes del Estado, los cuales sirven para hacer efectivos
los derechos.®” En el caso del articulo antes mencionado, cuando se dice que el Estado
tiene el deber primordial de planificar el desarrollo conforme al desarrollo sustentable, esto
quiere decir que tiene el deber juridico positivo, la obligacion de desarrollarse conforme al
desarrollo sustentable. Al ser una obligacion impuesta por una norma manifestada en la
Constitucion, esta norma le da validez a ese deber, entonces el Estado tiene el deber u
obligacion de planificar el desarrollo del pais conforme al desarrollo sustentable, sin

excepcion.

* Ibid
%4 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 3. Registro Oficial No. 449
% Abelardo Torré. Introduccion al Derecho. 14 Edicién, Buenos Aires: LexisNexis, 2005. p 245
96
Id., p 246

%7 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. 9na Edicidn, Argentina: Editorial de Ciencia y Cultura, 2001. p
110
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Un tercer ejemplo, en donde se desenvuelve el concepto de desarrollo sustentable es en
el articulo 57 numeral 8, el cual manifiesta que:

(...)el Estado tendra como derechos colectivos, conservar y promover las practicas de
manejo de la biodiversidad y el entorno natural; establecer y ejecutar programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion y la utilizacién sustentable de
la biodiversidad.”

Este articulo establece que son derechos colectivos conservar y asegurar la utilizacion
de la biodiversidad. Los derechos colectivos son los nombrados derechos de tercera
generacion, esto quiere decir que nacieron después de los derechos civiles y politicos
(primera generacion) y los derechos econdmicos, sociales y culturales (segunda
generacion).”® Son derechos complementarios a los derechos humanos, esto quiere decir
que los derechos colectivos incluyen derechos individuales, por ejemplo, el derecho a vivir
en un ambiente sano, el cual ampara la salud de la comunidad como la salud de cada
individuo. Sin embargo, son derechos indivisibles, esto quiere decir que pertenecen a una
comunidad o a una colectividad, nunca a un individuo.'® Lo importante de esto, es que al
reconocer como derecho colectivo a la utilizacion sostenible de los recursos, o al desarrollo
sustentable en las comunidades, se est4d considerando a este derecho como una
caracteristica inherente al ser humano. Este articulo se centra més en el desarrollo de las
comunidades indigenas, las cuales conceptian a la biodiversidad dentro de una vision
holistica, que la hace imprescindible para su supervivencia. De esta manera, el Estado se
nombra agente para promover la conservacion de la biodiversidad utilizada por los
indigenas, adaptandose al concepto de desarrollo sustentable. Logrando un desarrollo y
conservacion de la biodiversidad, elevando a la utilizacion sostenible como una prioridad
dentro de las politicas publicas del Estado, otorgandole una importancia indiscutible.

El cuarto espacio en donde se hace alusion al desarrollo sustentable es el articulo 83
numeral 6: “son deberes y responsabilidades de los ecuatorianos, respetar los derechos de
la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible”. Aqui es importante diferenciar los dos términos,
sustentable y sostenible. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola,

sostenible que viene de sostener, sustentar firmemente algo; y sustentable que viene del

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 57. Registro Oficial No. 449

% Agustin Grijalva. ¢ Qué son los derechos colectivos? Universidad Andina Simén Bolivar.

%Bp://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdfl/GRIJALVA%2OAGUSTIN.pdf (acceso 23/06/2014)
Ibid.
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verbo sustentar, es conservar algo en su ser o estado.'® En vista de lo anterior, sustentable
es conservar, en este caso conservar los recursos y en general el medio ambiente, por otro
lado, sostenible es mantener esa conservacion en el tiempo. Poniéndolo en términos
técnicos, el desarrollo sostenible es el equilibrio del manejo del planeta en tres aspectos: el
social, ambiental y econémico, tomando en cuenta que ningin recurso deberé ser utilizado
en tal cantidad que comprometa a las generaciones futuras.’® Por otro lado, el desarrollo
sustentable es un proceso por el cual los distintos actores, dentro de los tres aspectos,
econdmico, social y ambiental, determinan los patrones de consumo, para de igual manera
no comprometer a las generaciones futuras; es en determinado grado un manejo de
recursos.'® Son conceptos diferentes, sin embargo complementarios uno del otro, ya que
es necesario conservar el medio ambiente en el estado en el que estd o por lo menos
conservarlo para no comprometer a las generaciones futuras. Esta sustentabilidad o
conservacion se debe dar de forma sostenida en el tiempo, no es algo momenténeo, sino
que debe convertirse en un estilo de vida. Ademas de ser complementarios se utilizan
como sinénimos por la mayoria de autores ambientalistas. Como manifiesta el Profesor
Enrigue Heredia:

(...)segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), ademéas de otras
opiniones individuales, concluyen en que ambos términos, "lo sustentable" y "lo
sostenible™, pertenecen a los llamados "adjetivos verbales"”, ya que se derivan de sendos
verbos: "sustentar y sostener ": ademas representan similitud conceptual, significando
ambos términos "mantener, sostener o defender", es decir, "asegurar continuidad".'®*

[comillas y paréntesis en el original]

Por altimo se tiene al articulo 259 el cual establece que:

Con la finalidad de precautelar la biodiversidad del ecosistema amazénico, el Estado
central y los gobiernos auténomos descentralizados adoptaran politicas de desarrollo
sustentable que, adicionalmente, compensen las inequidades de su desarrollo y consoliden
la soberania.'®

101 biccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola

102 Freddy Villamizar. ¢Desarrollo Sostenible? O ¢Sustentable?
http://portalcucuta2.udes.edu.co/Portals/O/imagenes/semilleros/frontera/  DESARROLLOSOSTENIBLEYSU
STENTABLE.pdf (acceso 31/03/2012)

1% 1bid,

104 Enrique Heredia. Desarrollo Sustentable o Sostenible ¢Sustentar o Sostener?
http://www.cuft.tec.ve/publicaciones/barquisimeto/umbral/digitales/n5/Articulo%203.pdf (acceso
11/09/2014)

105 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 259. Registro Oficial No. 449
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En este articulo se nombra una vez mas al desarrollo sustentable haciendo referencia a los
pueblos de la Amazonia. Estos pueblos y comunidades tienen como obligacion adoptar
politicas de desarrollo que vayan de la mano con la conservacion al medio ambiente,
especialmente considerando que estan establecidas en territorios fragiles que necesitan ser
protegidos y conservados. La Amazonia ecuatoriana esta considerada como uno de los
lugares mas diversos del planeta. En especies de anfibios el Ecuador ocupa le primer
puesto del mas diverso, el segundo lugar en cuanto a reptiles, y el noveno lugar en
diversidad de plantas vasculares. Ademas, entra en los primeros puestos en diversidad de
mamiferos (especialmente murciélagos), aves y peces.'® De igual manera existen
comunidades ancestrales como los Huaorani que dependen de estas especies y ecosistema
para su supervivencia. Dicho lo anterior, se tiene una alta poblacién en los pueblos a las
afueras de la Amazonia, situados cerca de los bosques tropicales protegidos. Es por esto,
que es necesario que los gobiernos descentralizados de las provincias de la Amazonia
establezcan politicas para que las comunidades se desarrollen de manera sustentable. De
esta manera se precautela la alta y Unica biodiversidad existente en el territorio
ecuatoriano.

Los pueblos de la Amazonia deben desarrollarse, y para esto utilizar los recursos
naturales, pero esta utilizacion debe ser controlada, y que asegure que no se va a
comprometer a la amplia gama de recursos naturales que existen en esta regiéon del
Ecuador. Los articulos antes citados son algunos de los que la Constitucion propone para el
desarrollo sustentable, se trata de normas que acogen este concepto aceptado
mundialmente. Como ya se dijo antes, la Carta Magna ecuatoriana promueve el desarrollo
sustentable y la proteccidon a la naturaleza como un deber primordial del Estado. Sin
embargo, se considera que sélo nombrar al desarrollo sustentable en varios articulos, y
considerarlo como un deber primordial del Estado no es suficiente, en términos practicos.
Lo que se trata de decir con esto es que, el hecho de que el término haya sido acogido y
utilizado repetidas veces, no quiere decir que se entienda plenamente su concepto, sus
elementos y mas que nada el método para lograr que el desarrollo de una sociedad o pueblo
se ajuste a parametros de sustentabilidad.

Es un concepto que ha sido introducido, con definiciones basicas, pero que no se le

ha dado la importancia pertinente. Nombrarlo en varios articulos no le da la importancia

106 Margot S. Bass et al. “Global Conservation Significance of Ecuador’s Yasuni National Park”. PLOSONE.
Vol. 5. Suiza (2010).p 7



46

que se merece, siendo un concepto fundamental se lo deberia explicar y desarrollar
integramente, para poder realmente ponerlo en practica. Desde que este concepto fue
introducido a la normativa ecuatoriana no se ha logrado cambios préacticos visibles en este
tema, dejando este concepto plasmado en papel.

Adicionalmente, deberd tomarse en consideracion la Ley de Gestion Ambiental,
que de igual manera que los articulos la Constitucién, establece al desarrollo sustentable
como parte de las politicas ambientales del pais en el articulo 7:

La gestién ambiental se enmarca en las politicas generales del desarrollo sustentable
para la conservacion del patrimonio natural y el aprovechamiento de los recursos naturales
que establezca el Presidente de la Repdblica al aprobar el Plan Ambiental ecuatoriano.'®’

Como se puede ver, el desarrollo sustentable tiene que estar presente en todas las politicas
generales de desarrollo, no s6lo en las ambientales. Con esto se logra un desarrollo basado
en el aprovechamiento de los recursos naturales y una conservacion del patrimonio natural
del pais. Ademas, el Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del
Ambiente, incorpora las Politicas Basicas Ambientales, una de estas reconoce que el
desarrollo sustentable sélo puede alcanzarse cuando sus tres elementos: el social, ambiental
y econdémico, son tratados en armonfa y con equilibrio.’® Una vez més el desarrollo
sustentable es parte de la legislacion en este caso de las tan nombradas politicas
ambientales.

En vista de lo expuesto, el desarrollo sustentable esta altamente considerado en el
contexto de la Constitucion y otras normas, constituyendo un concepto base del desarrollo
del pais. Sin embargo, muchos articulos prohiben ciertas actividades que son compatibles
con el desarrollo sustentable, como es la prohibicion de utilizar biotecnologias
experimentales y declarar al pais libre de transgénicos. Ademas no se regula de la manera
indicada el acceso y utilizacion de los recursos genéticos, los cuales son nombrados como
sector estratégico para ser utilizados como bases del desarrollo, punto que sera
desarrollado en detalle més adelante.

Dicho lo anterior, es importante enfocarnos en los aspectos juridicos de este; es
fundamental que no se quede como concepto aislado sino que se le de un enfoque juridico,
especialmente por la relevancia que se le ha dado en el ambito normativo. Como ya se dijo,

el simple hecho de que se lo integre en la Constitucion no necesariamente le da dindmica al

107 Ley de Gestién Ambiental. Articulo 7. Suplemento del Registro Oficial 418 del 10 de septiembre 2004.

108 Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente. Registro Oficial No. 2 del 31 de
marzo del 2004
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concepto. Es por esta razon que debe ganar importancia y considerarlo como una rama del
derecho. Hoy en dia el desarrollo ya no cae solamente en manos de la economia ni la
politica, sino que es necesario un derecho de desarrollo sustentable.’®® Este derecho debe
tener algunas caracteristicas: primero un doble caracter nacional e internacional: ya que
debe considerar a tratados internacionales y fusionar estos con las normas nacionales, para
gue no existan contradicciones; ademas debe ser dindmico, esto quiere decir que vaya
cambiando y actualizandose segun la tecnologia, la economia y la sociedad. Necesita estar
atento a todos los cambios para lograr un desarrollo econémico y social sin descuidar el
medio ambiente. Ademas debe ser interdisciplinario, ya que muchas disciplinas como la
ciencia, ecologia, y economia deben integrarlo; debe ser flexible porque incluye todo tipo

de normas, ya sean rigidas o imperativas.**

Ademas como caracteristica principal, debe
ser un sistema integrado, ya que el desarrollo sustentable es una integracion entre la
economia, sociedad y medio ambiente, por lo que el derecho del desarrollo sustentable
debe integrar todos estos aspectos.

Es importante que este concepto se lo ponga en practica a través de leyes y un
sistema integral de derecho para poder lograr que se lo aplique y se lo respete, y no quede
en el aire como un simple concepto. Ya esta plasmado en tratados internacionales y en
normas ecuatorianas, sin embargo, debera considerarsele una rama del derecho, de esta
manera a traves de la estructuracion de un sistema de normas con caracteristicas propias,
lograr una implementacion efectiva del concepto y asegurar el cumplimiento y aplicacién
de las disposiciones contenidas en los referidos tratados y normas.

En vista de lo expuesto anteriormente, la Ley de Gestion Ambiental que se publico
en el Registro Oficial el 30 de junio de 1999, dispuso que se instaure el Consejo Nacional
de Desarrollo Sustentable (CNDS), como un 6Organo asesor para el Presidente de la
Republica. Este 6rgano estd encargado de presentar propuestas de estrategias, planes,
programas y proyectos para la gestion ambiental nacional. Estas propuestas deben ser
presentadas al Ministerio del Ambiente en relacion al Plan Nacional Ambiental
Ecuatoriano. Estas propuestas deben estar en plena armonia con las politicas generales del

desarrollo sustentable, con tendencia a la conservacion y aprovechamiento sustentable de

109 Margarita Fuchs Bobadilla. EI Desarrollo Sustentable y el Derecho. Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM. p 94
"9 1bid,
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los recursos naturales.**! Entonces refiriéndonos al desarrollo sustentable en el Ecuador
existen las bases para formar un derecho del desarrollo sustentable, sin embargo, hace falta

poner en préactica todo lo que se ha hecho hasta el momento.

2.1.2 Buen Vivir

Ademaés del desarrollo sustentable, la Constitucion ha integrado el concepto del buen
vivir, el cual hasta este entonces una gran parte de la sociedad no lo habia escuchado, ya
gue es un concepto nuevo en la Constitucion ecuatoriana, pero el cual ha sido exclusivo de
pueblos ancestrales de la region andina. La reforma aprobada por referéndum en el afio
2008, ha hecho que la Constitucién ecuatoriana ponga por delante derechos de la vida,
incluyendo al concepto del bien vivir o sumak kawsay (en kiwcha), “que constituye un
paradigma hacia el cual deberfa orientarse el desarrollo”.™*? Este concepto del buen vivir
hace referencia a un estilo de vida armonico entre el ser humano y la naturaleza, pero
ademas de tener una vida armonica con la naturaleza, se trata de comprender a la
naturaleza, por lo que seria mas un concepto que se refiere a tener una “ética ecologica”,
“cuya premisa fundamental seria una vida armonica entre seres humanos como
consecuencia de relaciones en los mismos términos con la naturaleza”.'™® Este concepto
trata de hacer una conexion entre el ser humano y su estilo de vida, en relacion a la
naturaleza que lo rodea. Pero aparte de considerar al ser humano como una parte de toda
esta biosfera, se quiere lograr un entendimiento de la naturaleza, y como dice el autor
Cortez, tener una ética ecologica. Si no se comprende de fondo esta relacion estrecha y se
lo implementa como una forma de vida, es un concepto que queda plasmado s6lo en papel,
sin tener los resultados que se buscan cuando se habla del buen vivir. Es pertinente afiadir
lo que dice el autor José Maria Tortosa, quien manifiesta que el concepto del buen vivir
trae dos aspectos, el aspecto simbdlico, de utilizar conceptos de raices indigenas y de
pueblos que han sido marginados durante mucho tiempo, y el concepto de desarrollo. Al
incluir un concepto de origenes indigenas en nuestra Constitucion se esta tomando en

cuenta a estas comunidades; esto implica dejar de lado la marginacién, teniendo una

11 Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Op. cit., p 83
Y2 bavid Cortez. La construccién social del “Buen Vivir” (Sumak Kawsay) en Ecuador. Programa Andino
de Derechos Humanos http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2788/1/RAA-
%?;A)ZOCortez,%20La%20construccic')n%2050cial%20del%208uen.pdf (acceso 23/02/2014)

Ibid.



49

integracion de los pueblos indigenas.’** El concepto de desarrollo ha sido mal utilizado
durante mucho tiempo, por lo que dirigir al desarrollo desde la perspectiva del buen vivir,
es una manera de repensar el concepto de desarrollo que se ha tenido.**

Una vez definido el concepto del buen vivir, se estima importante que se haga
referencia a lo que dice la misma Constitucion, el articulo 275 lo define como:

El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los
sistemas economicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la
realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. EIl buen vivir requerira que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan
responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la
convivencia arménica con la naturaleza.*®

La Constitucion fue creada bajo este nuevo régimen, el cual esta descrito en varias
secciones, estableciendo que el buen vivir es una nueva forma de convivencia ciudadana,
en diversidad y armonia con la naturaleza; creando una sociedad que respeta en todas sus
dimensiones la dignidad de las personas y las colectividades. Ademas de establecer lo
dicho anteriormente en las disposiciones generales, la norma superior se basa casi en su
totalidad en este régimen. El capitulo 2 del Titulo Il trata sobre los derechos buen vivir,
dentro de estos se nombra al agua y alimentacion, el ambiente sano, comunicacién e
informacidn, cultura y ciencia, educacion, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad
social.

Con esto se puede entender que el régimen del buen vivir no solo trata de preservar
el medio ambiente y armonizar a la sociedad con la naturaleza, sino que también busca
proteger a la sociedad, brindandole derechos basicos para que las personas tengan una vida
digna, en la cual se pueda tener los servicios esenciales como una parte fundamental de
ella, y no como un lujo. Adicionalmente, el Titulo VII trata en general sobre el Régimen
del Buen Vivir, el cual toma en cuenta a la inclusion y equidad en temas como la
educacion, salud, seguridad social, cultura, entre otros; y toma en cuenta a la biodiversidad
y a los recursos naturales. Por lo que una vez mas no se trata sélo de la naturaleza y su
proteccién sino del bien estar social en general, integrando a la naturaleza como una parte
fundamental de la poblacion ecuatoriana y de la vida cotidiana.

De conformidad con lo establecido en el articulo 275 de la Constitucion, y haciendo

una comparacion con lo que se ha dicho del desarrollo sustentable, es notorio que el

114 30s¢ Maria Tortosa. Sumak Kawsay, Suma Qamafia, Buen Vivir. Universidad de Alicante, 2009. p 5
13 1hid.
118 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 275. Registro Oficial No. 449
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Régimen del Buen Vivir resume en esencia al desarrollo sustentable. Hemos dicho que este
desarrollo integra tres aspectos principales, el social, econémico y ambiental; analizando el
articulo 275, se establece que el régimen del buen vivir es un conjunto organizado y
dindmico, en donde se integran los sistemas politicos, economicos, socio culturales y
ambientales. Otro aspecto importante del buen vivir esté relacionado con la importancia de
satisfacer las necesidades basicas de toda la poblacion, lo que acoge la caracteristica del
desarrollo sustentable de acabar con la pobreza y lograr un desarrollo de la poblacion. Si
nos fijamos detalladamente, de acuerdo a lo manifestado en el articulo 275, el buen vivir es
un desarrollo sustentable.

Todos estos vinculos garantizan el sumak kawsay, por lo que el desarrollo
sustentable es un elemento importante del Régimen del Buen Vivir, por no decir que
constituye un elemento béasico segun lo que establece el articulo antes mencionado. Se
debe lograr un desarrollo conforme a la conservacion del medio ambiente para entrar en el
Régimen del Buen Vivir propuesto por el Estado ecuatoriano, solo de esta manera se podra
alcanzar la armonia antes mencionada entre el medio ambiente y la sociedad. Claro esta
que segun el concepto de buen vivir, comparandolo con el desarrollo sustentable, es
importante rescatar, en cuanto al concepto de buen vivir, el origen ancestral de éste.

Ademas, se reconoce este derecho en varios articulos individualmente, como el
articulo 14: “Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay”."'" Este articulo establece que se reconoce el derecho a vivir en un ambiente sano;
pero qué exactamente es un derecho. Esta palabra tiene varias connotaciones, primero
tenemos el derecho como ordenamiento juridico, que no es el concepto que buscamos ya
que el articulo 14 se refiere al derecho como un valor. En este sentido, el derecho “puede
ser entendido como la posibilidad de actuacion que el ordenamiento me reconoce 0 me
concede, es decir el derecho subjetivo, esto es, como capacidad de actuacion respaldada
por el ordenamiento, por el derecho objetivo™.**® Es importante establecer que el derecho
al que nos referimos es un derecho subjetivo, el cual se refiere a la “posibilidad de

pretender algo tal como se haya expresado en la norma y la probabilidad para que un sujeto

17 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 14. Registro Oficial No. 449

18 Alfonso E. Ochoa. “La (In) Definicion del Derecho”. Filosofia del Derecho.
http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/laindefiniciondelderecho.pdf (acceso 24/09/2014)
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pretenda y exija como garantia, lo que la norma le atribuye”.™® En otras palabras segin lo
que establece Roberto Dromi, un conocido doctrinario:

El reconocimiento y la proteccion otorgada por el Estado a tal actividad “en libertad”, lo
que transforma esa facultad natural del individuo en derecho subjetivo, en facultad
excluyente de uno reflejada en el deber del otro, por imposicion del ordenamiento juridico
que asegura el cumplimiento de la prestacion debida.'?

Analizando los conceptos antes mencionados, al reconocer el derecho a la poblacion de
vivir en un ambiente sano, los sujetos y la poblacién en general tenemos una facultad o el
derecho subjetivo de exigir que esto se cumpla, se trata de una garantia que tenemos todos,
que la norma Constitucional nos esta atribuyendo, por imposicion. Estar consagrado este
derecho en el cuerpo normativo jerarquicamente superior, el Estado debera garantizarlos y
asegurar su cumplimiento. En vista de lo expuesto anteriormente, cuando la Constitucién
establece que se va a reconocer el derecho del buen vivir, esto quiere decir, que tenemos
derecho a vivir en armonia con la naturaleza; el Estado nos tiene que garantizar el
cumplimiento de este derecho. Nosotros como sujetos podemos exigir esta garantia que la
norma nos esta atribuyendo.

Para poner en practica lo establecido en la Constitucién, el Estado ecuatoriano
también ha creado el Plan Nacional para el Buen Vivir, el cual busca encontrar una
estrategia econdmica sustentable y democréatica. Este plan presenta varios objetivos y
“revoluciones”, dentro de las cuales, esta la revolucion econdmica para superar el modelo
antiguo, donde se quiere promover la investigacion cientifica y tecnoldgica para garantizar
una diversificacion de las formas de produccion. Adicionalmente, el cuarto objetivo de
este plan, busca garantizar los derechos de la naturaleza y promover un ambiente sano y
sustentable.’® Estos dos objetivos entre tantos otros establecidos en el Plan son los
objetivos pertinentes al tema tratado. En referencia a la revolucién economica propuesta
queda entendido que se busca promover la investigacion cientifica con el objetivo de
contribuir a la transformacién de la matriz productiva del pais. La inclusion de la
tecnologia para formar parte del desarrollo econdmico apoya a la hipdtesis de esta tesina.
Es decir, utilizar la investigacion cientifica de biotecnologias, recursos genéticos vy

transgénicos como métodos del desarrollo sustentable, apoyando al Plan Nacional del Buen

119 30s¢ Manuel Lastra. Concepto Juridicos Fundamentales. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. México, 1997. p 402
120 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. .. Op.cit., p 109

121 bJan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013: Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural.
Decreto Ejecutivo 1577 Febrero 2009. Resolucién No. CNP-001-2009
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Vivir. Ademas, es importante mencionar que para lograr el buen vivir y el desarrollo
sustentable se necesita dar importancia a la economia, para erradicar la pobreza y que el
pais entre en un proceso de desarrollo. Utilizando la tecnologia y los recursos que el pais
nos provee, es claro que se esta dando cumplimiento a los tres aspectos del sumak kawsay
y del desarrollo sustentable. Mas adelante vamos a ver que esto constituye una

contradiccion con algunos articulos de la Constitucion.

2.1.3 Sector Estratégico

El tema del sector estratégico es algo que parece nuevo, sin embargo, surge del
Derecho Constitucional de 1979. En el texto actual no se define al sector estratégico per se,
sin embargo, se da ejemplos y se da una explicacién basica.*?* Segun el articulo 313 de la
Constitucidn, los sectores estratégicos son aquellos que por su trascendencia y magnitud
tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberian orientarse al
pleno desarrollo de los derechos y al interés social.*?® Dentro de esto se considera parte del
sector estratégico a bienes y actividades por su trascendencia econémica. EI mismo
articulo considera dentro estas actividades o bienes a las telecomunicaciones, recursos
naturales no renovables, la energia en todas sus formas, el transporte y refinacion de
hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua

y deméas que determine la ley.'?*

Ademas el Estado constituira empresas publicas para la
gestion de los sectores estratégicos, para lograr el aprovechamiento sustentable que vaya
de la mano del desarrollo de actividades econémicas (art. 315).1*° Antes de seguir es
conveniente definir qué son los recursos no renovables: los recursos en general son toda
cosa utilizada directamente por los seres humanos; un recurso no renovable es aquel cuyo
consumo entrafia necesariamente su agotamiento.?® Esto quiere decir que si se usa ese
recurso como en el caso de los hidrocarburos y la mineria, este va a llegar a un fin. Este fin

se da principalmente por su utilizacion sin control y por su cantidad limitada.

122 Bfrain Pérez. “Principio Constitucionales de Desarrollo Sustentable: Régimen Constitucional Ambiental
de los Recursos naturales no Renovables”. Desafios del Derecho Ambiental Ecuatoriano frente a la
Constitucion. Quito: CEDA (2010). p 49

123 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 313. Registro Oficial No. 449

124 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 313. Registro Oficial No. 449

125 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 315. Registro Oficial No. 449

126 Efrain Pérez. Derecho Ambiental y de los recursos naturales. Quito: Edino, 1995. p 14
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Usando la unica definicion, aunque vaga, dada por la Constitucion sobre los
sectores estratégicos, se puede concluir que son méas que nada bienes, de una importancia
social y econdmica altisima, fundamentales para el desarrollo y bienestar de la comunidad.
Es por esto que el Estado los ha nombrado estratégicos, y se los regula de manera
diferente, una accion necesaria, especialmente cuando se trata de recursos no renovables, o
recursos como el agua, biodiversidad y patrimonio genético. La importancia de estos
bienes es indiscutible, se debe tener una regulacion especial e independiente, ya que
adicionalmente, se determina que ademas de tener relevancia social tienen relevancia
econdmica. Se sabe que los recursos no renovables, y el agua, son recursos necesarios para
la subsistencia de una sociedad, aspecto que los dota de tanta importancia. Es por esto que
se tiene que regular el aprovechamiento de estos recursos y considerarlos como parte del
sector estratégico, para asi poder utilizarlos de manera controlada, entrando en un régimen
de desarrollo sustentable que no comprometa a las generaciones futuras. De este modo, el
régimen de sector estratégico va de la mano con el desarrollo sustentable, ya que determina
gue estos bienes tienen importancia economica, que ayudan al desarrollo de la sociedad,
pero que al mismo tiempo hay que protegerlos por su importancia ambiental. De esta
manera se estd integrando a los tres aspectos fundamentales del desarrollo sustentable:
economia, sociedad y medio ambiente.

Por otro lado, la biodiversidad y el patrimonio genético, no son considerados
menos importantes, la Constitucion les ha adjudicado la posicidn de sector estratégico, por
su importancia econdmica, y esta consideracion, desde el punto de vista de esta tesina, esta
relacionada con el potencial econémico que podria derivarse de su uso. Ademas es
importante recalcar que la misma Constitucion en el articulo 315, establece que el Estado
constituird empresas publicas para la gestion de los sectores estratégicos, para lograr el
aprovechamiento sustentable que vaya de la mano del desarrollo de actividades
econdémicas. No existe ninguna empresa publica que gestione la utilizacion o
aprovechamiento de la biodiversidad y patrimonio genético, lo que constituye una
violacion o falta de atencion por parte del Estado de lo previsto en la Ley Suprema. Claro
esta que el uso de la biodiversidad y el patrimonio genético debe ser tratado con el mayor
cuidado y regulacion posible, pero al nombrarlo como sector estratégico se esta aceptando
su importancia economica por lo que no permitir su apropiacion en otros articulos es una
vez mas una contradiccion palpable de la Ley Suprema (articulos que veremos mas

adelante). En este contexto, ¢Por qué se considera al patrimonio genético como un sector
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estratégico, reconociendo su importancia econdémica si luego se ponen barreras para su
explotacidn sustentable?

Desde que se propuso a la biodiversidad y el patrimonio genético como parte del
sector estratégico, muchas preguntas como la que se propone anteriormente surgieron y se
han discutido estos conceptos por varios tratadistas y personas conocedoras del tema medio
ambiental. Como es el caso de la ex Ministra del Ambiente Anita Albadn Mora, quien en el
texto Politica y Estrategia Nacional de Biodiversidad 2001-2010, afirma que haber
nombrado a la biodiversidad como sector estratégico es una manera de superacion de la
pobreza, que mantiene a largo plazo la economia de las poblaciones locales del pais. Es
una fuente de riqueza que abre oportunidades para reactivar y sustentar el desarrollo
econdmico y social.*?” Consideramos acertado lo dicho por la ex ministra, ya que calificar
a la biodiversidad y al patrimonio genético como sector estratégico para que puedan ser
aprovechados econémicamente de una manera sustentable, reglada y cuidadosa, constituye
una manera de buscar progreso para el Ecuador. Al darles esta consideracion, se convierten

en métodos para alcanzar un desarrollo sustentable

2.1.4 Derechos de la Naturaleza

Conjuntamente con el Buen Vivir la Constitucion incorporé un elemento que ha
causado mucha discusidon entre varios juristas, no solo de caracter nacional sino
internacional, y este es considerar a la naturaleza como un sujeto de derechos. Para muchos
autores como es el caso del Dr. Mario Larrea Andrade y el Ab. Sebastian Cortez Merlo,
considerar a la naturaleza como un sujeto de derechos es “una improvisacion y falta de
conocimiento técnico de quienes presentaron esta propuesta, ya que con el buen propésito
de otorgarle a la naturaleza la maxima proteccion bajo un sesgo ideoldgico del momento,
incurrieron en distorsiones”.*?

Ademas haciendo una comparacion con otros sistemas juridicos mas avanzados,
ninguno ha considerado a la naturaleza como un sujeto de derechos, la denominacion como
objeto de derechos no es materia de cambios. Esta concepcion se ha tenido desde el

principio de la humanidad y segun el autor José Gilberto Grimaldo:

127 Ministerio del Ambiente Republica del Ecuador. Politica y Estrategia Nacional de Biodiversidad del
Ecuador 2001-2010.p 3
128 Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Op. cit., p 55
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Hay resistencia en aceptar que la naturaleza sea sujeto de derechos, cuando la cultura
juridica tradicional nos ha dicho que s6lo puede ser sujeto de derechos la persona humana
y algunas creaciones de éste (personas morales). La naturaleza ha sido concebida en el
occidente, como una cosa (objetos de derechos), y por ende, no considerada como sujeto de
derechos.’® [paréntesis en el original]

Esto se da porqgue la naturaleza no es un sujeto, por carecer de elementos necesarios
para serlo, como es la capacidad. Para la mayoria de juristas ser sujeto de derechos es
sindnimo de ser persona, se debe tener derechos y obligaciones, las cuales claramente la
naturaleza no puede tener.**® Por lo que considerar a la naturaleza como sujeto de derechos
en un pais donde no se ha tenido ningun tipo de antecedente doctrinario ni jurisprudencial
para hacerlo, es impractico y poco viable de aplicar.®' Siguiendo esta linea de
pensamiento, que va en contra de considerar a la naturaleza como sujeto de derechos, el
jurista Farith Simon Campafia, establece que todos los efectos que se pueden lograr
considerando a la naturaleza como sujeto de derechos, se pueden lograr en ordenamientos
juridicos ambientales ya existentes, o reforzando la proteccién ambiental, sin tener que
reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos.*

En este contexto, apoyando el argumento de los dos autores antes citados, se toma
en cuenta lo que dice el autor Godofredo Stuzin,

El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos es un proceso de evolucién
gradual (...) solo con el transcurso del tiempo y la presion de los hechos, la naturaleza
obtendra primero la doctrina y después la jurisprudencia y finalmente la legislacion y la
condicién juridica que le corresponde.™

Stuzin, argumenta que es un proceso, sin embargo, es un autor el cual propone que
la naturaleza si deberia ser considera sujeto de derechos. Un sujeto de derechos puede ser
una persona, un humano, o una persona juridica, persona ficticia creada por el derecho,
como es el caso de las compafiias. Este autor propone que la naturaleza debe ser

considerada como una persona juridica sui generis, la cual pueda ser representada por una

129 josé Gilberto Grimaldo. “Los Derechos de la Naturaleza: revolucién juridica que avanza”. La naturaleza
con derechos. México (2012). p 231

130 Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Op. cit., p 55

3114, p56

132 Farith Simon Campafia. “Derechos de la naturaleza: ;innovacidn trascendental, retorica juridica o
proyecto politico? lurisDictio X/15 (2013). p 24

Godofredo Stuzin. “Un imperativo ecoldgico reconocer los derechos a la naturaleza”. Revista Ambiente y
Derecho. Vol.1. No. 1 (1984). p 105
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persona.’® Sin embargo, segin la teoria del derecho, cuando el derecho considera a
alguien sujeto, ya sea humano o persona juridica, se le dota de derechos y obligaciones. En
el caso de la naturaleza, esta tuviera derechos, mas no obligaciones.

Una vez que se ha presentado los argumentos en contra de considerar a la
naturaleza como sujeto de derechos, es el momento de presentar los argumentos a favor de
este fendmeno. Habiamos dicho, que la naturaleza carece de ciertas caracteristicas como la
capacidad. Sin embargo, el autor Ramiro Avila nos demuestra los argumentos a favor de
considerar a la naturaleza como sujeto de derechos y ademas nos demuestra que esta no
carece de la caracteristica antes mencionada. Como se sabe, la capacidad es la facultad de
obtener derechos y obligaciones, estando esta relacionada con la titularidad de derechos.™®
En nuestro Cddigo Civil, en el articulo 1461, la capacidad esta considerada como el

136 Ademas se sabe

poderse obligar por si misma, sin el ministerio o autorizacion de otra.
por regla general, que toda persona es capaz a menos que se demuestre lo contrario. Con
esto dicho, sin hacer mayor interpretacion del principio general, no se ha hecho una
excepcion expresa sobre la falta de capacidad de la naturaleza, por lo que por este lado, la
naturaleza es completamente capaz.™*’

Pensando que este argumento no es suficiente, y se denomina a la naturaleza como
incapaz, abre las puertas al segundo argumento. Se sabe que las personas incapaces igual
tienen derechos y obligaciones, sin embargo, necesitan de un representante para poder
hacer valerlos. Este argumento puede ser aplicado para la naturaleza, ya que esta necesita
de un representante o varios representantes para poder hacer valer sus derechos. Ademas
esto estd mencionado en la Constitucion, en dos articulos: el articulo 10 establece: “(...) La
naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”. Ademas el
articulo 71 inciso 2: “Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza”.*® Por lo que
cualquier persona puede representar a la naturaleza para que sus derechos sean validos. De
igual manera, la Ley de Gestion Ambiental, reconoce el derecho de representacion a la

naturaleza en los articulos 41 y 42, los cuales van a ser analizados a continuacion.

13% Ricardo Crespo. “La naturaleza como sujeto de derechos: ¢simbolo o realidad juridica? lurisDictio No.
12. Ecuador (2009). p 32

135 Ramiro Avila Santamaria. “El Derecho de la Naturaleza: Fundamentos”. Derechos&Ambiente. Quito:
CEDA. Edicion I, No.2 (2012). p 11

136 Codigo Civil (Ecuador). Articulo 1461. Registro oficial No.34

137 Ramiro Avila Santamaria. “El Derecho e la Naturaleza: Fundamentos™, Op. cit. p 15

138 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 71. Registro Oficial No. 449
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Lo que muy pocos saben es que esto no nace de la Constitucion ecuatoriana, el
autor Christopher D. Stone, un profesor de derecho de la Universidad de California del
Sur, quien en el afio 1972 escribi6é un libro titulado: Should Trees Have Standing?, en el
cual por mas ridiculo que soné en ese tiempo, propuso que se les otorgue derechos a los
arboles, océanos, rios y deméas objetos naturales, dar derechos al ambiente natural en
general.*** Como se describe en este libro, a lo largo de la historia, el ser humano ha ido
otorgando derechos, que en ese entonces sonaban ridiculos, siendo esta la teoria de los
derechos progresivos. Por ejemplo, este es el caso de los esclavos o las mujeres; en ese
tiempo dar derechos a los esclavos seguramente sonaba ilégico e imposible al igual que
otorgar derechos a las mujeres, una situacion rara y dificil de aceptar en ese entonces.**°

Sin embargo, ahora nos ponemos a pensar ¢Como puede ser posible que las
mujeres no hayan tenido derechos? Lo mismo va a pasar con el otorgamiento de derechos a
la naturaleza, es un proceso el cual estd denominado por el Economista Alberto Acosta,
como “el derecho de tener derechos”.**! Hoy en dia, la mayoria de la humanidad considera
este suceso ilégico, pero con el paso del tiempo, va a ser considerado como algo comdn y
normal, como sucedié con las mujeres y los esclavos. Cuando Stone habla de otorgar
derechos a la naturaleza, no se refiere a otorgarle todos los derechos, ni que todos los
recursos naturales tengan los mismos derechos, sino que se tiene que tener una
diferenciacion. Ademas para apoyar el argumento de Ramiro Avila, de que la naturaleza
necesita ser representada por alguien mas, Stone piensa de igual manera, que la naturaleza
necesita ser representada por abogados, al igual que los nifios que no pueden expresarse,
las compafiias o los Estados.'*? Esta representacion de la naturaleza en juicio, no es tan
complicada como parece, ya que segun Stone, la naturaleza de cierta manera puede
expresar sus necesidades, y para explicar esto, da un ejemplo: el jardin de nuestra casa nos
puede expresar que necesita agua y cuidado cuando esta seco y se ha tornado amarillo, con
estas caracteristicas, nos podemos dar cuenta que esta en necesidad de agua, por lo que la

naturaleza si puede expresarse a través de sefiales sencillas.'**

139 Christopher D. Stone. Should Trees have Standing? Towards legal rights for Natural Objects. California,
1972. p 307

0 bid.

141 Alberto Acosta. “La naturaleza con derechos, una propuesta para un cambio civilizatorio”. La Naturaleza
con Derechos. Roberto Rodriguez Saldafia et al (coords). México: Editora Laguna, 2012. p 38

142 Christopher D. Stone. Should Trees have Standing? ... Op. cit. p 311

%814, p312
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Ahora bien, siguiendo la linea de que la naturaleza necesita representacion, esto ya
esta establecido en la Ley de Gestion Ambiental. El articulo 41 establece:

Con el fin de proteger los derechos ambientales individuales o colectivos, concédase
accion publica a las personas naturales, juridicas o grupo humano para denunciar la
violacion de las normas de medio ambiente, sin perjuicio de la accién de amparo
constitucional previsto en la Constitucion Politica de la Republica.***

Dicho lo anterior, podemos ver que antes de la reforma constitucional del 2008, la
naturaleza ya podia ser representada por cualquier persona natural o grupo humano.
Ademas, la misma ley establece que siempre y cuando se tenga una afectacién ambiental
se podra recurrir a una accion publica, sin ser necesario el aspecto de haber vulnerado
derechos particulares, basta una afectacién al medio ambiente para que esta accion sea
competencia de cualquier corte superior.** Con lo antes dicho se deja claro que el aspecto
de representacion de la naturaleza no es algo que vino de la mano con la Constitucion del
2008, juridicamente, el aspecto de la representacion ya estaba plasmado en la Ley de
Gestion Ambiental.

El aspecto de la representacion de la naturaleza se ve ejemplificado con el caso del
Rio Vilcabamba. En el afio 2011, aludiendo a la consideracion de la naturaleza como sujeto
de derechos, se presentd una accion de proteccidn en contra del Gobierno Provincial de
Loja.'*® Esta accién fue presentada por Richard Frederick Wheeler y Eleanor Geer Huddle
en representacion del Rio Vilcabamba, tal como lo permite el articulo 71 de la
Constitucion. Los hechos del caso ocurrieron por una contaminacion a base de desechos,
piedras y material de excavacion por la obra de ensanchamiento de la via Vilcabamba-
Quinara. Esto causé que la naturaleza, representada, sea la parte actora de este caso, quién
gand el juicio ya que sus derechos se vieron vulnerados.

Si bien en la Constitucion se reconocié una vez mas a la representacion de la
naturaleza al momento de una afectacion por cualquier individuo (la que también se podia
hacer antes de la reforma), la sentencia es resuelta con base en el derecho que tenemos de
vivir en un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado. De esta manera, no se tiene un
aporte sustancial a la aplicacion e interpretacion de la norma constitucional en lo que

refiere a los derechos de la naturaleza.

144 Ley de Gestién Ambiental. Articulo 41. Suplemento del Registro Oficial 418 del 10 de septiembre 2004.
145 Ley de Gestion Ambiental. Articulo 41. Suplemento del Registro Oficial 418 del 10 de septiembre 2004.
148 sala Penal. Causa No. 11121-2011-0010, de 30 de Marzo 2011.
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Por tanto, podemos concluir que no existe una necesidad juridica de considerar a la
naturaleza como sujeto de derechos. Sin embargo, el carécter retérico de la norma podria
dar lugar a una mayor concienciacion y apoderamiento por parte de la sociedad civil sobre
la naturaleza. Por Gltimo, esta concienciacion puede darse también por parte de la funcién
judicial, quienes al momento de dictar sentencia pudiesen ponderar a la naturaleza y a su
afectacion frente a otros aspectos. De esta manera, la conciencia se va creando a todo nivel,

colaborando a una mayor proteccion de la naturaleza.

2.2 RECURSOS GENETICOS, TRASNGENICOS Y BIOTECNOLOGIA A LA LUZ
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Los recursos genéticos, transgénicos y biotecnologias son temas abordados tanto en
tratados internacionales como en nuestra legislacion. No obstante, al ser el punto medular
de este trabajo de investigacion, realizaremos el analisis constitucional y legal de estos
temas en el Capitulo 3. De esta manera en este capitulo analizaremos el estatus de estos

temas a nivel internacional.

2.2.1 Recursos Genéticos

El Convenio sobe la Diversidad Biologica (CBD), es el tratado internacional marco
sobre le tema de acceso a los recursos genéticos y el régimen aplicable. Este nace gracias
al Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), cuando en 1988
convoco a un grupo de trabajo ad hoc para analizar un convenio de caracter general para la
conservacion y uso sostenible de biodiversidad. El trabajo culmin6 en 1992, y fue abierto a
firmas durante la Conferencia de las Naciones Unidas para el medio Ambiente y el
Desarrollo (CNUMAD). Después de mantenerse abierto para firmas el CBD finalmente
entr en vigencia el 29 de diciembre de 1993.**" Dentro del preambulo, se establece que las
partes contratantes son conscientes de que la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica tienen importancia critica para satisfacer las necesidades alimentarias,

para lo que es esencial el acceso a los recursos genéticos y a las tecnologias.

147 jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 38
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Seguido de esto, se establecen los objetivos principales en el articulo 1
manifestando:

Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de conformidad con sus
disposiciones pertinentes, son la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion
sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacion de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso
adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias, asi como
mediante una financiacién apropiada.**®

Seguido de los objetivos, en el articulo 3, se establece como principio que el Estado sera el
soberano sobre los recursos genéticos conforme a su propia politica ambiental. Es
importante decir, que gracias al CBD y a su declaracion de los Estados soberanos sobre
sus recursos genéticos, se colaboré a que su utilizacion y acceso no sea libre,
contribuyendo a que de alguna manera se pueda controlar su explotacion y su acceso.*® Es
importante que las legislaciones establezcan que el Estado es el soberano de sus recursos
genéticos, de esta manera es el Unico que puede apropiarse de ellos y obtener ganancias
siendo método para el desarrollo sustentable, aspecto que sera desarrollado con precision
en el préximo capitulo.

Adicionalmente, el CBD en su articulo 15 trata sobre el acceso a los recursos
genéticos, el cual no se encuentra definido, sin embargo, manifiesta que es responsabilidad
de cada Estado la facultad de regular el acceso a estos, sometiéndolos a la legislacion
nacional. Ademas, el siguiente inciso del mismo articulo establece que se procurara crear
condiciones que faciliten este acceso y no imponer restricciones contrarias a los objetivos
principales de este Convenio."® Primero, deja a facultad de cada Estado regular este
acceso, por lo que es necesario tener normas y en si todo un marco legal encargado de
regular el tema internamente. Pero a qué se refiere con acceso, la palabra acceso en
término generales es la posibilidad de llegar a algo o alguien,™ y juridicamente, cuando se
habla de acceso, principalmente nos referimos al derecho de acceder a la justicia. Este
derecho “puede entenderse como la posibilidad efectiva de todo ser humano de acceder, sin

tipo de distincion, a cualquier jurisdiccion ordinaria para la resolucion de un conflicto”, por

148 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 1. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
199 jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 37

130 convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 15. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
31 biccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
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ende es el derecho de acudir al sistema de justicia para resolucion de conflictos.'? De la
mano del acceso, esta el concepto de facilitar, el cual manifiesta que se debe facilitar el
acceso a la justicia a toda la poblacién sin distincion.

Cuando hablamos de facilitar, nos referimos a hacer posible o fécil algo.**
Juntando los dos términos anteriores y haciendo referencia a lo que establece el CBD, el
acceso a los recursos genéticos es la posibilidad efectiva que se tiene de acudir a estos.
Esta posibilidad no debe tener restricciones, debe ser facil y posible. Sin embargo, no hay
que dejar de lado que estos dos conceptos son bastante subjetivos, el CBD deja a
discrecionalidad de cada Parte regular el acceso a los recursos genéticos y facilitarlo.
Dentro de la subjetividad de estos conceptos es importante que los Estados reconozcan que
el acceso a los recursos genéticos es de “importancia critica para lograr cumplir con las
necesidades basicas de la poblacion”. ™

Tomando como punto de partida el articulo 15 del CBD, nace otro tratado
internacional referente al tema de acceso de los recursos genéticos: el Protocolo de Nayoga
sobre Acceso y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de su
Utilizacion al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Este tratado fue aprobado el 29 de
octubre del 2010, con la finalidad de dar “mayor impulso al logro del tercer objetivo del
CBD, la participacion justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacion
de los recursos genéticos”.**® Como objetivo principal, el Protocolo establece en el articulo
1 que:

El objetivo del presente Protocolo es la participacion justa y equitativa en los beneficios
que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos, incluso por medio del acceso
apropiado a los recursos genéticos y por medio de la transferencia apropiada de tecnologias
pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre dichos recursos y tecnologias y
por medio de la financiacion apropiada, contribuyendo por ende a la conservacion de la
diversidad biolégica y la utilizacion sostenible de sus componentes.™’

152 Ménica Baya Camargo. El Acceso a la Justicia como Derecho Humano.
http://www.google.com/search?client=safari&rls=en&q=acceso+a+la+justicia&ie=UTF-8&0e=UTF-
8#q=acceso+a+la+justicia+pdf+monica+baya&rls=en (acceso 03/07/2014)

3 1bid,
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155 Lyle Glowka. A guide to Design Legal Frameworks to Determine Access to Genetic Resources. IUCN
Environmental Law Centre. Reino Unido,1999. p 5

15 protocolo de Nayoga sobre Acceso y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de
su Utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Biol6gica. Registro Oficial 533 del 13 de septiembre 2011.
37 protocolo de Nayoga sobre Acceso y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de
su Utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 1. Registro Oficial 533 del 13 de
septiembre 2011.
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Siendo el objetivo principal de este Protocolo la participacion justa y equitativa de los
beneficios 0 ABS por sus siglas en inglés (Access Benefit Sharing) es conveniente analizar
este concepto. Segun el articulo 5 del mismo Protocolo, la participacion justa y equitativa

de los beneficios se refiere a:

(...) los beneficios que se deriven de la utilizacion de recursos genéticos, asi como las
aplicaciones y comercializacion subsiguientes, se compartiran de manera justa y equitativa
con la Parte que aporta dichos recursos que sea el pais de origen de dichos recursos o una
Parte que haya adquirido los recursos genéticos de conformidad con el Convenio. Esa
participacion se llevara a cabo en condiciones mutuamente acordadas.**®

Ahora bien, el articulo antes citado trae un nuevo concepto, de igual importancia
para la utilizacion y acceso a los recursos genéticos: las condiciones mutuamente
acordadas. Segun Glowka son:

Condiciones que implican una negociacion entre la Parte que autoriza el acceso a los
recursos genéticos, el proveedor, y la Parte que quiere utilizar el recurso, el usuario. Una
negociacion con condiciones mutuamente acordadas pueden concluir con un convenio de
acceso, contrato o acuerdo.™

Por otro lado, el autor Estrella establece que “el establecimiento de condiciones de mutuo
acuerdo demanda la necesidad de negociaciones entre el pais que suministra los recursos
genéticos y el interesado en acceder a ellos”.*®® Dicho lo anterior, las condiciones
mutuamente acordadas son la etapa de negociacién entre las partes, concluyendo muchas
veces en un contrato de acceso. En este contrato van a constar todas las condiciones que se
han negociado previamente.

Estando en plena concordancia con el CBD, el Protocolo también establece el
acceso a los recursos genéticos en el articulo 6 estableciendo que:

En el ejercicio de los derechos soberanos sobre los recursos naturales, y sujeto a la
legislacién o los requisitos reglamentarios nacionales sobre acceso y participacion en los
beneficios, el acceso a los recursos genéticos para su utilizacién estard sujeto al
consentimiento fundamentado previo de la Parte que aporta dichos recursos que es el pais
de origen de dichos recursos o una Parte que haya adquirido los recursos genéticos
conforme al Convenio, a menos que dicha Parte determine otra cosa.'®

158 brotocolo de Nayoga sobre Acceso y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de
su Utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 5. Registro Oficial 533 del 13 de
septiembre 2011.

159 Lyle Glowka. 4 guide to Design Legal Frameworks to Determine Access... Op. cCit., p 8

180 jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 41

181 brotocolo de Nayoga sobre Acceso y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven de
su Utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 6. Registro Oficial 533 del 13 de
septiembre 2011.



63

Una vez méas estamos frente a la consideracion de que cada Estado es soberano
sobre sus recursos genéticos. Sin embargo, este articulo trae un nuevo concepto cuando se
habla de acceso a los recursos genéticos y su utilizacién, el consentimiento fundamentado
previo, o PIC por sus siglas en inglés (Prior Informed Consent). Este concepto implica que
un usuario potencial del recursos genético, ya sea pais, 0 empresa privada, esta obligado no
solo a solicitar autorizacion al pais proveedor del recurso, sino que también debe presentar
un perfil de las implicaciones que va a tener dicho acceso'®?. Presentada esta autorizacién,
el pais proveedor debe concederla para que se pueda continuar con el proceso, en otras
palabras debe dar el consentimiento. De este modo, haciendo un analisis textual de la
palabra consentimiento fundamentado previo, la autora Lyle Glowka establece que: el
consentimiento debe ser dado por el gobierno, Estado o Autoridad Competente. Este
consentimiento debe ser informado, esto quiere decir que el usuario, debe haber presentado
toda la informacion necesaria para ser considerada por la Parte, quien lo analizara y daré o
no el consentimiento™®. Por Gltimo cuando se refiere a previo, esto quiere decir que antes
de un posible acceso a los recursos biol6gicos™® se necesita la aprobacién del Estado*®®.

Por ltimo, presentados los tres conceptos fundamentales que nacen del acceso y
utilizacion de los recursos genéticos, el Protocolo toma en cuenta otros aspectos
importantes en relacién a este tema. El articulo 8 busca promover la investigacion que
contribuye a la conservacién y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica. Del mismo
modo, en el mismo articulo considera la importancia de los recursos genéticos para la
alimentacion y la agricultura. De igual manera, en el articulo 9 se alienta a las partes a que
los beneficios derivados de la utilizacion de los recursos genéticos sean canalizados a la
conservacién de la diversidad bioldgica. Estando en plena concordancia con el CBD, el
articulo 15 establece que cada Parte adoptara medidas legislativas, administrativas o de
politica apropiadas, eficaces y proporcionales para asegurar que los recursos genéticos

utilizados dentro de su jurisdiccion hayan sido accedidos de conformidad con los tres

162 jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 40

163 Lyle Glowka. A guide to Design Legal Frameworks to Determine Access to Genetic Resources. IUCN
Environmental Law Centre. Reino Unido,1999. p 9

164 Cabe recalcar la distincion entre recurso bioldgico y recurso genético que ya fue hecha en el Capitulo 1.
Cuando hablamos de recurso biol6gico nos referimos a la especie a la cual se quiere acceder. Este recurso
bioldgico tiene genes, los cuales van a ser aislados, desde aqui se los considera recurso genético. Sin
embargo, para fines de este trabajo nos vamos a referir a recurso genético en general, por el potencial que
este tiene.

165 Lyle Glowka. A guide to Design Legal Frameworks to Determine Access to Genetic Resources. IUCN
Environmental Law Centre. Reino Unido,1999. p 9
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principios antes mencionados: PIC, condiciones mutuamente acordadas y participacion
justa y equitativa de los beneficios.

Ademaés de los tratados anteriormente mencionados, existe otro tratado el cual se
centra mas en la realidad Latinoamericana. La antes nombrada, Decision 391 de la CAN.
La Comunidad Andina es una comunidad con personeria juridica internacional, la cual esta
formada por: Ecuador, Colombia, Venezuela, Bolivia y Perd, los cuales se reunieron en el
afio 1996 para aprobar un bloque de legislacion pertinente a los recursos genéticos y su
acceso, siendo esta la Decision 391. La Comunidad Andina ha expedido algunas decisiones
y ordenamientos, los cuales tiene una cierta particularidad, su supranacionalidad.*®®
Cuando un ordenamiento juridico es supranacionalidad, tiene dos caracteristicas
principales, (i) la aplicacién directa y (ii) la preeminencia.’®’ La aplicacién directa
“significa que produce efectos juridicos en lo paises miembros sin requerir para ello
complemento normativo de derecho interno”.*®® La preeminencia, “es la virtud que tiene el
ordenamiento comunitario de primar sobre una norma de derecho interno que se le
oponga”.®® Sin embargo, aunque se ha establecido la supranacionalidad de las normativas
de la Comunidad Andina, la Decision 391 es un régimen elaborado a nivel de reglamento,
por lo que su aplicabilidad es a este mismo nivel. Se dispuso que la Autoridad Competente
designada para el acceso a los recursos genéticos, sea la que decide la aplicabilidad directa
de la Decision.

Esta Decision tiene como objetivo principal establecer un régimen para el acceso a
los recursos genéticos, y asegurar una distribucion equitativa de los beneficios adquiridos
por esta utilizacion. En lo principal, esta secunda el principio general de aprovechamiento
de los recursos genéticos establecido en el CBD y en el Protocolo. Ademas, se reconoce
que los recursos genéticos tienen un valor econdmico por ser fuente primaria de procesos
para la industria. Reconociendo estos principios claro esta que el acceso a estos recursos es

fundamental. Segun este tratado el acceso a los recursos genéticos es:

(...) obtencion y utilizacion de los recursos genéticos conservados en condiciones €X
situ e in situ, de sus productos derivados o de ser el caso, de sus componentes intangibles,

66 Jaime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 49
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con fines de investigacién, prospeccion bioldgica, conservacion, aprovechamiento
comercial, etc.}™

Dentro de este criterio existen ciertos conceptos principales que deben ser definidos
antes de seguir; condiciones ex situ, in situ, productos derivados y componentes
intangibles. El concepto in situ ya fue definido con anterioridad. Por otro lado, segun la
Decision 391, las condiciones ex situ se dan cuando se conserva a los recursos geneéticos o
productos derivados fuera de sus condiciones normales (in situ).'’* Para ponerlo en
palabras mas comunes, un ejemplo de conservacion ex situ es el caso de los zooldgicos,
lugares en donde se conserva a diferentes especies, estando fuera de su ecosistema o
condiciones normales. Cuando nos referimos a productos derivados, estos son aquellos
productos, “moléculas, combinacion o mezcla de moléculas naturales, incluyendo extractos
crudos de organismos vivos 0 muertos de origen bioldgico, provenientes del metabolismo

de seres vivos™.}"? Un producto sintetizado por otro lado es:

Sustancia obtenida por medio de un proceso artificial a partir de la informacion genética
o de otras moléculas biolégicas. Incluye los extractos semiprocesados y las sustancias
obtenidas a través de la transformacion de un producto derivado por medio de un proceso
artificial (hemisintesis).'” [paréntesis en el original]

Por otro lado, los componentes intangibles segiin el mismo convenio son: “todo
conocimiento, innovacion o practica individual o colectiva, con valor real o potencial,
asociado al recurso genético, el cual estd protegido o no por regimenes de propiedad
intelectual”.'”* Componente intangible y conocimiento tradicional vienen a ser el mismo
concepto por lo que se los utilizard como sinénimos. De este modo, interpretando lo que
manifiesta la Decisidn, el acceso a los recursos genéticos se basa en una obtencion y
utilizacion de estos recursos o de sus productos derivados, los cuales pueden ser

encontrados en condiciones ex situ o in situ, y en algunos casos van a tener un

170 becision 391 de la Comunidad Andina. Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
Suplemento al Registro oficial No.5 del 16 de agosto de 1996

171 Decisién 391 de la Comunidad Andina. Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
Suplemento al Registro oficial No.5 del 16 de agosto de 1996

17z Reglamento al Régimen Comuin Sobre Acceso a los Recursos Genéticos. Articulo 6. Registro Oficial
Suplemento 553 del 11 de octubre 2011

173 Decisin 391 de la Comunidad Andina. Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
Avrticulo 1. Suplemento al Registro oficial No.5 del 16 de agosto de 1996

174 Decisién 391 de la Comunidad Andina. Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
Suplemento al Registro oficial No.5 del 16 de agosto de 1996
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conocimiento colectivo.'”™ Una vez obtenido el recurso, este se utiliza para poder
investigarlo, conservarlo, comercializarlo, en general poder tener un aprovechamiento. De
igual manera que el CBD, en los articulos 5 y 6 de la Decision, se establece que los paises
miembros seran quienes ejerzan soberania sobre sus recursos genéticos, la conservacion y
utilizacion sostenible y de igual manera establecen que seran temas regulados por cada
normativa interna.'’

Esta Decisidn, ademas de los objetivos antes mencionados, lo que busca es que se
utilicen de manera sostenible los recursos genéticos y prever las condiciones necesarias
para lograr que esta utilizacion termine con una justa reparticion de beneficios. Ademés
propone las bases para la utilizacion de estos recursos y al mismo tiempo promueve la
conservacion de los mismos. Se establece que las legislaciones internas y el control que se
debe tener sobre este tema tienen que ser conformes a los principios de utilizacion

sostenible que disponen el CBD.

2.2.2 Transgénicos

Pasando a los instrumentos internacionales que acogen a los transgénicos, se tiene
al Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la
Agricultura (TIRFA). Este tratado tiene como objetivos principales la conservacion,
prospeccion, recolecciéon y evaluaciéon de los recursos fitogenéticos, los cuales son de
extrema importancia para el desarrollo sostenible de la poblacion y la seguridad
alimentaria. Los recursos fitogenéticos segun el articulo 2 del mismo tratado son:
“cualquier material genético de origen vegetal de valor real o potencial para la
alimentacion y la agricultura”.!’” De igual manera, siendo la seguridad alimentaria uno de
los objetivos principales, es conveniente definir este concepto. Segun la Ley Marco de
Derecho a la Alimentacion, Seguridad y Soberania Alimentaria aprobada en la XVIII
Asamblea Ordinaria del Parlamento Latinoamericano en el 2012 en Panama, la seguridad
alimentaria es:

La garantia de que los individuos, las familias y la comunidad en su conjunto, accedan
en todo momento a suficientes alimentos inocuos y nutritivos, principalmente producidos

175 Componente intangible, conocimiento colectivo y conocimiento tradicional van a ser utilizados como
sinbnimos en esta tesina.

176 becision 391 de la Comunidad Andina. Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos.
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177 Tratado Internacional sobre los Recursos Filogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura. Articulo 2.
Registro Oficial 423 de 17 de septiembre 2004.
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en el pais en condiciones de competitividad, sostenibilidad y equidad, para que su consumo
y utilizacién bioldgica les procure Optima nutricion, una vida sana y socialmente
productiva, con respeto de la diversidad cultural y preferencias de los consumidores.*”

Dicho lo anterior, queda claro que los recursos fitogenéticos o cualquier material genético
de origen vegetal contribuyen a la seguridad alimentaria, siendo esta la garantia de que los
individuos accedan a alimentos sanos y nutritivos. De esta manera, los transgénicos, por
tener origenes vegetales constituyen mecanismos para asegurar la alimentacion de la
poblacion.

Como parte de las premisas de este tratado, se reconoce que los recursos
fitogenéticos son materia prima indispensable para el mejoramiento genético de los
cultivos, de esta manera la utilizacion de biotecnologias modernas son esenciales para la
adaptacion a los cambios imprevisibles del medio ambiente y necesidades humanas
futuras.™ Poniendo en otras palabras, este articulo esta estableciendo primeramente que la
biotecnologia es utilizada para mejorar los cultivos. Hemos visto que los transgénicos son
organismos genéticamente modificados mejorados, por lo que de cierta manera se esta
hablando de transgenicos. Adicionalmente, se estd reconociendo la necesidad de este
mejoramiento para diferentes situaciones ambientales actuales y futuras. Estas situaciones
son cambios imprevisibles del medio ambiente y necesidades humanas. De esta manera se
esta diciendo que el mejoramiento de las semillas o los transgénicos ayudan a combatir
estos cambios actuales y necesidades futuras.

La utilizacion de los recursos fitogenéticos es un método de desarrollo sustentable,
establecido por la comunidad internacional, con esto la utilizacién de biotecnologias
modernas es necesaria para las necesidades humanas futuras.*®® El articulo uno expresa

estos objetivos de una manera concisa manifestando:

Los objetivos del presente Tratado son la conservacion y la utilizacion sostenible de los
recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricultura y la distribucion justa y
equitativa de los beneficios derivados de su utilizacién en armonia con el Convenio sobre
la Diversidad Biol6gica, para una agricultura sostenible y la seguridad alimentaria.

178 Ley Marco de Derecho a la Alimentacion, Seguridad y Soberania Alimentaria aprobada en la XV1lI1
Asamblea Ordinaria del Parlamento Latinoamericano en el 2012. Panama

17 Tratado Internacional sobre los Recursos Filogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura. Registro
Oficial 423 de 17 de septiembre 2004.

180 Tratado Internacional sobre los Recursos Filogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura. Registro
Oficial 423 de 17 de septiembre 2004.
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Este articulo entabla perfectamente la hipotesis de esta tesina: la utilizacion sostenible de
los recursos fitogenéticos para la alimentacion y la agricultura con una distribucion justa y
equitativa de los beneficios que se obtienen de esta utilizacion, tomando muy en cuenta y
apoyando a la conservacion. Lo que este articulo establece, va de la mano con el Convenio
de la Diversidad Bioldgica. Adicionalmente, el articulo 6 literal b establece:

Las Partes Contratantes elaborardn y mantendrdn medidas normativas y juridicas

apropiadas que promuevan la utilizacion sostenible de los recursos fitogenéticos para la
alimentacion y la agricultura.
b) fortalecimiento de la investigacion que promueva y conserve la diversidad bioldgica,
aumentando en la mayor medida posible la variacion intraespecifica e interespecifica en
beneficio de los agricultores, especialmente de los que generan y utilizan sus propias
variedades y aplican principios ecoldgicos para mantener la fertilidad del suelo y luchar
contra las enfermedades, las malas hierbas y las plagas.'®

El articulo que antecede establece que las partes deberan tomar medidas legislativas para
promover la investigacion para promover la variacion de especies para constituir una ayuda
a los agricultores en contra de malas hierbas, plagas y fertilidad del suelo. Se establecid
anteriormente y se va a establecer en el proximo capitulo, como los cultivos de
transgénicos crecen en terrenos degradados y combaten plagas sin necesidad de
insecticidas. De esta manera, haciendo una interpretacion del articulo antes citado, se debe
fortalecer la investigacion y promover la utilizacion de este tipo de cultivos.

Como se puede ver, este tratado internacional establece el uso de la tecnologia para
lograr una seguridad alimentaria actual y futura, apoyan a la utilizacion de diferentes
tecnologias para poder conservar la diversidad biologica y al mismo tiempo alcanzar el
desarrollo sustentable. Este tratado viene de varias discusiones por parte de paises
desarrollados, los cuales nos llevan muchos afios de adelanto en temas tecnologicos, por lo
que deben constituir un ejemplo para los paises en vias de desarrollo.

Ademas de este tratado, la mayoria de paises desarrollados han adoptado
legislaciones que apoyan el uso de transgénicos. Legislaciones que se van a citar en el
préximo capitulo. Segun la autora Maria Angélica Larach, los tratados internacionales de
paises desarrollados como la Union Europea ha definido normativas y leyes internas
relacionadas con la salud humana y el medio ambiente, considerando los efectos negativos
que los transgénicos pueden tener en estas dos areas. Es por esto que se han incluido

regulaciones para la experimentacion, con el objetivo de evitar repercusiones negativas en

181 Tratado Internacional sobre los Recursos Filogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura. Registro
Oficial 423 de 17 de septiembre 2004.
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sus Estados.'® Es importante destacar que se ha incluido al principio precautorio en las
normas de la Union Europea para poder controlar la siembra de semillas transgénicas al
momento que surjan dudas por insuficiencia de informacién en estos aspectos.’®® El
principio precautorio es un principio base del Derecho Ambiental, el cual establece que
cuando exista peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica bastara
como una limitacién para que no se desarrolle la actividad.'® Es una precaucion que se
debe tener cuando no se sabe que dafios puede producir cierta actividad. Incluir a este
principio es un aspecto basico, que asegura que el uso de tecnologias no va a causar dafio,
siempre y cuando se haga la investigacion pertinente. Es por esto que la misma autora
establece que no debe concluirse que un alimento por ser transgénico deba calificarse
como perjudicial o ventajoso, bueno o malo, cada nuevo alimento debe ser analizado con

rigor antes de que se lo lance al mercado o se lo permita.’®

2.2.3 Biotecnologias

Se tiene algunos instrumentos internacionales que hablan sobre biotecnologia, el
Convenio sobre la Diversidad Biologica el cual reconoce dos aspectos fundamentales del
uso de biotecnologias. Primero, establece la seguridad de la biotecnologia, “concepto que
atafie a la necesidad de proteger a la salud humana y al medio ambiente frente a posibles
efectos adversos de los productos de la moderna biotecnologia”.186 De manera paralela,
“reconoce que la biotecnologia moderna tiene un gran potencial para promover el bienestar
de la humanidad, particularmente en cuanto a satisfacer necesidades criticas de
alimentacion, agricultura y cuidados sanitarios™.*®’

En el articulo 8 literal g del CBD establece que: cada Parte Contratante establecera
en medida de lo posible un medio para regular, administrar o controlar los riesgos

derivados de la utilizacion y la liberacion de organismos vivos modificados como resultado

182 P 1 « . o . . »
8 Maria Angélica Larach. “El comercio de los productos transgénicos: el estado del debate internacional”.

Revisita de la CEPAL 75 (2001). p 214
183

Id., p 218
184 Mario Larrea Andrade y Sebastian Cortez Merlo. Derecho Ambiental Ecuatoriano. Op. cit., p 8
185 Maria Angélica Larach. “El comercio de los productos transgénicos: ...”. Op. cit., p 225

188 protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia. Registro Oficial No. 145 del 12 de Agosto
del 2003. Introduccion
187 protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia. Registro Oficial No. 145 del 12 de Agosto
del 2003. Introduccion
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de la biotecnologia que es probable que tenga repercusiones en el medio ambiente y en la
salud humana.’® Por lo tanto, no queda duda de que las Partes, como es el caso del
Ecuador, deben gestionar un instrumento o medio para administrar el uso de transgénicos y
los derivados de la utilizacion de biotecnologia. En otras palabras, este Convenio esta
integrando a la bioseguridad como parte fundamental del uso de biotecnologias y de las
normativas internas. Adicionalmente, el articulo 19, numeral 1, establece algo parecido al
articulo antes mencionado; cada Parte Contratante adoptard medidas legislativas,
administrativas o de politica, segin proceda, para asegurar la participacion efectiva en las
actividades de investigacion sobre biotecnologia, en particular los paises en desarrollo.*®®
Los numerales 3 y 4 del mismo articulo establecen que se debe tener toda la informacion
necesaria y la consideracion de un protocolo para controlar cualquier efecto adverso que
los organismos genéticamente modificados puedan tener en el medio ambiente y en la
salud humana mediante el uso de biotecnologia.

Este tratado internacional busca que se tengan regulaciones y mas que nada normas
establecidas por cada pais contratante, ayudando a que el manejo de la biotecnologia no se
salga de control. EI Convenio ampara la utilizacién de biotecnologias, y mas que amparar,
promueve su uso, en especial en paises en vias de desarrollo. Es importante recalcar que
este apoyo va de la mano con la responsabilidad de cada Parte de establecer un marco
normativo para controlar el uso de esta tecnologia, ya que como se explicd en el capitulo
anterior, es una ciencia peligrosa que puede tener alcances muy amplios, por lo que se
debe tener un marco legal en donde se establezcan limites, aspecto que sera tratado en el
proximo capitulo.

Por otro lado se tiene al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia, un tratado que usa como base al CBD. Este Protocolo tiene como objetivo
tomar las precauciones necesarias para que el uso de biotecnologias no afecte a la
conservacion y al medio ambiente.’® Este Protocolo se basa en el principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre medio Ambiente y Desarrollo que establece:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para

188 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 8. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
189 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 8. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995

190 protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia. Articulo 1. Registro Oficial No. 145 del 12
de Agosto del 2003
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postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente.™"

De esta manera se hace referencia al principio precautorio antes nombrado, en el
caso de falta de certeza sobre los efectos o dafios que una actividad pueda tener en el
medio ambiente se debe tomar medidas de proteccion y regulacion para impedir estos
dafos. De esta manera este Protocolo busca dar un nivel de proteccion en casos de
manipulacion, transferencia y en general utilizacion de organismos genéticamente
modificados por biotecnologia.'*?

Del mismo modo que le CBD, el Protocolo establece en el articulo 2 numeral 1 que
cada Parte deberd tomar medidas legislativas y administrativas para cumplir con las
obligaciones del Protocolo. De esta manera se establece que las Partes Contratantes deben
regular los temas derivados de la biotecnologia con legislaciones internas, por la
importancia que tiene la bioseguridad y la limitacién del uso de tecnologias. El articulo 4
del Protocolo establece que este sera utilizado en toda manipulacion, movimiento
transfronterizo, transito y utilizacion de todos los organismos vivos modificados que
puedan tener efectos adversos para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
bioldgica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana.'®® De esta manera
los demaés articulos tratan sobre todas las posibilidades de movimiento transfronterizo de
estos organismos y de que manera se debe manejar esta actividad entre las Partes. Otro
aspecto importante esta descrito en el articulo 15, y el Anexo Ill, la evaluacién de riesgo.
El objetivo de esta evaluacion es determinar y evaluar los posibles efectos adversos de los
organismos vivos modificados en la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
bioldgica, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana.’®* La evaluacion
de riesgo debe ser realizada por un grupo de cientificos competentes en el tema. Ademas
esta debe realizarse caso por caso, ya que la informacion y el detalle de la evaluacion

puede variar dependiendo el organismo, su uso previsto y el medio probable receptor.*®

191 Declaracién de Rio sobre Ambiente y Desarrollo. (1992)

192 brotocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia. Registro Oficial No. 145 del 12 de Agosto
del 2003. Articulo 1

193 protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia. Registro Oficial No. 145 del 12 de Agosto
del 2003. Articulo 4

19% brotocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia. Registro Oficial No. 145 del 12 de Agosto
del 2003. Anexo Il

195 protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia. Registro Oficial No. 145 del 12 de Agosto
del 2003. Anexo Il1
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Adicionalmente, corresponde hacer referencia a la Agenda 21, adoptada en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1992, la
que en su capitulo 16 establece la importancia de beneficiarse de la biotecnologia
unicamente si esta se aplica de manera segura, a traves del cumplimiento de las normativas
previstas en un tratado internacional. La Agenda 21 por primera vez crea conciencia sobre
la responsabilidad que deben tener los gobiernos en este tema.*

2.3 CONCLUSIONES

Ahora es importante concluir que cada concepto analizado anteriormente tiene una
relacion estrecha con el tema principal de esta tesina. Por un lado, el desarrollo sustentable
viene a ser el objetivo final derivado de la utilizacion de los recursos genéticos,
biotecnologias y transgénicos. Por otro lado, el buen vivir y todo el régimen propuesto por
nuestra Constitucion contribuye a la conservacion de nuestra biodiversidad, recurso
importante de paises mega diversos como el nuestro. Es fundamental que en la actualidad
se viva en armonia con el medio ambiente, y se comprenda que todos los seres vivos
somos parte de esta Biosfera, dependiendo unos de otros. Adicionalmente, la declaracion
de los recursos genéticos como parte del Sector Estratégico hecha por la Constitucion
constituye un eje fundamental para nuestra hipGtesis. Hay que entender que los recursos
genéticos tienen un potencial econdmico, el cual debe ser aprovechado para contribuir al
desarrollo sustentable de nuestro pais. Por ultimo, la declaracion de considerar a la
naturaleza como sujeto de derechos cae dentro de un complicado debate. Sin embargo,
debe quedar claro que para este trabajo, no constituye una necesidad juridica, sino mas
bien un método para proteger a la naturaleza y tomar a su conservacion mas en serio.

Es fundamental analizar el trato internacional que se da a los recursos genéticos,
transgénicos y biotecnologia. De esta manera se llega a comprender ciertos aspectos
fundamentales para esta tesina. Primero, el acceso y utilizacion de los recursos genéticos es
una practica regulada por varios tratados internacionales, atribuyéndoles una importancia
econdmica. Segundo, considerar a los transgénicos como métodos para combatir

problemas actuales como la sobrepoblacion, les da una importancia indiscutible para

19 consumers International. Informe de Proyecto de Bioseguridad. Protegiendo el Derecho de los
Consumidores de Paises en Desarrollo a tener un medio ambiente saludable, 2010.
http://www.consumersinternational.org/media/493239/bioseguridad-(espanol).pdf (acceso: 27/03/2014)
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asegurar la seguridad alimentaria. Por Gltimo, el apoyo que se tiene por varios tratados
sobre el uso de biotecnologias acompafado de una regulacion de bioseguridad, sin duda
enmarca la necesidad de utilizar biotecnologias en general como métodos del desarrollo

sustentable.
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3. CAPITULO Ill: RECURSOS GENETICOS, TRANSGENICOS Y
BIOTECNOLOGIA COMO MECANISMOS PARA EL DESARROLLO
SUSTENTABLE DE LA BIODIVERSIDAD.

Este Gltimo capitulo busca establecer propuestas para la utilizacion de transgénicos,
recursos genéticos y biotecnologia como mecanismos para el desarrollo sustentable. Las
que se resumen en: integrar al mercado organismos genéticamente modificados y en
general la biotecnologia como parte de nuestro desarrollo productivo con la ayuda de
instrumentos normativos que aseguren la bioseguridad. De igual manera, se propondra
implementar cambios esenciales en el Reglamento al Régimen Comun Sobre Acceso a los
Recursos Genéticos para adoptar principios basicos establecidos internacionalmente sobre
acceso, utilizacion y obtencion de derechos de propiedad intelectual sobre los recursos
genéticos. Se analizara el trato constitucional de otros cuerpos normativos nacionales sobre
recursos genéticos, transgénicos y biotecnologia con el fin de basar nuestra propuesta sobre

las contradicciones de estas normas con la hipotesis de este trabajo.

3.1 RECURSOS GENETICOS

3.1.1 Andlisis Constitucional y Normativo

El trato que la Constitucion y legislacion nacional le han dado a los recursos
genéticos es oscuro y contradictorio. Lo que dificulta un adecuado manejo de estos
recursos. Existen varios articulos en la Constitucion que tratan este aspecto, los que seran
desarrollados a continuacion seguido de un andlisis y comparacion entre estos. Como
punto de partida en este andlisis se tomara en cuenta primeramente a los articulos 400 y
408 de la Constitucion. Primero, el articulo 400 establece:

El Estado ejercera la soberania sobre la biodiversidad, cuya administracion y gestion se
realizard con responsabilidad intergeneracional. Se declara de interés publico la
conservacion de la biodiversidad y todos sus componentes, en particular la biodiversidad
agricola y silvestre y el patrimonio genético del pafs.**’

El articulo que antecede, declara al Estado soberano sobre su biodiversidad, estando en
plena concordancia con el CBD, y demas tratados internacionales. Ademas, declara de

interés pablico la conservacion de la biodiversidad, y todos sus componentes, en particular

197 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 400. Registro Oficial No. 449
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(...) el patrimonio genético. Antes de seguir, es importante definir el concepto de interés
publico; el interés publico entra dentro de lo que conocemos como concepto juridico
indeterminado, los cuales son conceptos indeterminados por su creacién y mas que nada
por su aplicacion.'*® Indeterminacién, quiere decir que no esta definido, o fijado;**° es por
esto que cuando se habla de un concepto juridico indeterminado, se trata de un concepto
que no estd delimitado ni fijado con la precisién requerida, por lo que su aplicacion va a
traer dificultades. Para el doctrinario Garcia de Enterria, los conceptos juridicos
indeterminados son:

Conceptos con los que las leyes definen supuestos de hecho o &reas de intereses o
actuaciones perfectamente identificables, aunque lo hagan en términos indeterminados, que
luego tendréan que concretarse en el momento de su aplicacion.?®

Tomando en cuenta lo anterior, podemos decir que los conceptos juridicos indeterminados
son conceptos que al momento de ser definidos no se ha logrado la debida definicion o
fijacion. De cierta manera, su naturaleza no admite una determinacion absoluta. Sin
embargo, al momento de ser aplicados se vuelven concretos y son perfectamente
aplicables.

Cuando se habla de interés publico, se entiende por interés al valor o importancia
que tiene una cosa para una persona o grupo de personas, lo que le inviste de valor.?* La
estimacion valorativa, le da utilidad a esta cosa.? Por otro lado, la palabra ptblico se
refiere a algo que pertenece al pueblo o a la comunidad.?® Entonces, al declarar de interés
publico a la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad, y el patrimonio genético, se estd aludiendo que estos conceptos tienen un
valor, importancia o utilidad para todo el pueblo, en este caso los ciudadanos ecuatorianos.
Aunque el interés publico sea un concepto juridico indeterminado, debemos saber que los
recursos genéticos tienen importancia para toda la poblacion, la Constitucion les ha dado
esta estimacion valorativa, por lo que debemos conservarlos para estar conforme con este
articulo.

Por otro lado, el articulo 408 manifiesta:

198 Carla Huerta Ochoa. EI concepto de interés publico y su funcién en materia de seguridad nacional.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2375/8.pdf (acceso 02/07/2014). p 134

199 biccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola

200 Eduardo Garcia de Enterria. “Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado”.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo. No. 89 (1996). p 83

291 Carla Huerta Ochoa. E/ concepto de interés piiblico y su funcién... Op. cit., p 134

292 1bid,
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Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos
naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y
de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se
encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi
como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico. Estos bienes
s6lo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios ambientales
establecidos en la Constitucion. EI Estado participara en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no seré inferior a los de la empresa
gue los explota. El Estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso
de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan
condiciones de vida con dignidad.***

Este articulo reitera lo dicho en el articulo 400 sobre el ejercicio de la soberania del Estado
ante los recursos bioldgicos. En este contexto es importante hacer una aclaracion sobre
soberania y propiedad. En la antigua Roma la palabra soberania estaba muy relacionada a
la propiedad que tenia el pater familias sobre su casa y familia.?®® En el siglo XIX se
consideraba a los bienes publicos como parte del dominio eminente, el cual deriva de la
soberania. EI dominio eminente en este contexto es la facultad publica derivada de la
soberania o sumo imperio del principe para poder disponer de los bienes de sus stibditos®*.
Mas adelante en el tiempo, el dominio eminente fue tratado como sinénimos de soberania.
De esta manera acudiendo a nuestro Codigo Civil y a la definicién que este cuerpo
normativo da al dominio en el articulo 599: “el dominio, que se llama también propiedad,
es el derecho real sobre una cosa corporal...”?°” Dicho lo anterior, podemos concluir que
de cierta manera dominio es propiedad. De esta manera haciendo una interpretacion,
soberania es propiedad por parte del Estado sobre algo.

Ahora es importante analizar la segunda parte de este articulo: estos bienes sélo
podran ser explotados de acuerdo a un estricto cumplimiento de los principios ambientales
establecidos en la Constitucion. Pero entonces, ¢qué son los principios ambientales, y
donde estan establecidos? Existen varios principios ambientales que han surgido del
Derecho Ambiental y de diferentes tratados internacionales, sin embargo, nuestra
Constitucion ha establecido 4 principios ambientales generales en el articulo 395.2%

El primer principio ambiental establece que, el Estado garantizara un modelo
sustentable de desarrollo ambientalmente equilibrado, que conserve la biodiversidad y su

204 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 408. Registro Oficial No. 449
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capacidad de regeneracion natural y asegure la satisfaccion de las generaciones futuras. En
otras palabras el Estado garantizard el desarrollo sustentable. Segundo, las politicas
publicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran de obligatorio
cumplimiento por parte del Estado y todas las personas en el territorio ecuatoriano.
Tercero, el Estado garantizard la participacion activa y permanente de las personas y todas
las comunidades para la planificacion, ejecuciéon y control de toda actividad que genere
impacto ambiental. Cuarto, en caso de dudas sobre el alcance de las disposiciones legales
en materia ambiental, estas se aplicaran en sentido mas favorable a la proteccion de la
naturaleza.

Dicho lo anterior, el articulo 408 establece que se podran explotar los recursos
genéticos siempre y cuando se respeten los cuatro principios antes mencionados, los cuales
no solo deben ser considerados y respetados en el caso de los recursos genéticos, sino en
toda explotacion de cualquier recurso natural. Son principios que nacen del Derecho
Ambiental, el cual debe ser considerado para toda actividad relacionada con el medio
ambiente. Permitir la explotacion de los recursos genéticos va de la mano con la hipotesis
de este trabajo, y hacerlo conforme a principios ambientales establecidos asegura que se
proteja la diversidad biol6gica cumpliendo con un desarrollo sustentable.

El siguiente articulo de la Constitucidn a ser analizado es el 322. Si bien el articulo
313 de la Constitucion establece que la biodiversidad y por ende sus recursos genéticos
son parte del sector estratégico del Estado, por otro lado se establecen normas que impiden
una explotacion adecuada de los mismos, s el caso del articulo 322:

Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que sefiale la ley.
Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos, en el ambito de las
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la apropiacion sobre los
recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y agro- biodiversidad”®.

En vista de lo anterior, se puede decir que lo que este articulo pretende es establecer que se
prohibe expresamente la obtencion de derechos de propiedad intelectual (DPI) sobre
recursos geneticos. De otra manera, el mismo cuerpo normativo los declara parte del
sector estratégico, como ya se vio anteriormente ;como pueden ser parte del sector
estratégico y no ser objeto de DP1? Mas adelante se demostrara que los derechos obtenidos
mediante propiedad intelectual que recaen sobre los recursos genéticos son un medio
eficiente para obtener ganancias por parte del Estado y contribuir al desarrollo sustentable.

Al nombrar a los recursos genéticos como sector estratégico, implicitamente se los

299 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 322. Registro Oficial No. 449
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considera como parte del desarrollo econémico, y se los dota de valor econémico, por lo
que darles la proteccion expresada en el articulo antes citado, constituye una contradiccion.
Sin obtener DPI esta valoracion econdémica no llega a cumplirse efectivamente.

De la misma manera, cuando se habla del buen vivir, se establece una forma de
desarrollo en armonia con la naturaleza, sin dejar de lado el aspecto social, politico,
econdémico y ambiental; la obtencion de DPI contribuye al eje economico del buen vivir.
Esta contribucion se da porque se colabora al desarrollo, utilizando los recursos, pero
conforme a la ética ecoldgica proclamada por el buen vivir. En relacién a este aspecto, este
articulo también se contradice con las normas que establecen el Régimen del Buen Vivir.
Esta contradiccién se da porque el aspecto econdmico en relacion a los recursos genéticos
gueda opacado por la prohibicion de obtener DPI, los cuales son la base de las ganancias.

Por Gltimo, el articulo 402 de la Constitucion manifiesta:

Se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos los de propiedad intelectual, sobre
productos derivados o sintetizados, obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado
a la biodiversidad nacional **°

Este articulo establece una relacién estrecha entre los productos derivados y sintetizados
con los conocimientos tradicionales. Segun la definicion dada por la Secretaria General de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (en adelante OMPI) en el afio 1999, se
hace referencia a los conocimientos tradicionales en los siguientes términos:

(...) obras literarias, artisticas o cientificas basadas en la tradicion; asi como las
interpretaciones o ejecuciones; invenciones, descubrimientos cientificos; dibujos o
modelos; marcas, nombres y simbolos; informacion no divulgada; y todas las demas
innovaciones y expresiones culturales basadas en la tradicion (...) y que se han transmitido
de generacion en generacion.”™*

La relacion que existe entre los recursos genéticos, productos derivados, sintetizados y
conocimiento tradicional ha sido demostrada por varios estudios. Un estudio hecho por la
Rural Advancement Foundation International (RAFI) demostré que cuando se mide
aspectos como el costo/tiempo en casos en que un investigador o empresa investigadora

acude a la ayuda del conocimiento tradicional, puede ahorrar hasta un 400% en tiempo y

210 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 402. Registro Oficial No. 449

211 S . . .

J. Massaguer. Algunos aspectos de la proteccion juridica de los conocimientos tradicionales asociados a
recursos genéticos mediante el sistema de propiedad intelectual. Universidad Pompeu Fabra. VLex, 2011. p
202
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en dinero para la identificacion del componente activo de una planta potencialmente (til
para la comercializacion.?*?

Sin duda alguna, el legislador con esta norma buscaba proteger a las comunidades
ante la posibilidad de una apropiacion indebida. No obstante, la norma no solo es
discriminatoria, sino que evita que la comunidad obtenga cualquier tipo de proteccion
sobre su conocimiento tradicional poniendo a éste en riesgo de extincion, lo que se va en
contra del desarrollo sustentable. Los articulo 322 y 402 seran analizados con mas detalle

préximamente ya que constituyen una parte fundamental de las propuestas de esta tesina.

3.1.2 Propuestas

Una vez que se han definido los conceptos y se han abordado tematicas
relacionadas al trato internacional de este tema. Como instrumentos internacionales
principales tenemos a la Decision 391 de la Comunidad Andina la cual establece un
Régimen Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos y el CBD. Con el objetivo de
desarrollar las disposiciones contenidas en dicha Decision, especialmente en cuanto al
proceso de acceso a los recursos, el Ecuador aprobd el Reglamento al Régimen Comdn
Sobre Acceso a los Recursos Genéticos. Este Reglamento solamente ha tomado en cuenta a
la Decision y al CBD para su creacion. No obstante no se ha tratado adecuadamente ciertos
lineamientos que aun cuando no sean obligatorios, constituyen parametros referenciales
para este tema, como son las Directrices de Bonn. Las Directrices de Bonn se crearon en el
afio 2002, durante la Quinta Conferencia de las Partes del CBD, con el objetivo de regular
el acceso a los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa de beneficios
provenientes de su utilizacién.?*® Las Directrices de Bonn son una gufa para las partes,
ademas de que promueven la creacion de capacidades, transferencia de tecnologia y

suministro de recursos financieros.?** Constituyen una orientacién para los gobiernos

212 pNUD/RAFI. Conservacién de Conocimientos Autctonos: Integracion de dos Sistemas de Innovacion.
Nueva York, 1994. p 26

213 Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). Acceso a los Recursos Genéticos y
Distribucién Justa y Equitativa de los Beneficios derivados de su Utilizacion. X1V Reunién del Foro de
Ministros de Medio Ambiente de América Latina y el Caribe. Ciudad de Panama, Panama. 20 al 25 de
noviembre de 2003. p 3

214 Alejandro Lago Candiera. El acceso a los recursos genéticos y el reparto justo y equitativo de los
beneficios derivados de su utilizacion. Universidad Rey Juan Carlos. http://www.caritas.es/imagesre
pository/CapitulosPublicaciones/899/12ELAC~1.PDF (acceso 15/03/2014)
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duefos de los recursos genéticos sobre los lineamientos que deben seguir en la inclusion de
los conceptos importantes y las regulaciones necesarias.

Las Directrices no son un instrumento de obligatorio cumplimiento, sino mas bien
un documento conductor para los gobiernos. Sin embargo, es importante recalcar que 180
paises han adoptado este documento, otorgandole una indiscutible autoridad. EI ambito de
su aplicabilidad se extiende a todos los recursos genéticos, innovaciones, conocimientos y
practicas tradicionales asociadas. Una vez que se ha introducido este tema, se hara una
comparacion entre el Reglamento y las Directrices para proponer ciertos cambios
sustanciales los cuales deben ser tomados en cuenta para tener una legislacion completa y
especifica sobre acceso a los recursos genéticos.

El primer cambio importante se direcciona al tema de acceso facilitado a los
recursos genéticos. El articulo 15 numeral 2 del CBD establece que cada Parte Contratante
procurard crear condiciones para facilitar a otras Partes Contratantes el acceso a los
recursos genéticos.”*> Adicionalmente, las directrices de Bonn en el parrafo 11 literal i
establecen que: son objetivos del tratado fortalecer el mecanismo de facilitacion a titulo de
mecanismo de cooperacion entre las Partes en cuanto a acceso Yy participacion en los
objetivos mencionados?®. El Reglamento no cumple el objetivo de lograr un acceso
facilitado a los recursos genéticos, apartandose de esta manera de los fines establecidos en
el CBD y en las Directrices. EI Reglamento en su totalidad no es un instrumento que
facilite el acceso, por el contrario pone ciertas barreras.

El proceso de aplicacion para acceder a los recursos es tedioso, ademas de que los
plazos impuestos sumados pueden extenderse hasta un afio. Existen varias entidades
evaluadoras que deben presentar un informe, ademas de gestionar y coordinar con la
Autoridad Nacional Competente estos temas. El problema en este aspecto es que el
Reglamento dispone que la Autoridad Nacional Competente sera la Autoridad Ambiental
Nacional.**’ Esto de cierta manera también contribuye a la complicacién del proceso; la
Autoridad Nacional Competente deberia ser una autoridad exclusivamente encarga de
regular el acceso a los recursos genéticos. La Autoridad Ambiental Nacional tiene mucho

trabajo y muchos otros aspectos por los cuales preocuparse, por lo que resulta necesaria la

215 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 15. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
216 Directrices de Bonn sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los
Beneficios Provenientes de su Utilizacion (2002).

24 Reglamento al Régimen Comuin Sobre Acceso a los Recursos Genéticos. Articulo 6. Registro Oficial
Suplemento 553 del 11 de octubre 2011
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creacion de un Centro Nacional especializado en este tema para contribuir a la facilitacion
del proceso. Dicho lo anterior, no es necesaria la existencia de entidades evaluadoras
ajenas al Centro Nacional, ya que este mismo deberia ser el que evalué las solicitudes de
acceso. Tener varias entidades involucradas en el proceso quita celeridad y no cumple con
la facilitacion.

De esta manera, para cumplir con la facilitacion al acceso, se debe primeramente
quitar tantos plazos innecesarios, ademas de acortar ciertos plazos basicos. Segundo, es
fundamental crear un Centro Nacional especializado que atienda exclusivamente temas de
acceso a los recursos genéticos, y por ultimo, no se debe involucrar a entidades a menos
gue se necesite asesoria en casos particulares.

El segundo aspecto importante que debe considerar ciertos cambios tiene que ver
con tres conceptos fundamentales en el area de recursos genéticos: Consentimiento
Fundamentado Previo, Condiciones Mutuamente Acordadas y Reparticion Justa y
Equitativa de los Beneficios. El articulo 15 del CBD numeral Sestablece que: “el acceso a
los recursos genéticos estara sometido al consentimiento fundamentado previo de la Parte
Contratante que proporciona los recursos, a menos que esa Parte decida lo contrario”. ?®
Analizaremos el siguiente articulo: primero, en este contexto cuando el CBD se refiere a
Parte Contratante contempla dos acepciones del término. Parte Contratante puede ser el
pais de origen de donde viene el recurso genético, segin el CBD es el pais que posee los
recursos genéticos en condiciones in situ.?'® Segun el autor Estrella, el pais de origen es
aquel lugar en donde se encuentran los recursos genéticos o silvestres. Para el caso de
recursos genéticos domesticados, se denomina pais de origen aquel donde se han
desarrollado sus propiedades distintivas.??’ De la misma manera, por Parte Contratante, se
puede entender el pais proveedor del recurso, el que segin el CBD es el “pais que
suministra el recurso genético obtenido de fuentes in situ, incluidas las poblaciones de
especies silvestres y domesticadas, o de fuentes ex situ, que pueden o no tener su origen en
ese pais”.??! Es importante hacer una aclaracién en este aspecto e incluirlo en la normativa
nacional. Los recursos genéticos que han sido recolectados y mantenidos en condiciones ex
situ antes de la entrada en vigor del CBD no tienen la obligacion a cumplir con lo que este

establece. En este caso si el pais proveedor es quien provee al usuario de los recursos y

218 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 15. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
219 Convenio sobre la Diversidad Biologica. Articulo 2. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
220 j3ime Estrella et al. Biodiversidad y Recursos Genéticos: una guia para su uso... Op. cit., p 51

221 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 2. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
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estos fueron recolectados antes de la vigencia del CBD, este no est& obligado a compartir
los beneficios obtenidos. Este tipo de diferenciacion entre pais de origen y pais proveedor
no consta en el Reglamento, aspecto que debe incluirse y especificarse.

El consentimiento fundamentado previo, el cual ya fue definido con anterioridad,
en este contexto es un consentimiento dado por la autoridad competente de cada pais, la
cual otorga el derecho de acceso a los recursos dentro de su jurisdiccion.?”* Con respecto al
tema de la jurisdiccion, es importante hacer una conexion con la declaracion de que cada
Estado es soberano de sus recursos, por lo que el Estado bajo sus normas, o jurisdiccion, va
a dar el consentimiento por ser este mismo soberano de sus recursos. ES oportuno
reconocer que las Directrices tratan este aspecto en una seccion completa, a diferencia de
nuestro Reglamento el cual sélo lo define y lo nombra en ciertos articulos sin darle mayor
importancia. En la cuarta disposicion transitoria del Reglamento, se establece que habra un
Protocolo de Consentimiento Fundamentado Previo el cual constara como anexo al
Reglamento y seré elaborado por el Ministerio del Ambiente. Sin embargo, el Reglamento
no consta de ningun anexo ni Protocolo sobre el PIC. De esta manera, el PIC queda sin
mayor regulacion, siendo un aspecto basico del acceso a los recursos genéticos. Este
Protocolo, al igual que en las Directrices, deberia establecer los principios basicos de un
sistema de PIC acompariado de sus elementos, como los plazos, especificaciones, y sobre
todo el procedimiento que debe seguir la Parte Contratante para poder obtener un PIC por
parte del Estado. Se podria decir que el Reglamento trata este tema bajo la denominacién
de solicitud. Esto debe aclararse para lograr un Reglamento acorde al lenguaje universal
sobre acceso a los recursos genéticos, ademas de cumplir con la creacion del Protocolo de
Consentimiento Fundamentado Previo.

En segundo lugar estan las condiciones mutuamente acordadas, el articulo 15
numeral 4 del CBD establece que: “cuando se conceda acceso, este sera en condiciones
mutuamente convenidas y estara sometido a lo dispuesto en el presente articulo”.??® En
cuanto a las raices de este concepto, se establece que las condiciones mutuamente
acordadas vienen del principio juridico de autonomia de la voluntad, un concepto que se
origina en la teoria del negocio juridico. Segun Katiuska Hernandez Fraga, la autonomia de

la voluntad es un principio rector de los negocios juridicos y la define como:

222 Lyle Glowka. 4 guide to Design Legal Frameworks to Determine Access... Op. Cit., p 64
223 Convenio sobre la Diversidad Biologica. Articulo 15. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995
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El principio de autonomia de la voluntad privada se manifiesta en el contrato, en la
posibilidad hecha realidad en los ordenamientos juridicos que lo reconocen de decidir, los
sujetos, concretar 0 no un contrato, en virtud de lo cual las partes pueden crear libremente
todas las relaciones juridicas que entre ellas consideren pertinentes.?*

Dicho lo anterior, la autonomia de la voluntad constituye la posibilidad que los
individuos tenemos para decidir si queremos ser parte de una negociacion juridica o un
contrato. En el contexto de este trabajo, la autonomia de la voluntad esta conceptualizada
como la voluntad de los usuarios y proveedores de formar parte de una negociacion de
recursos genéticos. Las condiciones mutuamente acordadas, por ende, son la expresion de
la voluntad de las partes para acordar condiciones de negociacién relacionadas al acceso de
recursos.

Una vez que existen condiciones mutuamente acordadas entre las Partes (usuario y
proveedor), tenemos la base del contrato. EI Reglamento no trata a las condiciones
mutuamente acordadas per se, sin embargo, dedica un capitulo a la negociacion del
contrato, en el que se establecen las condiciones bésicas de la negociacion, las clausulas
que se van a integrar al contrato, las partes y la garantia en caso de incumplimiento de las
estipulaciones del contrato por parte del solicitante.””® De igual manera que Se propuso en
el PIC, esta seccion del Reglamento debe estar denominada Condiciones Mutuamente
Acordadas para cumplir con un lenguaje universal sobre este tema. En torno al articulo 31
del Reglamento nace otra propuesta. Este articulo establece las garantias, pero estas son
exclusivamente monetarias. Considerando que el objetivo de la utilizacion de los recursos
genéticos va de la mano con el desarrollo sustentable, una garantia de reparacion ambiental
es extremadamente importante. De esta manera, se estaria cumpliendo con el articulo 72 de
la Constitucion que establece que la naturaleza tiene el derecho a la restauracion. De igual
manera, con el articulo 12 literal e de la Ley de Gestion Ambiental, el cual manifiesta que
son obligaciones de las instituciones de gestion ambiental velar por la proteccion y
restauracion de la diversidad bioldgica.??®

Por ultimo, el Reglamento dispone cuatro tipos de contratos, aspecto innecesario.
El contrato de acceso debe incluir todos los aspectos indispensables para que el acceso sea

completo. Tener cuatro contratos confunde al solicitante y hace al proceso mas

224 K atiuska Hernéndez Fraga y Danay Guerra Cosme. El principio de autonomia de la voluntad contractual
civil. Sus limites y limitaciones. Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa. Cuba, 2012. p 30
225 Reglamento al Régimen Comun Sobre Acceso a los Recursos Genéticos. Articulo 31. Registro Oficial
Suplemento 553 del 11 de octubre 2011

226 Ley de Gestién Ambiental. Articulo 12. Suplemento del Registro Oficial 418 del 10 de septiembre 2004.
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complicado: se cae en una estructura piramidal o de niveles. Cada nivel de la pirdmide
tiene relacion con una entidad, plazo y requisitos diferentes, como es el caso de la
entidades evaluadoras. De esta manera se esta incrementando el tiempo y los costos de la
solicitud de acceso, al igual que constituir un obstaculo al acceso de recursos genéticos,
convirtiéndose en una barrera legal (traduccién no oficial).??’ La interaccion y el proceso
completo debe ser directamente con el Centro Especializado sin tener tantas entidades,
contratos y procesos.

La reparticion justa y equitativa de los beneficios es el paso final del proceso y el
que convierte a la utilizacion de los recursos genéticos en métodos de desarrollo

sustentable. El articulo 15 numeral 7 del CBD establece como Gltima premisa que:

(...) compartir en forma justa y equitativa los resultados de las actividades de
investigacion y desarrollo y los beneficios derivados de la utilizacion comercial y de otra
indole de los recursos genéticos con la Parte Contratante que aporta esos recursos.**®

Lo que trata de lograr el CBD con esta disposicion es que los beneficios que se obtengan
de la utilizacion de los recursos se repartan de forma equitativa entre las partes, usuario y
proveedor. En lo previsto, este concepto tiene sus bases en la palabra equidad. Segun el
diccionario juridico, entendemos por equidad “una justicia distributiva; es decir basada en
la igualad y proporcionalidad”.?® En nuestro contexto, la equidad constituye una
reparticion proporcional entre las partes contratantes de los beneficios percibidos por la
utilizacion de los recursos genéticos.

En este sentido, el Reglamento considera este aspecto, mas no le da la importancia
que se merece. No hay que dejar de lado que la reparticion de los beneficios es uno de los
objetivos principales del acceso a los recursos genéticos como método de desarrollo
sustentable. EI Reglamento establece que se debe acordar una reparticion que sea justa y
equitativa dentro de los términos del consentimiento fundamentado previo. Ademas estos
beneficios estan dentro de las condiciones basicas que se deben pactar en el contrato y

ademas deben pactarse con las comunidades en el caso que exista conocimiento

221 Sophia Espinosa Coloma. Legal protection of Ecuadorian biodiversity and traditional knowledge: the
existing intellectual property rights system vs. a sui generis system. Tesis doctoral. Washington University in
St. Louis, MO, 2010. p 302

228 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Articulo 15. Registro Oficial No 647 del 6 de marzo de 1995

229 Guillermo Cabanellas de Torres. Diccionario Juridico Elemental. Argentina 2006.
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tradicional. Como establecen las Directrices, debe haber un mecanismo de reparticion de
los beneficios, y este debe ser flexible. A lo que se refiere con la flexibilidad, es el aspecto
de que las partes en cada contrato determinaran de qué manera se repartiran los beneficios,
en cada caso va a ser distinto. Es por esto que los mecanismos de reparticion de beneficios
deben ser flexibles para adaptarse a cada caso en particular. Esta flexibilidad no esta
establecida en el Reglamento, por lo que se considera que debe tomarse en cuenta. De
igual manera debe especificarse e incluir los beneficios monetarios 0 no monetarios. Esta
especificacion no consta en el Reglamento, al igual que las Directrices, se recomienda que
se integre un Anexo en donde se establezcan las diferencias entre los beneficios monetario
y no monetarios. De esta manera se especifica este aspecto dejando de lado la y manera
vaga como lo establece el Reglamento actualmente.

En este punto surge la importancia de la propiedad intelectual, que sera concebida
como un instrumento para facilitar la reparticion justa y equitativa de los beneficios. Una
de las mayores dificultadas para el acceso y la reparticion de beneficios es el hecho de que
el recurso genético per se es dificil de monetizar, por la imposibilidad de predecir sus usos
y aplicaciones. La importancia de los recursos genéticos en industrias como la
farmacéutica, alimentos, cosméticos y biotecnoldgica en general es innegable. Es por esto
que en algunas legislaciones se ha permitido la obtencion de patentes de genes (0 sus
procesos de aislamiento y purificacion). Este es el caso de la Union Europea y su Directiva
98/44 del Parlamento Europeo del 6 de Julio de 1998 sobre Proteccion Legal de
Invenciones Biotecnoldgicas. El articulo 3 numeral 2 establece:

El material biolégico que ha sido aislado de su ambiente natural o producido por medio de

un proceso técnico podra ser objeto de una invencion, aun cuando ya exista previamente en

estado natural. >

El articulo que antecede establece claramente que cualquier material bioldgico que
ha sido aislado mediante un proceso por el ser humano es considerado una invencion,
cumpliendo con una de las caracteristicas para poder ser materia patentable. Podriamos
tomar como referente esta normativa y haciendo uso del hecho de que el Estado es
soberano sobre sus recursos genéticos, y considerando la calidad de estos como recurso
estratégico se podria dar la opcién al Estado de obtener DPI sobre sus recursos genéticos.
De esta manera dar paso al otorgamiento de licencias de propiedad intelectual sobre los

recursos genéticos, con esto se facilitara la transaccion de estos mismos.

230 Directiva 98/44 del Parlamento Europeo del 6 de Julio de 1998 sobre Proteccion Legal de Invenciones
Biotecnologicas. Articulo 3
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La caracteristica de la invencion descrita en el articulo antes citado es la que ha
causado cierta discrepancia en el tema. Los recursos genéticos, o los genes en si no son
inventados, existen en la naturaleza en todo ser vivo, por lo que una corriente piensa que
no son materia patentable por carecer de intervencién del ser humano y su intelecto. Esta
consideracién se da por la falta de invencion o actividad inventiva, caracteristica basica al
momento de patentar. Por otro lado, otra corriente defiende que al aislar el principio activo
de un gen, cabe dentro de la invencidn, ya que el proceso por el cual se aisla tiene intelecto
humano. El proceso de aislamiento es considerado actividad inventiva por esta corriente,
ya que el ser humano ha tenido que utilizar su intelecto para lograr este proceso.

Ahora bien, analizado el ejemplo de la Directiva 98/44, es fundamental tomar en
cuenta que se estd hablando de una patente como cualquier otra, por lo que debe cumplir
con las caracteristicas de patentabilidad. Para esto, primero se analizard lo que es una
patente. Las cuales son derechos exclusivos que se otorgan a una invencion, ya sea el
producto de esta o todo el proceso.”** Como las define el autor Enrique lafiez Pareja,

La patente es una concesion otorgada por los poderes pablicos a un inventor, por lo que
este adquiere el derecho civil durante un tiempo limitado (normalmente de 7 a 20 afios) y
excluir a otros de explotar (hacer, usar o vender) lo que se proclama en dicha patente.
Como contrapartida, el propietario esta obligado a revelar los detalles de su invento de
forma que cualquier experto en el campo sea capaz de obtener los mismos resultados.?*

En este contexto la patente debe cumplir con 4 caracteristicas principales: 1)
utilidad, 2) novedad, 3) no evidencia y por ultimo, debe ser materia patentable, esto quiere
decir que la invencién debe cumplir con los requisitos establecidos por la normativa
nacional para considerarse materia patentable. Pero que exactamente es considerar materia
patentable, para esto se va a tomar ejemplos como Europeo y Norteamericano, que han
sabido manejar este tema. La normativa de Estados Unidos: 35 U.S.C. § 101, 102 y 103
establece que se necesita cumplir con tres requisitos para que la invencion sea patentable.
Primero debe tener utilidad, esto quiere decir que al ver la invencion objetivamente esta
debe tener un objetivo atil. Segundo, debe cumplir con el requisito de novedad, esto quiere

decir que sea una invencion nueva que no haya existido antes. Por Gltimo, no debe ser

231 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). ¢ Qué es la Propiedad Intelectual?
http://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf (acceso
23/03/2014)

232 Enrique lafez Pareja. Patentes y Biotecnologia.
www.ugr.es/~eianez/Biotecnologia/biopatentes_1.htm# Toc490914350 (acceso 03/06/2014)
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obvia, esto quiere decir que no debe ser evidente para el estado de la técnica. ** Cuando se
habla de estado de la técnica, lo que se trata de decir es que el invento tiene que ser nuevo

para el campo en donde se ha estudiado o creado.

En términos generales, el estado de la técnica es toda la informacidn que ya existia antes
de la presentacion de la solicitud o la fecha de prioridad de una solicitud de patente, en
forma escrita o divulgada oralmente. Algunos instrumentos juridicos distinguen entre
publicacion impresa, divulgacién oral y utilizacion anterior y en qué momento se
produjeron tales divulgaciones o sacaron a la luz tales publicaciones®*.

Por otro lado, tomando en cuenta a la Directiva 98/44 antes citada, los requisitos de
patentabilidad dispuestos son los siguientes: “seran patentables las invenciones nuevas que
impliquen actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial”.*®*® De una
manera similar, se interpreta que Europa considera las caracteristicas de novedad, no
obviedad y utilidad para la obtencion de patentes dentro de la Comunidad Europea.

Ahora bien, la Constitucion de la Republica en el articulo 322 anteriormente citado
prohibe toda forma de apropiacion de los recursos genéticos. Por todo lo establecido, se
propone una reforma al articulo 322 a favor del Estado para que sea este el que obtenga
derechos de propiedad intelectual sobre los recursos genéticos. De esta manera, también se
estaria en concordancia con la declaracion de que el Estado es soberano sobre sus recursos
genéticos. Acudiendo a una reforma constitucional, proceso que sera descrito méas adelante,
el articulo 322 seria el siguiente:

Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos, en el &mbito de las
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la apropiacion sobre los
recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y agro- biodiversidad, con
excepcion del Estado, quien podra obtener derechos de propiedad intelectual sobre los
recursos genéticos con fin de facilitar el acceso.

Adicionalmente, la Constitucion presenta otro problema que constituye en una
barrera para el acceso facilitado a los recursos genéticos. Es el caso del articulo 402
anteriormente citado en el analisis constitucional. Este articulo prohibe el otorgamiento de

derechos de propiedad intelectual sobre productos derivados o sintetizados obtenidos a

233 Appendix L. Consolidated Patent Laws. United Status Code Title 35- Patents. Ultima reforma: Enero

2014

234 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Glosario de los términos mas importantes
relacionados con la propiedad intelectual y los recursos genéticos, los conocimientos tradicionales y las

gé(g)resiones culturales tradicionales. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Suiza, 2013. p 32

Directiva 98/44 del Parlamento Europeo del 6 de Julio de 1998 sobre Proteccion Legal de Invenciones
Biotecnoldgicas. Articulo 3.
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partir de conocimiento tradicional o la biodiversidad.?*® Volviendo a la definicién de
producto sintetizado, sabemos que este se obtiene mediante un proceso artificial, por lo que
NO es un recurso genético per se, puede ser patentado siempre y cuando se cumpla con los
requisitos de novedad, aplicacion industrial y actividad inventiva. El articulo 27 numeral 1

del ADPIC establece que:

(...) las patentes podran obtenerse por todas las invenciones, sean de productos o de
procedimientos, en todos los campos de la tecnologia, siempre que sean nuevas, entrafien
una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial.

El aspecto importante en este articulo es la patentabilidad de todos los campos de la
tecnologia. El hecho de que el producto sintetizado haya sido elaborado con referencia al
conocimiento tradicional, no resta que la invencidn es un producto del intelecto humano,
que de cumplir los requisitos de patentabilidad, puede obtener esta proteccién.?®’” No
permitir la patentabilidad de un producto por estar relacionado al conocimiento tradicional
es discriminacion directa al inventor. De igual manera, esta discriminacién se ve amparada
por el hecho de que no se sabe si las comunidades quieren obtener derechos de propiedad
intelectual sobre posibles invenciones generadas a partir de sus conocimientos, sin saber
este aspecto, se tiene una prohibicion sobre la obtencion de derechos de propiedad
intelectual directa.

Adicionalmente, otro problema que se enfrenta con la prohibicion de patentar
productos sintetizados es la falta de incentivo a la investigacion. Al no poder patentar los
principios activos de sus recursos genéticos, el momento que una empresa extranjera
descubra o aisle un nuevo principio activo, no puede obtener derechos de propiedad
intelectual bajo legislacion ecuatoriana. De esta manera la primera solucion a la cual van
acudir, es apartar este principio activo de territorio ecuatoriano, y patentarlo bajo normas
extranjeras las cuales si permiten este tipo de patentes como es el caso de la Union
Europea. Esto se va en contra del principio establecido anteriormente de reparticion justa y
equitativa de los beneficios. Una vez que se logre una patente por una empresa extranjera
esta va a ser la que reciba todas las ganancias sin hacer reconocimiento al Ecuador. De esta
manera, el no poder obtener una patente sobre estas invenciones tiene un efecto directo en
su conservacion. En razén de que la obtencion de derechos de patentes facilitarda la

reparticion justa y equitativa de los beneficios, en este caso la norma se convierte en un

236 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 402. Registro Oficial No. 449
231 Sophia Espinosa Coloma. Legal protection of Ecuadorian biodiversity... Op.cit., p 221
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obstaculo para la consecucion de este fin. Por lo tanto, no se cumple con el objetivo de
reparticion justa y equitativa de beneficios, contradiciendo al CBD vy a las Directrices.

Dicho lo anterior, cuestionamientos sobre la biopirateria van a surgir. La
biopirateria se define segin Lyle Glowka como “ la utilizacion de recursos genéticos sin
haber obtenido el consentimiento informado previo y sin haber acordado mutuamente
condiciones de uso”.?® El Rural Advancement Foundation International (RAFI), ha
definido a la biopirateria como ‘“el uso de leyes de propiedad intelectual (patentes y
derechos de obtentor) para tener el control monopolico sobre los recursos genéticos que se
basan en el conocimiento y la innovacion de agricultores y pueblos indigenas”.?*°

Esto ya ha ocurrido varias veces alrededor de todo el mundo, por ejemplo; el caso
del Enola Bean, uno de los casos mas famosos en biopirateria por su obviedad. Larry M.
Proctor, un estadounidense visita México en 1994 y compra un paquete de semillas de un
tipo de frijol amarillo muy codiciado en Colorado. Siembra estas semillas en el patio de su
casa Yy luego solicita una patente sobre estas, argumentando que tiene varios cruces los
cuales le han dado un color amarillo diferente, siendo un invento suyo®®. La Oficina de
Patentes le otorga la patente en el afio 1999, alegando que cumple con todas las
caracteristicas para ser patentable. Afios después México, un grande exportador de este
frijol en los Estados Unidos baja sus exportaciones drasticamente cuando Proctor empieza
a cobrar por cada libra importada, reclamando regalias sobre su semilla. En este momento
se demanda a esta patente por carecer de las caracteristicas de novedad, no obviedad, y de
inventividad por no salir del estado de la técnica, ya que esta semilla ha sido exportada por
empresas mexicanas hace muchos afios atrés.?** Este constituye un caso clarisimo de
biopirateria, sin embargo, muchos piensan que la biopirateria se ha vuelto un discurso

politico y una exageracion por parte de los paises en vias de desarrollo. Ademas de ser una

238 Lyle Glowka. 4 guide to Design Legal Frameworks to Determine Access... Op. cit., p 11

239 Rural Advancement Foundation International (RAFI), Biopiracy Update US Patents Claim Exclusively
Monopoly Control of Food Crop, Medicinal Plants, Soil Microbes and Traditional Knowledge from the
South. 1996. Citado en Sophia Espinosa Coloma. Legal protection of Ecuadorian biodiversity and traditional
knowledge: the existing intellectual property rights system vs. a sui generis system. Tesis doctoral.
Universidad de Washington. Washington, 2010. p 135

240 Rural Advanced Foundation International (RAFI). Enola Bean Patent Challenged.
http://www.etcgroup.org/sites/www.etcgroup.org/files/publication/286/01/news_enolabean.pdf (acceso
10/09/2014)
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justificacion para atacar a investigadores, convirtiéndose en casos de mucha popularidad en
los medios y dejando de lado los verdaderos problemas del caso.?*?

Segun el autor Jim Chen, este discurso politico que nace de los paises en vias de
desarrollo esta afectando a estos mismos. Primero, al apoyarse tanto en este discurso,
ningun pais ha considerado tomar una postura frente a utilizar la propiedad intelectual
como una herramienta legal.?*® Segundo, las consecuencias de este discurso pueden ser
severas para los paises en desarrollo, ya que la bioprospeccion puede acabar. Con esto se
ataca a las multinacionales que invierten en bioprospeccion, se crea un temor. Por lo que
estas empresas no van a querer invertir en nuestros paises para hacer investigaciones por
miedo a que el discurso de la biopirateria les ataque después.?** Por Gltimo, al aferrarse a
este discurso ningun pais a tomado en cuenta que es momento de desarrollar una
legislacion que regule las actividades de propiedad intelectual, desaprovechando una
importante oportunidad en este campo.?*

Para beneficiarnos de la oportunidad que existe en este campo, este trabajo propone
a la bioprospeccibn como método que contrarreste la biopirateria. El término
bioprospeccion viene de la palabra prospeccion la cual se refiere a la exploracion de
posibilidades futuras en indicios presentes.?*® En este contexto, la prospeccion biolégica
viene a ser:

La exploracién basada en indicios historicos o del presente, sobre las posibilidades
futuras de los recursos bioldgicos. Es decir, incluimos dentro del concepto de prospeccion
biolégica todas las actividades que de nuevos usos y aplicaciones de recursos biol6gicos ya
sean especies nuevas o ya conocidas, sus partes 0 moléculas.?*’

Nos referimos a bioprospeccién cuando esta exploracion tiene fines comerciales, dotando a
este concepto de un caracter utilitario. Segun Isaac Rojas, la bioprospeccion es:

Un sistema mediante el cual los paises genéticamente ricos y con poco desarrollo para la
investigacion cientifica, realizardn muestreos bioldgicos facilitando el acceso a sus
recursos genéticos. Ademas, estos paises realizaran los primeros pasos de monitoreo
quimico de las propiedades de estos seres.**®

242 Sophia Espinosa Coloma. Legal protection of Ecuadorian biodiversity... Op. cit., p 153
3 Jim Chen. “There’s no such thing as biopiracy... and it’s a good thing too”. Mc George Law Review.
Vol.37, 2006. p 28
24414, p 29
2% 14, p 31
246 Santiago Pastor y Miguel Sigliefias. Bioprospeccion en el Perd. Sociedad peruana de Derecho Ambiental.
Peru, 2008. p 14
24714, p 15

28 Jsaac Rojas. “Mercantilizacion de la Biodiversidad: la actividad de INBio en Costa Rica”. Economia y

Sociedad, No. 33-34. Costa Rica, 2008. p 22
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En vista de lo expuesto anteriormente, la bioprospeccién es una actividad que se
realiza en los paises con alta biodiversidad. Es la actividad de exploracion que permite
descubrir especies que pueden aportar genéticamente para la obtencion de algin producto
comerciable: un farmaco, o producto cosmético. Esta exploracion puede ser realizada por
los usuarios ya sean universidades de investigacion, o el mismo pais de origen con la ayuda
de los conocimientos tradicionales derivados de comunidades indigenas. Dicho lo anterior,
es una actividad realizada en el pais de origen, y por las altas ganancias que trae la
utilizacion de la biodiversidad, debe ser regulado y controlado. Para esto se debe tener un
registro o un contrato por el cual se ha realizado una investigacion de manera legal y se
impide que se hagan investigaciones sin que el Estado de su consentimiento. Con este
registro las posibilidades de biopirateria son casi nulas, ya que toda la informacion de
especies va a estar registrada o legalmente manejada al alcance de todos.

La ultima propuesta relacionada a este tema, se basa en una accion de
inconstitucionalidad de los articulos 322 y 402. Se sabe que la Constitucion es norma
suprema y que vivimos en un Estado constitucional, es la norma superior y con efectos
directos. La accion de inconstitucionalidad es un cierto control que se le hace a la
Constitucion:

(...) con le fin de garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través
de la identificacion y eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razén de forma
o de fondo, entre normas constitucionales y demas disposiciones que integran el sistema
juridico.*

La accion publica de inconstitucionalidad tiene como objetivo principal eliminar
aquellos preceptos de la norma que no guardan coherencia con los principios
fundamentales de la Constitucion, segun lo que dice la doctrina sobre esta accion. Esta
accion esta establecida en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en el Reglamento de Sustanciacion de Procesos en la Corte Constitucional
y en la misma Constitucion. La accion publica de inconstitucionalidad de los articulos 402
y 322 debe ser una accion en donde se pida una reforma o cambio constitucional del
articulo 322 y una derogacion del articulo 402. Esta accion se presenta en forma de
demanda con los mismos requisitos establecidos para cualquier otra demanda, los cuales
estan establecidos en el articulo 67 del Cdédigo de Procedimiento Civil. Sin dejar de lado

argumentos claros, ciertos, pertinentes y especificos que expliquen la existencia de la

249 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 74. Registro Oficial
Suplemento 52 del 22 de octubre 2009
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incompatibilidad normativa, y demés requisitos que estan estipulados en el articulo 79 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Para concluir y resumir todo lo propuesto anteriormente, primero se debe tomar en
cuenta los cambios recomendados en cuanto al analisis y comparacion del Reglamento al
Régimen Comun Sobre Acceso a los Recursos Genéticos y las Directrices de Bonn.
Cambios que deben centrarse en el acceso facilitado y el uso de lenguaje universal en
relacién con los conceptos de PIC, condiciones mutuamente convenidas y participacion
justa y equitativa de los beneficios. Segundo, para lograr beneficios sobre el acceso y
utilizacion de los recursos genéticos, es fundamental permitir la patentabilidad de estos por
parte del Estado, el cual es soberano sobre sus recursos genéticos. Para esto, es necesario
una reforma del articulo 322, en el cual se propone que la apropiacion sea exclusivamente
prohibida ante terceros. Adicionalmente, para combatir la discriminacidn existente ante las
comunidades y su conocimiento tradicional, se propone que se derogue el articulo 402.
Esta derogacion va a contribuir en dos aspectos principales. Primero, va a contribuir a que
estos conocimientos no se extingan y segundo, va a acabar la falta de incentivo a la
investigacion para obtencion de productos sintetizados. Por ultimo, es necesario que se
considere a la bioprospeccion como método de combatir la biopirateria, siendo un
mecanismo de obtencién de beneficios los cuales van a poder ser repartidos

equitativamente entre las partes.

3.2 TRANSGENICOS, BIOTECNOLOGIA Y BIOSEGURIDAD

3.2.1 Andlisis Constitucional y Normativo

Por el trato que se les da a los transgénicos en la Constitucion, se puede empezar
diciendo que en el Ecuador, este es un tema por el cual se ha creado varias discusiones, y
segun lo que dice en la Constitucién son vistos como la amenaza mas grande. La mayoria
de la poblacion no estd de acuerdo en modificar los organismos para la agricultura. Un
ejemplo de esto es el articulo 401 de la Constitucion, el cual establece:

Se declara al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas. Excepcionalmente, y
s6lo en caso de interés nacional debidamente fundamentado por la Presidencia de la
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Republica y aprobado por la Asamblea Nacional, se podrén introducir semillas y cultivos
genéticamente modificados.?

Este articulo es bastante explicito, la prohibicion de los transgénicos en el pais es
evidente sin lugar a interpretacion. Segun expertos en el tema como es el caso del Dr.
Antonio Ledn PhD en Biotecnologia Agricola y Alimentos, establece que se debe abolir
este articulo, ya que no existe pafs libre de transgénicos.?*

La alimentacion de la poblacion es un objetivo estratégico y obligacion del Estado,
esto esta garantizado en el articulo 281:

La soberania alimentaria constituye un objetivo estratégico y una obligacion del Estado
para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades alcancen la
autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiado de forma permanente.252

Antes de seguir es importante definir el concepto de soberania alimentaria. Segun la Ley
Marco de Derecho a la Alimentacion, Seguridad y Soberania Alimentaria aprobada en la
XVIII Asamblea Ordinaria del Parlamento Latinoamericano en el 2012 en Panam4, la
soberania alimentaria:

Se entiende como el derecho de un pais a definir sus propias politicas y estrategias
sustentables de produccién, distribucion y consumo de alimentos, que garanticen el
derecho a la alimentacion sana y nutritiva para toda la poblacién, respetando sus propias
culturas y la diversidad de los sistemas productivos, de comercializacion y de gestion de
los espacios rurales.”®

Dicho lo anterior, la soberania alimentaria es el derecho que tiene cada Estado de regular
bajo sus propias politicas y estrategias para garantizar el derecho a la alimentacion para
toda la poblacion.

Una vez definidos estos conceptos, pasamos a seguir analizando el articulo 281 de
la Constitucion. En el numeral 8 se establece que es responsabilidad del Estado asegurar el
desarrollo de la investigacion y de la innovacion tecnoldgica que garanticen la soberania
alimentaria. Nos encontramos frente a una contradiccién. Se explicé en el capitulo anterior
que los transgénicos aseguran la soberania alimentaria y el desarrollo por sus bajos costos

y capacidad de produccion en territorios poco fértiles y no muy extensos. ;Coémo se puede

250 constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 401. Registro Oficial No. 449

21 Entrevista: Dr. Antonio Ledn. PhD en Biotecnologia Agricola y Alimentos. Colegio Politécnico.
Universidad san Francisco de Quito.

252 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 281. Registro Oficial No. 449

293 Ley Marco de Derecho a la Alimentacion, Seguridad y Soberania Alimentaria aprobada en la XVI11
Asamblea Ordinaria del Parlamento Latinoamericano en el 2012. Panama
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declarar al Ecuador un pais libre de transgénicos y luego establecer que es responsabilidad
del Estado asegurar la innovacion tecnoldgica que contribuyen a la soberania alimentaria?
Queda claro que la modificacién genética es una innovacién tecnologica que ayuda al
desarrollo. Una innovacion tecnoldgica es una invencion o mejora en la tecnologia, y los
transgénicos surgieron como innovacion tecnoldgica porque los procesos de explotacion
agricola han venido degradando los suelos teniendo un efecto directo en la produccién.?
Siendo los organismos genéticamente modificados una innovacién tecnoldgica, entran
dentro de lo expuesto en el articulo 281, esta disposicion esta en plena contradiccion con la
declaracion del Ecuador como pais libre de cultivos transgénicos.

Ademas de la Constitucion se tiene al Proyecto de Ley Orgénica de Agro
Biodiversidad, Semillas y Agro Ecologia, el cual apoya al articulo 401 de la Constitucion.
El articulo 1 literal ¢ y demas articulos del Proyecto de Ley antes nombrado, manifiesta
como objetivo principal la garantia de que el Ecuador es un territorio libre de semillas y
cultivos transgénicos y se prohibe la importacion de productos y subproductos de origen
transgénico. Ademas, este proyecto de ley establece que se instituya el Sistema Nacional
para el Ecuador Libre de Cultivos y Semillas Transgénicas, un organismo responsable de
controlar el cultivo e ingreso de organismos genéticamente modificados.?*®

Como sabemos la poblacién mundial estd creciendo, y el Ecuador no es la
excepcién, fendmeno que se toma en cuenta en esta ley. Los autores de este proyecto
sostienen que para poder alimentar a nueve mil millones de personas en el afio 2050 se va a
tener que utilizar métodos agro-ecoldgicos. Aseguran que la poblaciéon va a crecer, por
ende es necesario destacar el rol de la naturaleza y del ser humano, el cual ha jugado un
papel fundamental en la recombinacion de genes para llegar a obtener la gran diversidad de
genotipos actuales. Esta ley manifiesta que la transformacion del material gendmico es el
resultado de la domesticacion que los agricultores han realizado durante millones de afios.
Ademas se afirma que para cumplir con los objetivos de la seguridad alimentaria del pais
es necesario de tres elementos: variabilidad de genes, de especies y de ecosistemas. Siendo

principalmente estos argumentos en los cuales se apoya esta ley, no hace falta un analisis

254 Henry M. Guardia. El desarrollo sostenible y los transgénicos.
http://www.oocities.org/espanol/probioma/probioma/_private/desarrollo_sostenible_transgenicos.htm (acceso
07/07/2014)

295 Ley Organica de Agro Biodiversidad, Semillas y Agro Ecologia. 20 de marzo 2012. Oficio No. 001-
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de experto para encontrar la contradiccion de esta norma, no sélo con lo que se ha dicho en
esta tesis, sino de los principios generales que se expresan.

Habiamos dicho que los transgénicos son organismos genéticamente modificados,
nacidos de una recombinacion de genes; ademas de que estudios hechos por el Grupo
Consultivo sobre Investigacion Agricola Internacional (CGIAR) sefial6 que ningln
incidente sobre ingenieria genética o biotecnologia presenta riesgos diferentes, mayores o
distintos a los asociados con la clasica investigacion de John Mendel.?*® Es dificil entender
como se sugiere una diversidad de genes, se acepta que la recombinacion de estos ha
existido desde los principios de la agricultura, y sin embargo, se prohiban los transgénicos,
gue no es mas que una recombinacion mas avanzada. Se esta reconociendo la necesidad de
los transgénicos para la seguridad alimentaria, pero se estd declarando al pais libre de
estos.

De igual manera, no hay que dejar de lado el aspecto de que se permite la
introduccién de transgénicos siempre y cuando se declare de interés general en casos
excepcionales y se fundamente debidamente por el Presidente de la Replblica y aprobado
por la Asamblea Nacional. Esto esta establecido en el articulo 401 de la Constitucién antes
citado, de igual manera en el articulo 44 de este proyecto de ley:

Si la Presidencia de la Republica considera, por interés nacional debidamente fundamentado,
aplicar la excepcion establecida en la Constitucion y la Ley, la Asamblea Nacional
Legislativa, previo a la autorizacién de este material genético, en cumplimiento del principio
de precaucidn, debera observar las siguientes disposiciones:
a) Podra invocarse el interés nacional Unicamente cuando no exista a nivel nacional o
internacional ninguna otra alternativa para solucionar un problema catastréfico que
ocasione hambruna a la mayoria de la poblacién ecuatoriana.”’

Este articulo visto desde el punto de vista de que los transgénicos tienen costos de
produccién menores, y una produccion mayor, es una ratificacion expresa a este aspecto. Si
se permite el ingreso de transgénicos para poder alimentar a la poblacién en casos de
hambruna, es porque se estéa ratificando su alta produccién con costos bajos, los cuales van
a solucionar problemas alimenticios. Si se esta comprobando esto, entonces no deberia
haber ninguna duda de la efectividad de los organismos genéticamente modificados
relacionandolos con el tema de soberania alimentaria y considerando que la poblacion cada

dia crece mas.

2% Gumisai Mutume. “;Una via para erradicar el hambre?”. Transgénicos (la fase oculta). Inter Press
Services. Washington (1999). p 148

237 Ley Organica de Agro Biodiversidad, Semillas y Agro Ecologia. 20 de marzo 2012. Oficio No. 001-
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Es claro que el proyecto de ley es tan extremo que no tiene fundamentos validos al
igual que el articulo 401 de la Constitucion. Sin embargo, al ser una norma en proyecto no
estd actualmente aprobada. De igual manera, al ser una norma tan poco logica, su
aprobacion todavia no es segura, por lo que hay que esperar su reconsideracion y que se le
otorgue la investigacion pertinente sobre estos temas para no carecer de sentido.

Al tema de la biotecnologia se le ha dado otro tratamiento, ya que al ser una ciencia
que se ha ido desarrollando con el tiempo, su alcance es muy amplio, lo que causa
inseguridad en una buena parte de la poblaciéon. Es por esta razén que se ha creado la
bioética, una nueva ciencia encargada de realizar las valoraciones éticas y morales sobre
las implicaciones de la medicina y en general de la ciencia, la cual incluye al derecho como
ente regulador de las valoraciones que proceden de la bioética.”®® Como se ha visto en el
pasado, la ciencia tiene alcances muy amplios, los cuales asustan a sociedades enteras, si
no existe un control y una regulacion, se puede salir de las manos y peor aun cuando se
trata de manipulacion del ADN. Es por esto que los derechos humanos sirven como marco
juridico regulatorio, logrando un limite para la utilizacion de la biotecnologia en relacion a
las repercusiones que esta puede tener en el medio ambiente y la salud humana. La
Constitucion actual habla de estos temas dando poco apoyo y tomando una actitud
prohibitiva frente al uso de la ciencia en general. El articulo 401, establece que:

(...) el Estado regulara bajo estrictas normas de bioseguridad, el uso y el desarrollo de

la biotecnologia moderna y sus productos, asi como su experimentaciéon, uso y
comercializacion. Se prohibe la aplicacion de biotecnologias riesgosas y experimentales.®*

Este articulo tiene tres temas principales de analisis; primero, hay que considerar que una

regulacién bajo estrictas normas de bioseguridad para un tema como la biotecnologia y el
manejo de ADN es algo necesario para poder desarrollar esta ciencia en el pais. Se tiene
que establecer normas estrictas de manejo de tecnologia para poder establecer un limite.
Esta regulacion debe ser independiente de la Constitucidn, en donde se establezcan los
limites y alcance de la biotecnologia en el pais. Sin embargo, esta norma no existe, por lo
que la regulacién de estrictas normas para el uso y desarrollo de biotecnologia moderna
establecida en el articulo antes citado se convierte en un incumplimiento o una vez mas
una contradiccion en la normativa ecuatoriana. La formulacion de esta normativa sera una

propuesta desarrollada méas adelante.

2%8 Catalina Pefia Guillén. “Legislacion Ecuatoriana y Biotecnologia”. FORO Revista de Derecho. No.4.
Quito (2005). p 210
Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 401. Registro Oficial No. 449
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Segundo, después de hablar sobre una regulacion al uso de biotecnologia se prohibe
la aplicacion de biotecnologias riesgosas y experimentales, esta frase del articulo 401 no
solo es contradictorio a lo dicho anteriormente, sino que carece de sentido. ¢Qué
tecnologia o ciencia no es experimental? Antes de seguir, a que se refiere la Constitucion
con la palabra experimental: el diccionario define a la palabra experimental como algo que
sirve de experimento, con vista a posibles perfeccionamientos, aplicaciones y difusion.?*
La ciencia se basa en experimento y observaciones, por lo que un concepto depende del
otro, van de la mano, se complementan.

Todas las ciencias son experimentales, sin excepcion de la biotecnologia, por lo que
haciendo una interpretacion textual, todas las ciencias estan prohibidas por ser
experimentales. Aspecto absurdo si se habla de un pais en vias de desarrollo que debe
experimentar con la ayuda de diferentes ciencias para encontrar el desarrollo. Tercero, al
utilizar la denominacion “riesgosas”, se deberia hacer una determinacion de que
constituyen tecnologias riesgosas y bajo qué parametros se va a analizar el riesgo, aspecto
que apoya la imperfeccion de la Constitucién en estos temas.

El articulo 281 numeral 9, establece que:

La soberania alimentaria constituye un objetivo estratégico y una obligacion del Estado
para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades alcancen la
autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiado de forma permanente.

Para ello, sera responsabilidad del Estado:
9. Regular bajo normas de bioseguridad el uso y desarrollo de biotecnologia, asi como su

experimentacion, uso y comercializacion.?®*
Este articulo no prohibe el uso de biotecnologias cuando se trata de alimentos, es mas
apoya su desarrollo, experimentacion, uso y comercializacién. Sin embargo, para poder
usar biotecnologias se necesita de una regulacién creada por el Estado, y esta regulacién no
existe, por lo que estas actividades no constan de un control, incumpliendo con el articulo
antes mencionado. La contradiccion entre los articulos antes mencionados es clara, el
articulo 401 que prohibe toda ciencia experimental y el articulo 281, que permite la

utilizacion de biotecnologias bajo estrictas normas de bioseguridad.

260 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
261 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 281. Registro Oficial No. 449
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3.2.2 Propuesta

El tema de los transgénicos, como se ha venido demostrando es un tema
complicado por el debate que se ha generado a su alrededor y la actual falta de seguridad
cientifica respecto a sus efectos secundarios. Sin embargo, nada es claro y existen
argumentos muy validos que apoyan su utilizacion, y argumentos igualmente validos que
explican su peligro. La incertidumbre y la doble perspectiva en torno a este tema surge de
la falta de investigacion e informacion. El concepto cientifico sobre este tema es muy
diferente al concepto popular, lo que complica que se llegue a una verdad o consenso. Es
importante saber que cada organismo genéticamente modificado es diferente, tal y como
dice la autora Sol Ortiz Garcia:

(...) los beneficios o riesgos potenciales dependen del tipo de transgénico del que se trate y

coémo se desarrolld, de donde se pretende liberar, y del problema que pretende resolver en

la agricultura, la salud o la alimentacion. Por lo tanto no se puede generalizar y etiquetar a

los organismos transgénicos como buenos o malos. Tampoco podemos extrapolar

resultados obtenidos en condiciones ambientales diferentes porque las interacciones con

otros organismos seran también diferentes.?®?
En este contexto, se puede llegar a una conclusion: cada organismo atiende a una diferente
modificacion, tiene su propia modificacion, ademas de que se lo va a insertar en
ecosistemas diferentes y va a ser consumido por personas diferentes. Esto no nos permite
definirlos como buenos o malos y tomar partido en el debate, sino que nos permite ver que
cada organismo que se va a modificar debe ser probado e investigado individualmente en
cada ambiente, para de esta manera poder descifrar sus efectos.

Para empezar desarrollando una propuesta en torno a este tema en primer lugar se
va a analizar el articulo 401 de la Constitucién que trata sobre transgénicos, para luego
hacer una propuesta concreta con la ayuda de cuerpos normativos internacionales y casos
en particular. El articulo 401 de la Constitucion establece:

Se declara al Ecuador libre de cultivos y semillas transgénicas. Excepcionalmente, y
solo en caso de interés nacional debidamente fundamentado por la Presidencia de la
Republica y aprobado por la Asamblea Nacional, se podran introducir semillas y cultivos
genéticamente modificados. El Estado regulara bajo estrictas normas de bioseguridad, el
uso y el desarrollo de la biotecnologia moderna y sus productos, asi como su
experimentacion, uso y comercializacion. Se prohibe la aplicacion de biotecnologias
riesgosas o experimentales.”®®

262 501 Ortiz Garcfa. Los Transgénicos En EI Medio Ambiente. SEMARNAT.
http://concyteg.gob.mx/ideasConcyteg/Archivos/07032006_ TRANSGENICOS_MEDIO_AMBIENTE.pdf
g%gceso 29/03/2014)

Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 401. Registro Oficial No. 449
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Antes de formular la propuesta, es importante establecer cuales son los efectos de declarar
a un territorio libre de transgénicos. Los Territorios Libres de Transgénicos o TLT son
espacios donde los transgénicos no tienen cabida.?®* Estas zonas pueden ser espacios
reducidos como campos de cultivos y se pueden extender hasta regiones y paises enteros.
En este contexto vale aclarar que para que un territorio sea declarado TLT se necesita
colaboracidn por parte de toda la sociedad para que practique agricultura organica.

Mencionado lo anterior es facil descifrar los efectos negativos que surgen por la
declaracion de un territorio como libre de transgénicos. En el caso ecuatoriano, la sociedad
no se ha puesto de acuerdo ni se ha llegado a un consenso sobre la declaracién del pais
como libre de transgénicos. De esta manera declarar al pais como TLT no tiene ningun
sentido ya que una gran parte de la agricultura se practica con semillas transgénicas,
convirtiendo a esta declaracion en una norma ineficaz. Como ya se explicé anteriormente,
la contaminacidn entre especies es muy sencilla y puede ser causada por viento 0 especies
polinizadoras como el caso de las abejas, dejando sin eficacia lo declarado en el articulo
401. No se ha tomado en cuenta que la contaminacion se da por factores exteriores, ya que
no existe ningun tipo de barreras fisicas en las fronteras. Factores externos y que estan
fuera de las manos del Estado ecuatoriano pueden causar una contaminacion de
organismos genéticamente modificados, por lo que es complicado que el pais sea
efectivamente territorio libre de transgénicos. Por Gltimo, cuando no se da cabida a los
transgénicos se atenta en contra de la soberania alimentaria, aspecto que fue desarrollado
con anterioridad. La mayor productividad en menos espacio, con ganancias econdémicas
mayores colabora con el aspecto de que se pueda alimentar a mayor poblacion. En otras
palabras se asegura la soberania alimentaria, se alimenta a un mayor nimero de la
poblacién sin que el Estado incurra en gastos mayores o se tenga que talar bosques
primarios para dedicarlos a la agricultura. Cumpliendo con lo establecido en el articulo 281
de la Constitucion, es un objetivo estratégico y obligacion del Estado la seguridad
alimentaria.

Para concluir con el tema de los TLT, esta declaratoria no es una solucién integral
para “impedir los impactos de estos cultivos”.”®® Esto sucede por varias razones, una de

estas es la falta de consenso que existe entre los agricultores, ademas de que no se tiene

264 Germén Vélez et al. “La sociedad se toma el derecho de decir no a los OGM”. Zonas y territorios libres
ggstransgénicos. Campaniia Semillas de Identidad: Colombia (2008). p 9
Id., p 15
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una propuesta para transformar el modelo de agricultura actual, s6lo es una simple
declaratoria, sin un modelo de transformacion. Por esta razon, se puede establecer que la
declaratoria de TLT hecha en nuestro pais fue una simple declaracion sin una base que
ponga en practica y cumpla con esta.

Dicho lo anterior, se van a presentar dos ejemplos de casos en los cuales la
utilizacion de transgénicos y biotecnologia puede llegar a traer beneficios notables de
produccién y en la salud humana. El caso del algodon Bt en la India es un caso que nos
demuestra que la utilizacion de transgénicos trae beneficios importantes a la agricultura y
produccion. El algodén Bt es una especie de algodén que ha sido genéticamente
modificada mediante la utilizacion de un gen de la especie Bacillus thuringiensis (Bt), que
tiene la capacidad de crear una proteina que sirve como insecticida en contra de ciertos
insectos.?®® En la India los mayores productores de algodén son pequefios agricultores,®®’
como es el caso de varios paises en vias de desarrollo como el nuestro. Uno de los motivos
por los cuales la India incluyé en su produccion semillas de algodon Bt es por los dafios
que varios insectos causaban en la produccién. Las pestes de insectos pueden ser muy
destructivas para los cultivos, especialmente de algodén. Para combatir estas plagas se
invertia alrededor de 700 millones de ddlares en insecticidas, de los cuales el 50% estaba
destinado para los cultivos de algodén.?®® La inversion en pesticidas no justificaba lo que
se ganaba en produccién por lo que muchos granjeros tuvieron enormes deudas. Debido a
estos problemas se decidié empezar a cultivar semilla de algodén Bt con la guia del
Departamento de Biotecnologia del Gobierno de la India.

Segun un estudio llamado el Estudio de Naik hecho en los afios 1998/99 y 2000/01,
el primer resultado que se tuvo demostr6 que las semillas de algodon Bt tuvieron un mayor
rendimiento en la produccion. En pequefia produccion se tuvo un 37% de mas produccién
con algoddn Bt. En produccién en escala mas alta se obtuvo un 38% de ventaja en la
produccién.?®® Se hizo una comparacion entre la produccion en los afios 1998 y 1999 con
la produccion de los afios 2000 y 2001, los resultados demostraron que la produccion subio

en un promedio del 38%.2"° El segundo resultado fundamental, analiza la utilizacién de

266 Stephen Morse, et al. “Inequality and GM Crops: A case study of BT Cotton in India”. AgBio Forum.
Reino Unido, 2007. p 45
287 Clive James. Global Review of Commercialized Transgenic Crops: Bt Cotton. ISAAA Board of
Directors. Estados Unidos, 2002. p 107
268 |, .
Ibid.
269 14., p 110
270 1bid.
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insecticidas, el cual revelé que los cultivos transgénicos tuvieron menos presencia de
larvas de gusano gracias al propio insecticida del algodon Bt. Ademas de que la utilizacién
de insecticida a grandes escalas se redujo en un 75%. Los cultivos de algodon Bt requerian
de una sola aplicacion de insecticida, mientras que los cultivos normales necesitaban de
cuatro aplicaciones.?”* Cabe recalcar que estos nimeros cambian en la vida real, estos
resultados se obtuvieron en laboratorios. Cuando se habla de la realidad y de las zonas de
Andra Pradesh y Karnataka, zonas de la India en donde la presencia de larvas de gusano es
mas comun, la aplicacion de insecticidas sube. Se estima que los productores de algoddn
en estas zonas tienen que aplicar un aproximado de 15 a 18 veces por temporada.?’? Por
otro lado en cultivos de algoddn Bt se tiene que aplicar una o dos veces.

Seguido de este resultado, se hizo una comparacion entre la afectacion que el
componente Bt puede tener en insectos beneficiosos. Existen varias especies de insectos
que no necesariamente se alimentan de algodoén, sin embargo, pueden pasar por ahi y verse
afectados por el insecticida Bt. No se encontré ninguna afectacion, ni una diferencia
marcada entre estos dos tipos de cultivos.?”

Por ultimo también se demostrd que el algoddn Bt tuvo varios efectos positivos en
la economia. Para este aspecto es importante tomar en cuenta que aparte de los beneficios
derivados del poco uso de insecticida y de la mejora en la produccién, la semilla de
algodén Bt es méas cara que la normal. Por esta razon se debe considerar este gasto para
verificar que los beneficios sean justificables. De igual manera, durante el tiempo que se
hizo este estudio el precio del algodon bajo mundialmente, siendo otro aspecto que debe
ser tomado en cuenta. Sin perjuicio de estas variaciones, de igual forma se logr6 demostrar
que el algodén Bt trajo mas beneficios econémicos a sus productores, un aproximado del
25% mas que el algodén normal 2™

Adicional a este estudio, se hicieron estudios similares sobre los mismos aspectos
antes mencionados: produccion, insecticidas y economia, y las conclusiones finales son las
siguientes. Es importante considerar que estos datos no son tan actuales, sin embargo los
porcentajes de beneficio del algodon Bt son bastante altos, por lo que la actualidad no es
un aspecto que pueda afectar los resultados. En temas de produccion el algodén Bt hace

que la rentabilidad suba de 75% a 200$ por hectéarea. La disminucion de insecticida es hasta

21 pid.
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de un 75%, y las ventajas econdmicas por produccion y menos gasto de insecticida son
visibles.””

Ademas del caso del algodon Bt en la India, el cual muestra beneficios claros, esta
el caso del Golden Rice (arroz dorado). Esta especie de organismo genéticamente
modificado fue creado por una deficiencia de Vitamina A en un alto nimero de nifios en
poblaciones en paises en vias de desarrollo. La deficiencia de Vitamina A es una causa
para una vista pobre, la cual con los afios se agudiza, terminando en ceguera.’’
Adicionalmente, afecta al sistema inmune y puede cuasar complicaciones en mujeres
durante el embarazo. Esta especie de arroz contiene beta- caroteno, el pigmento dorado que
ingerido por el humano se convierte en Vitamina A.%’

Los beneficios que trae este transgénico son visibles para la desnutricion y
problemas de salud en millones de nifios y adultos particularmente en el Asia. Primero, se
ha comprobado que la Vitamina A y el componente beta- caroteno reducen el riesgo de
adquirir enfermedades en la arteria coronaria, cancer, y es un excelente antioxidante.?”®
Ademas de combatir el problema de ceguera y un débil sistema inmune. Siendo el arroz un
producto consumido por casi toda la poblacién, al introducir este transgénico, los
problemas nutricionales por falta de Vitamina A van a solucionarse hasta un 50%.%” “Una
vez que el Golden Rice sea mejorado y pueda ser cultivado por productores de arroz
alrededor de todo el mundo, se podréa esparcir, eliminando la deficiencia de Vitamina A en
la poblacién mundial”.?®® Segundo, los beneficios de los costos no son diferentes a los
costos de arroz convencional, se debe utilizar la misma cantidad de mano de obra, tiempo,
y la semilla cuesta lo mismo.?®! Por Gltimo, la caracteristica dorada de este organismo
genéticamente modificado no ha demostrado tener algun efecto negativo en el medio

ambiente.??

2% 4., p113
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Los beneficios especialmente a la salud humana son claros por parte del Golden
Rice, sin embargo esta semilla no ha sido lanzada al mercado todavia. El autor Peter Singer
establece que es una ironia el hecho de que el Golden Rice no este en el mercado hoy en
dia. Transgénicos resistentes al glifozato se comercializan por el mundo para traer
beneficios econdmicos en al produccion; mientras que transgénicos como el Golden Rice
todavia no salen al mercado. Los beneficios que esta semilla de arroz trae a la poblacion
estan comprobados, y su fin es una causa humanitaria.?*

Los ejemplos antes presentados demuestran claramente los beneficios que pueden
ser obtenidos mediante la implementacion de semillas transgénicas. Todos los beneficios
que fueron descritos en capitulos anteriores se ven plasmados en estos ejemplos. Por lo que
una vez mas se demuestra que los cultivos transgénicos son un método de desarrollo
sustentable y una manera de garantizar la seguridad alimentaria para el futuro. Estos casos
presentan similitudes con la realidad ecuatoriana, especialmente en el funcionamiento del
sistema agricola, basado en pequefios productores. Cuando se habla de agricultura masiva
controlada por grandes empresas los transgénicos y el costo de la semilla modificada no es
problema. Sin embargo, cuando se habla de otra realidad en la cual la agricultura se basa
en pequefios productores, un costo alto de la semilla puede que no se vea justificado. Sin
embargo, mediante estos ejemplos concretos se puede demostrar que inclusive cuando se
tiene pequefios productores, incurrir en el gasto de la semilla se justifica por el incremento
de ingreso econdémicos y poco gasto en insecticidas. De esta manera, también se contribuye
a la proteccion del medio ambiente y a salud humana.

Demostrado que la declaracion de TLT tiene efectos negativos, y estudiados los
casos anteriores, la primera propuesta recae en la derogacién de las dos primera partes de
este articulo. Esto se consigue con una accidn de inconstitucionalidad, la cual ya fue
descrita anteriormente. Esta accién sera motivada y justificada con todo lo dicho
anteriormente. Una vez que se permitan los transgénicos, es importante pasar a la tercera
parte del articulo 401, la Unica que no carece de sentido y la que va de la mano con lo que
se ha establecido en esta tesina: “El Estado regulard bajo estrictas normas de bioseguridad,
el uso y el desarrollo de la biotecnologia moderna y sus productos, asi como su

experimentacion, uso y comercializacion”.?®* Antes de establecer nuestra propuesta en

283 peter Singer. Las ventajas claras del arroz dorado. http://www.project-syndicate.org/commentary/peter-
singer-advocates-a-case-by-case-approach-to-genetically-modified-organisms/spanish (acceso 05/09/2014)
284 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 401. Registro Oficial No. 449
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cuanto a la bioseguridad, es importante definir el concepto. Segun la FAO el concepto de
bioseguridad: “Alude al uso sostenible de los productos biotecnoldgicos y sus aplicaciones
sobre los seres humanos, la biodiversidad, y la sustentabilidad ambiental, como soporte del
aumento de la seguridad alimentaria global.?® Por otra parte, los autores Rubens Onofre
Nodari y Miguel Pedro Guerra, dicen que la “bioseguridad guarda relacion con los
impactos y riesgos de la biotecnologia”.?®® Expuesto lo anterior, podemos decir que la
bioseguridad es una especie de garantia que da seguridad al momento de utilizar
biotecnologia. La bioseguridad constituye un aspecto esencial de la biotecnologia, y con
mayor razon de los transgénicos, campo en donde hay mucha duda sobre sus efectos.

La bioseguridad debe formar parte esencial del uso en general de biotecnologias;
especialmente la concepcién legal de esta. Este concepto debe formar parte de marco
teorico, legal y de consenso nacional, destinado a proteger la biodiversidad, a los
individuos y a la poblacién, de los posibles riesgos que trae consigo el trabajo con técnicas
de genética y biotecnologia.?®” El concepto de bioseguridad esta resguardado por el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia. Un Protocolo que tiene sus
bases en el CBD, el cual naci6 después de una reunién extraordinaria de la Conferencia de
las Partes en el afio 2000. Este Protocolo es un “decisivo paso para proporcionar un marco
normativo internacional para reconciliar las necesidades respectivas de proteccion del
comercio y del medio ambiente en una industria de biotecnologia mundial”.”®® Como
objetivo principal, el Protocolo guarda una estrecha relacion con el principio precautorio,
el cual ya ha sido nombrado varias veces. Bajo el titulo de objetivo, se establece garantizar
un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacion y utilizacion
segura de los organismos genéticamente modificados que se han logrado en base a la
biotecnologia. Esta proteccion que se busca va dirigida a la conservacién de la
biodiversidad y la salud humana.?®

Ya hemos dicho que el principio precautorio se aplica siempre y cuando se tenga

una duda o incertidumbre sobre los efectos que una actividad pueda tener en un ecosistema
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0 en la biodiversidad. En este sentido, no se puede realizar tal actividad hasta no tener la
informacion suficiente, y la certidumbre de los dafios que puede causar.?®® Este principio
rector del Derecho Ambiental, debe ser aplicado siempre, especialmente como principio
esencial de la bioseguridad. Es importante que se tomen las precauciones necesarias, ya
que los efectos que los organismos genéticamente modificados pueden llegar a tener en el
medio ambiente son irreversibles.

Con la facilidad de expansién de los transgénicos es importante recalcar que una
normativa interna o nacional no es suficiente, ya que el viento, las abejas y el agua no
tienen fronteras, existiendo un peligro eminente de contaminacion transfronterizo. Por esta
razén se ha incluido este tema en varios tratados y conferencias internacionales, como el
caso del mismo Protocolo de Cartagena, que busca proveer un grado de certeza legal en el
campo de la regulacion internacional de la bioseguridad. El Protocolo regula también los
movimientos transfronterizos, dando proteccion internacional contra la contaminacion.

El trato internacional sobre los transgénicos y la biotecnologia es general al
establecer la importancia de la bioseguridad al momento de utilizar organismos
genéticamente modificados. Ademas de que ha tomado en cuenta el riesgo transfronterizo
que esta presente. Es claro que los instrumentos internacionales no abarcan todos los temas
especificos, pero son instrumentos generales que permiten que ciertos asuntos sean
regulados y no queden en el aire. No obstante, estos temas no pueden quedar plasmados de
forma general solamente en tratados internacionales, deben ser tomados en cuenta y
regulados por cada Estado.

Dicho lo anterior, se propone que es de extrema importancia que el Ecuador regule
a los transgénicos y utilizacion de biotecnologias bajo una normativa especifica que utilice
a la bioseguridad como eje principal. Para esto se toma un ejemplo de una legislacién la
cual ha sabido manejar el caso de OGMs de una manera completa. México es un pais
ejemplar al momento de regular temas de biotecnologia, transgénicos y bioseguridad. Este
pais ha considerado que el uso de biotecnologias y transgénicos es necesario para el
desarrollo y que los riesgos que estos pueden causar son menores a los riesgos que puede
enfrentar la poblacién por no utilizar estas tecnologias.”®* Debido a la preocupacion

existente por la utilizacion de OGMs, se creo la Ley de Bioseguridad para el Manejo de

29 Consumers International. Informe de Proyecto de Bioseguridad. Op, cit.,
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Organismos Genéticamente Modificados (LBMOGM). Esta normativa sienta las bases de
un marco juridico que garantiza la proteccién al medio ambiente, a la salud humana,
sanidad vegetal y animal, y en general a un pais mega diverso como es el caso de
México.?*> Ademas, la LBMOGM es una Ley que ha tomado en cuenta el analisis caso por
caso citado anteriormente. Recalca el peligro que estos organismos pueden tener en el
medio ambiente y en la salud humana, por esta razon se centra en analizar caso por caso,
con base a una evidencia cientifica y técnica y tomando en consideracion el uso
alternativo de otras tecnologias.?®® Al ser una Ley en donde no se ha dejado temas de lado,
siendo bastante completa, s6lo se nombraran algunos articulos importantes, sin embargo,
todo este cuerpo normativo debe ser tomado en cuenta como un excelente ejemplo para la
realizacion de una normativa de Bioseguridad nacional.

El articulo 9 IV nombra al principio precautorio estando en conformidad con el
antes nombrado Protocolo de Cartagena:

Con el fin de proteger el medio ambiente y la diversidad biol6gica, el Estado Mexicano
debera aplicar el enfoque de precaucién conforme a sus capacidades, tomando en cuenta
los compromisos establecidos en tratados y acuerdos internacionales de los que los Estados
Unidos Mexicanos sean parte. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacién del medio ambiente
y de la diversidad bioldgica.?*

Para la regulacion de los OGMs la Ley establece que seran competentes tres organismos,
los cuales tendran diferentes potestades. Primero, la Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, la cual sera competente de: aplicar politicas generales de bioseguridad,
evaluar posibles riesgos de actividades con OGMs al medio ambiente y a la salud humana,
expedir permisos para la realizacion de actividades de liberacion al ambiente de OGMs y
establecer seguimiento, realizar monitoreo de posibles efectos de OGMs liberados,
suspender permisos cuando la actividad suponga un riesgo, inspeccionar la aplicacion de
la Ley e imponer sanciones administrativas en el caso de incumplimiento de la Ley.**®
Segundo, estd la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y

Alimentacion. Este organismo al igual que el anterior tiene varias potestades: el control de

29214, p5

293 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos. Articulo 9 VIII

294 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos

295 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos. Articulo 11
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todas las actividades relacionadas a vegetales que se consideren especies agricolas,
animales que se consideren especies ganaderas, insumos fitozoosanitarios y de nutricion
animal y vegetal, OGMs que tengan fines productivos agricolas, pecuarios, acuicola y
fitozoosanitarios.”®® Por ultimo, se tiene a la Secretaria de Salud, la cual tiene las mismas
potestades de la Secretaria del Medio Ambiente, ademas de realizar acciones de vigilancia
sanitaria y epidemioldgica de los OGMs y sus productos derivados de conformidad con la
Ley de Salud.?”

Sin dejar de lado, también se han regulado las importaciones y todo tipo de
comercio relacionados a los OGMs. De esta manera se establece un organismo regulador
que controla toda actividad relacionada con importaciones. Existe adicionalmente el
articulo 72 el cual establece de qué manera se haran las exportaciones y el requisito de
notificacién al pais al cual va a ingresar el OGM.

Existen varias disposiciones adicionales en esta normativa que se considera que
tienen especial importancia. Primero estd el fomento a la investigacion cientifica y
tecnoldgica en bioseguridad y biotecnologias. Se logra esto con el impulso de proyectos de
investigacion, innovacion, desarrollo y con la implementacion de un programa que tome en
cuenta diferentes propuestas.?*® Segundo, se establece todo lo relacionado a los permisos
para realizar actividades con OGMs y se define los diferentes tipos de permisos
dependiendo de la actividad. Tercero, acompafiado de esto, se describe la evaluacion de
riesgos y como se hara un estudio de caso por caso con base a estudios cientificos
fundamentados.?®® Cuarto, se establecen ciertas zonas restringidas de OGMs, como es el
caso de las Areas Protegidas. Quinto, se tiene un capitulo el cual trata todos los temas
relacionados a la salud humana, incluyendo el aspecto de etiquetado, identificacion e
informacién sobre bioseguridad. Sexto, y finalmente, se determinan las sanciones,
infracciones y responsabilidades al momento de incumplir con la Ley.

Por dltimo, es necesario determinar algunos aspectos que se considera que hacen

falta ser regulados por la normativa mexicana pero que deben considerarse para la

29 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos. Articulo 12
297 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos. Articulo 16
298 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos. Articulo 29
299 Ley de Bioseguridad para el Manejo de Organismos Genéticamente Modificados. Diario Oficial de la
Federacion 18 de marzo 2005. Estados Unidos Mexicanos. Articulo 60
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formulacién de la norma ecuatoriana. Primero, el aspecto de almacenamiento de semillas
transgénicas esta establecido sélo en casos de almacenamiento por parte de aduanas. No se
ha tomado en cuenta que agricultores al utilizar esta semilla muchas veces van a tener que
almacenarla. Este almacenamiento debe ser regulado con ciertas normas basicas, para
impedir que se mezclen con semillas normales y exista una contaminacion. Por ultimo, las
sanciones impuestas por la ley mexicana son viables, sin embargo, es importante hacer una
relacién con la ley penal ecuatoriana. Estableciendo una estrecha relacion entre las
sanciones que se van a imponer en la ley de bioseguridad, la Constitucion y el Cédigo
Penal.

Como es visible, esta normativa es bastante completa ya que ha logrado regular el
tema de bioseguridad sin dejar lagunas ni huecos por donde se puedan generar problemas
mayores. Esta norma deberia constituir un buen ejemplo para una normativa nacional al
momento que se permitan los transgénicos. Debe estar en conformidad con los tratados
internacionales que ya han sido ratificados, y de igual manera debe tomarse en cuenta el
aspecto de “caso por caso” que es un eje fundamental en temas de transgénicos. Ademas
debe considerarse a la biotecnologia y los transgénicos en general como mecanismos para
lograr un desarrollo sustentable. Al manejar un marco juridico completo, que regule temas
de bioseguridad nos aseguramos que el riesgo sea minimo y no constituya una justificacion
para no permitir la utilizacion y creacion de OGMs.

Tomando en cuenta lo antes dicho, y formulando en modo de propuesta se concluye
que: la declaracién hecha por el articulo 401 de la Constitucion puede traer varios efectos
negativos al desarrollo del pais. En este sentido, es importante que se las dos primeras
frases de este y la Gltima, ya que, en el contexto de este propuesto, no hacen sentido.
Segundo, una vez derogadas estas partes se debe acudir a la creacion de una legislacion
basada en al bioseguridad para manejo de organismos genéticamente modificados y
biotecnologia. Para esto se toma el ejemplo de la legislacion de Meéxico la cual se ajusta a
nuestra realidad de pais mega diverso. Por ultimo, los casos sirven para ejemplificar la

importancia de la utilizacion de transgénicos como métodos del desarrollo sustentable.
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4. CAPITULO IV: CONCLUSION

Para mantener el equilibrio ecolégico de toda la biosfera, es indispensable
conservar la biodiversidad; primera conclusién fundamental. Es importante entender que
todos los seres vivos somos parte de este sistema natural llamado biosfera, pero es mas
importante conservarla porque puede ser una fuente de ingresos alta para los paises mega
diversos, que en la mayoria de los casos son paises en vias de desarrollo. Es importante que
una vez ratificados ciertos convenios y tratados internacionales se cumplan y se alcance
cierto nivel de concordancia entre la normativa nacional y la internacional que ha sido
ratificada.

En cuanto al tema de los recursos genéticos; se ha tratado de dejar claro que la
utilizacion y obtencion de DPI por parte del Estado puede traer beneficios considerables
para el desarrollo del pais. La Decision 391, el CBD, el Protocolo de Nagoya y las
Directrices de Bonn establecen la importancia de estos, y la manera en que se deben
aprovechar. Sin perjuicio de lo previamente establecido, el Reglamento al Régimen Comun
sobre Acceso a los Recursos Genéticos ecuatoriano ha tratado de ser una normativa la cual
regule el acceso a los recursos genéticos. Sin embargo se logré demostrar que por el
contrario constituye una especie de barrera, la cual complica de cierta manera el acceso
facilitado y utilizacion de estos recursos. Se concluye que el Reglamento debe ser parte de
ciertos cambios sustanciales, y para esto se debe tomar en cuenta a las Directrices de Bonn.
Es importante reconocer el principio de soberania de los Estados sobre sus recursos
genéticos, por lo que la apropiacion por parte del Estado sobre sus recursos va a traer
ganancias y facilidad al momento de transar o negociar. De igual manera para que los
beneficios sean altos se necesita tomar en cuenta los derechos de propiedad intelectual
plasmados en legislaciones de la comunidad europea y su posicion frente estos derechos.
Una vez que se logra una utilizacion y obtencion de derechos de propiedad intelectual, los
beneficios obtenidos son importantes, ya sean monetarios como no monetarios: mas que
nada se logra conservar la biodiversidad. Es importante tener en cuenta que estos
beneficios son a largo plazo y la apreciacion de resultados tomara tiempo. La Constitucion
ecuatoriana prohibe la apropiacion de los recursos genéticos en el articulo 322, al igual que
el articulo 402 que no permite la obtencion de derechos de propiedad intelectual sobre
productos derivados y sintetizados, y se sitda en contradiccion evidente con los tratados

internacionales que ha ratificado el Ecuador. Por esta razon la reforma mediante accién
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publica de inconstitucionalidad de estos dos articulos es una propuesta fundamental. La
conclusién final relacionada a este tema se basa en la utilizacion de la biodiversidad y
lograr aprovechar los ingresos que esta utilizacion trae, estos ingresos se obtienen
principalmente por la obtencion de derechos de propiedad intelectual. Al momento que
ponemos a la conservacion como objetivo principal, la mayoria de estas ganancias pueden
ser reinvertidas para conservar, de esta manera se cambia la mentalidad actual: algo que
trae ganancias como los recursos genéticos, deben ser conservados.

Pasando al tema de los transgénicos, el aspecto mas controversial de esta tesina por
las discusiones actuales que existen sobre su uso, y mas que nada sobre la incertidumbre
que todavia tienen sus efectos especificamente. Estudios han demostrado los efectos
positivos que estos tienen para una mejor produccién en territorios secos y de poca
extension, tomando en cuenta la velocidad en que la poblacién esta creciendo actualmente,
conclusién fundamental relacionada a este tema. De igual manera se han mostrado dos
casos que han manifestado los beneficios que trae la utilizacion de transgénicos. Por un
lado, la utilizacién de Algoddn Bt en la India favorecid a pequefios productores de algodén
disminuyendo los costos de insecticida con mayor produccién. Por otro lado, el caso del
Golden Rice logré demostrar que los transgénicos Y la utilizacién de biotecnologias puede
solucionar problemas mundiales de salud, siendo de cierta manera una solucion
humanitaria. A pesar del beneficio que podran representar, nuestra Constitucion ha
declarado al pais territorio libre de transgénicos en el articulo 401, declaracién que
contradice los tratados internacionales que disponen que el uso de transgénicos es
beneficioso, siempre y cuando acoja las normas de bioseguridad. Por esta razon la
declaracion de inconstitucionalidad de este articulo viene a ser un aspecto fundamental de
la propuesta relacionada a los transgénicos. La bioseguridad es un aspecto importante que
tiene que ir de la mano con este tipo de cultivos y la tecnologia en general, y que asegura
un determinado nivel de seguridad necesario. Es por esto que se ha propuesto la
implementacion de una normativa que regule el uso de tecnologias mediante la
bioseguridad. Para esto se tomd como ejemplo la legislacion mexicana, la cual ha sabido
manejar los temas de bioseguridad de una manera completa. Una legislacion es necesaria
para acompanar estas practicas, y lograr el objetivo principal de desarrollo sustentable, otra
conclusion primordial.

Por altimo, tenemos a la biotecnologia como ciencia que acoge a los transgénicos y

a la utilizacion de los recursos genéticos. Esta ciencia trae muchos beneficios a la
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humanidad, relacionados con la salud, y la alimentacion. EI CBD apoya el uso de
biotecnologias, sin embargo deja a discrecion de cada pais la regulacion de esta. En este
tema la Constitucion no es prohibitiva, sin prejuicio de lo cual, tampoco establece de forma
clara su uso. El articulo 401 prohibe toda ciencia experimental y riesgosa, aseveracion de
complicado entendimiento ya que toda ciencia es experimental, y en ningin lugar se
establecen los pardmetro de que se considera riesgoso.

Es fundamental integrar en esta conclusion, que es necesario que se tomen en
cuenta cambios fundamentales para que el uso de tecnologias contribuyan al desarrollo
sustentable. Primero, la reforma mediante declaracion de inconstitucionalidad de los
articulos 322, 401 y 402, lo cuales son un obstaculo para la utilizacion de tecnologias y la
obtencion de ganancias por medio de la propiedad intelectual. Una vez derogados y
reformados estos articulos, la utilizacién de biotecnologias y transgénicos debe estar
acompariada de una norma de bioseguridad. La cual regule de manera completa este tema,
logrando que se tomen las precauciones debidas. Por ultimo, hay que tomar en cuenta que
los recursos genéticos, sus productos derivados y sintetizados acompafiados de los
conocimientos tradicionales son métodos de desarrollo sustentable. Al momento que se
obtiene derechos de propiedad intelectual sobre un producto aislado, derivado de un
recurso genético las ganancias son elevadas, por lo que se contribuye al desarrollo
sustentable. Es necesario cambiar de mentalidad y tomar en cuenta que la biodiversidad
que tiene nuestro pais debe ser utilizada para conseguir un desarrollo del pais. De esta
manera, al ser una fuente de ganancia, se la va a conservar aun mas.

Por ultimo, no hay como dejar de lado la contradiccién que existe en nuestra
Constitucion. Se plasman estos conceptos como objetivos primordiales para el desarrollo
del pais dotandolos de una alta importancia. Enseguida de esto, se tienen articulos como
los antes mencionados que contradicen en esencia a estos tres objetivos principales para el
desarrollo. Se prohibe la obtencién de derechos de propiedad intelectual sobre los recursos
geneéticos, se prohibe a los transgenicos y no se permite el uso de biotecnologias riesgosas
y experimentales. ;Como puede ser posible que se tome al desarrollo sustentable como
objetivo principal si se prohiben métodos importantes para lograrlo?

Se ha comprobado y motivado a los largo de este trabajo los beneficios que el uso
de la tecnologia y la ciencia puede traer para la humanidad, por lo que prohibir su uso no

tiene ningln sustento. Frente a lo establecido, se deben regular absolutamente todos los
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aspectos relacionados con la temética; no deben quedar lagunas. Teniendo una regulacion
completa es que se logra los objetivos propuestos en esta tesina.

Como conclusion de esta tesina, quedan claras las contradicciones de la
Constitucién, en articulos contemplados en el mismo cuerpo normativo, con el
ordenamiento juridico y en relacion con tratados internacionales. Es evidente, que al ser
temas innovadores, y que requieren de mucha investigacion el Ecuador no ha puesto el
interés pertinente para regularlos. Al contrario, se ha tomado una posicion prohibitiva para
buscar un camino facil que no requiera de investigacion ni creacion de nuevas normativas
que regulen estos campos. Pese al esfuerzo que se ha hecho para regular estos temas, este
no merece de reconocimiento por ser una barrera a la utilizacion de tecnologias modernas,
en especial la biotecnologia. Puede ser aceptable que de cierta manera la Constitucion y
normas internas del Estado no vayan muy de la mano con los tratados internacionales, a la
final, estos mismos dejan abierto este tema a facultad de cada Estado, pero lo que si no es
aceptable es que la Norma Suprema se contradiga entre sus propios articulos y principios.
En especial en un tema con tanto potencial como es el de los recursos genéticos,
transgénicos y biotecnologias.

Para concluir con este trabajo quisiera citar a Cortez, un joven Abogado que ha
escrito sobre el Derecho Ambiental, que considera que el desarrollo va de la mano de la
ciencia y la tecnologia tomando en cuenta la riqueza que se tiene en el Ecuador.

La verdadera revolucion en el Ecuador debera ser retroprogresiva, esto quiere decir que los
grandes cambios se proponen a partir del encuentro con sus raices culturales, su pasado
reivindicado y al mismo tiempo proyectandose hacia el futuro, en funcién de cambios
cualitativos muy importantes que involucren entre otras cosas el forjar su nuevo ser
cultural, en el cual la ciencia y la tecnologia tienen un papel fundamental, mas adn si se
toma en cuenta que la verdadera riqueza del pais esta no tanto en lo que se ha considerado
individualmente sus recursos naturales, sino precisamente en la biodiversidad y la enorme

riqueza ecoldgica®®.

3% bavid Cortez. La construccion social del “Buen Vivir” (Sumak Kawsay) en Ecuador. Op. cit.
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