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RESUMEN

Peru es un pais mega diverso, en el habita un gigantesco nimero de animales,
plantas y culturas propias. Su riqueza bioldgica se debe a la variedad de regiones
naturales que conforman diferentes paisajes en el territorio peruano. Ante tal
situacion el Estado peruano enfrenta una lucha por proteger sus recursos
biologicos de la biopirateria, pues aquella viene generando serios perjuicios para
el Perd, y en especial a las comunidades campesinas y nativas que han visto
como se apropian de sus conocimientos tradicionales. A pesar que existe una
serie de normas internacionales que protege a nuestro pais frente a dichos actos,
destacando el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el Protocolo de Nagoya,
el cual entrd en vigor en nuestro pais el 12 de octubre de 2014; no obstante, aun
existen problemas por adecuar e incorporar una serie de novedades introducidas
por el referido protocolo en nuestra legislacién interna.

Por lo expuesto, a través de la presente investigacion buscamos determinar
cuales son los fundamentos iusfiloséficos en virtud de los cuales justifica que la
creacion, conservacion y transmision de los conocimientos tradicionales
asociados a recursos genéticos, constituyen un derecho humano especifico de
las comunidades campesinas y nhativas en nuestro pais. Empleandose los
métodos analitico-sintético, inductivo-deductivo, exegético e historico se ha
realizado el andlisis de documentos del tema de estudio que involucra el estado
actual del derecho ambiental, pueblos indigenas y medio ambiente, proteccion
del derecho a la preservacion de los conocimientos de los pueblos indigenas, y
la naturaleza como sujeto de derecho, la proteccién de los recursos genéticos de
las comunidades andinas y amazonicas y el Protocolo de Nagoya.
Concluyéndose que a partir de estos fundamentos iusfiloséficos se puede
constituir un derecho humano especifico de las comunidades campesinas y
nativas en nuestro pais, permitiendo que sus conocimientos tradicionales no

sean tomados por terceros, y a su vez estos lucren con dichos conocimientos.

Palabras claves: Conocimientos tradicionales, recursos genéticos, la naturaleza
como sujeto de derecho, derecho humano especifico, fundamentos
jusfilosoficos.
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ABSTRACT

Peru is a mega diverse country, home to a gigantic number of animals, plants
and its own cultures. Its biological richness is due to the variety of natural regions
that make up different landscapes in the Peruvian territory. Faced with such a
situation, the Peruvian State faces a struggle to protect its biological resources
from biopiracy, since it has been generating serious damage to Peru, and
especially to the peasant and native communities that have seen how their
traditional knowledge is appropriated. Although there is a series of international
standards that protect our country against such acts, highlighting the Convention
on Biological Diversity and the Nagoya Protocol, which came into force in our
country on October 12, 2014. However, there are still problems to adapt and
incorporate a series of new features introduced by the aforementioned protocol

into our internal legislation.

Therefore, through this research we seek to determine what are the legal-
philosophical foundations by virtue of which it justifies that the creation,
conservation and transmission of traditional knowledge associated with genetic
resources constitute a specific human right of peasant and native communities.
In our country. Using analytical-synthetic, inductive-deductive, exegetical and
historical methods, the analysis of documents on the subject of study that
involves the current state of environmental law, indigenous peoples and the
environment, protection of the right to the preservation of knowledge of
indigenous peoples, and nature as a subject of law, the protection of the genetic
resources of the Andean and Amazonian communities and the Nagoya Protocol.
Concluding that from these legal-philosophical foundations a specific human right
of the peasant and native communities in our country can be constituted, allowing
their traditional knowledge not to be taken by third parties, and in turn they profit
from said knowledge.

Key words: Traditional knowledge, genetic resources, nature as a subject of law,
specific human right, jusphilosophical foundations.
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l. INTRODUCCION

Peru es uno de los estados con mayor biodiversidad de flora y fauna, razén por
la cual lucha por proteger sus recursos bioldgicos, los cuales son vitales para el

desarrollo de los rubros agricola, alimenticio, farmacéutico, entre otros.

Sin embargo, se han venido presentando problemas cuando dichos productos
buscan ser patentados bajo el derecho de propiedad intelectual o acceder a ellos,
mediante un acceso no regulado a los recursos genéticos sin que se cuente con

la autorizacion pertinente.

En tal sentido, ese conjunto de acciones —que ha sido denominado como
biopirateria- vienen generando serios perjuicios para el Peru, y en especial a las
comunidades campesinas y nativas que han visto cOmo se apropian de sus

conocimientos tradicionales.

Ante lo expuesto, es preciso indicar que existen convenios internacionales que
pueden proteger el derecho de las comunidades campesinas y nativas que se
encuentran en nuestra nacion. Asi tenemos el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (en adelante CDB), el cual entré en vigor en nuestro pais desde el 29
de diciembre de 1993.

Dicho convenio protege el conocimiento tradicional vinculado al empleo de la
biodiversidad en manos de comunidades originarias, requiriendo que los
participantes reciban equitativamente los beneficios que surgen del empleo de
dicho conocimiento con las comunidades que lo suministran (art. 8 j). Asimismo,
otro de los documentos internacionales que se cuenta es el Protocolo de
Nagoya, el cual entr6 en vigor en nuestro pais el 12 de octubre de 2014. Si bien,
a nivel normativo, la legislacion nacional ha realizado esfuerzos significativos, en
comparacion a otros paises del globo, conforme lo detalla la doctrina
especializada, la incorporaciéon del régimen del acceso legal a recursos

genéticos ha sido lenta y timida y sin grandes resultados.
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En ese orden de ideas, tal como lo sefialaramos lineas arriba, el Peru ha
ratificado el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y la
Participacion Equitativa en los Beneficios Derivados de su Ultilizacion; no
obstante, aun existen problemas por adecuar e incorporar una serie de

novedades introducidas por el referido protocolo.

Por consiguiente, consideramos que a fin de tutelar los derechos de los pueblos
originarios se requiere una mayor proteccion del derecho a la identidad cultural
y étnica de este grupo de comunidades; y del mismo modo, se verifique y con la
intencion de que se efectué dicho protocolo, se requiere el reconocimiento de la
naturaleza como Sujeto de Derecho, a fin de darle una adecuada proteccion a
nuestro medio ambiente, asi como a las comunidades originarias, las cuales
custodian una variedad de conocimientos, que deben ser protegidos tanto por

nuestra Carta Magna, como nuestra legislacion interna.

Por lo expuesto, a través de la presente investigacion (la cual est estructurada
en cinco titulos) buscamos establecer cambios e incorporacion a fin de constituir
este derecho humano especifico de las comunidades campesinas y nativas del
Per(; y de esta manera, se cumpla lo sefialado en los articulos 5° y 7° del
Protocolo de Nagoya, los cuales estan referidos a la participacion justa y
equitativa de los recursos genéticos, asi como al acceso de conocimientos

tradicionales relacionados a dichos recursos.

1.1. Planteamiento del problema
Perd cuenta con una variedad de ecosistemas, especies y recursos,

perteneciendo a un grupo selecto de paises que cuentan con una variada
biodiversidad (MINAM, 2010a). En ese orden de ideas, debemos indicar
que el 10% de todas las especies de flora que se cuenta a nivel mundial
estan ubicados dentro del territorio nacional (Pastor, 2004), y con menos
del 1% de la superficie global terrestre. Del mismo modo, es preciso sefialar
gue en nuestro territorio se encuentra mas de 20375 especies de plantas
vasculares (MINAM, 2010b). Dentro de las cuales, al menos 5509 son

endémicas (Ledn et al., 2006).
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Mientras que nuestra fauna cuenta con una riqueza excepcional. Asi
nuestro pais “Se halla en cuarto lugar a nivel mundial en relacion con
el nimero de especies de anfibios” -538 especies- (Aguilar et al., 2010);
por otro lado, ocupamos el segundo lugar en lo que concierne a especies
de aves -1835- (Plenge, 2010); mientras que, en lo que concierne a
mamiferos ocupamos el quinto lugar con un total de 508 especies (Pacheco
et al., 2009).

Esta variedad biolégica existente en nuestro pais lo convierte -segun lo
detalla Silvestri- en: “Un proveedor innato de recursos genéticos
altamente valiosos para el sector biotecnoldgico” (2016, p. 073); mas
aun si tenemos alrededor de 400 especies de plantas nativas, las cuales

son empleados en el rubro farmacoldgico (Kamiche, 2010).

En ese orden de ideas, nuestro pais al contar con mayor biodiversidad de
flora y fauna, enfrentamos un conflicto contra aquellos que buscan
adjudicarse la patente de nuestros recursos biolégicos, razén por la cual el
estado peruano busca proteger nuestros recursos bioldgicos, los cuales
son de suma importancia para la agricultura, la alimentacién y la
elaboracion de farmacéuticos. Un claro ejemplo es el que observamos
cuando ciertos productos nacionales e internacionales cuentan con muchos

de estos recursos ancestrales.

Este problema se hace notorio cuando los productos intentan ser
patentados bajo el derecho de propiedad intelectual o acceder a ellos,
mediante el acceso no permitido a los recursos genéticos sin las

autorizaciones correspondientes.

Lo sefalado lineas arriba, ha sido denominado por los expertos como
biopirateria, figura que -a decir de Ruiz -es el “Acceso y uso no
autorizado (o ilegal si hubiera legislacion vigente) de componentes de
la biodiversidad mediante la apropiacién fisica o0 mediante el uso de

herramientas de la propiedad intelectual”. (Matos, s.f, p. 342)
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Cabe indicar que este problema es de larga data, generando serios
perjuicios para nuestro pais, pero principalmente para las comunidades
campesinas y nativas que han visto como se apropian de sus métodos y
técnicas ancestrales. Sobre el particular, Chacén nos indica que:
“Basta con tener acceso al recurso biologico, e incluso
transportarlo en un bolsillo al extranjero (como podria ser la
semilla de cierta especie), para luego tener un acceso a la
genética de este o adentrarse en ciertos grupos indigenas, por
poner un ejemplo, y hacerse de sus tradiciones para beneficio
propio” (Chacén, 2020).

Frente a estos actos de biopirateria, a nivel mundial se ha establecido
documentos internacionales, los cuales han sido suscritos por una gran
mayoria de paises con el proposito de proteger sus recursos bioldgicos. De
esta manera buscan detener estos actos que perjudican tanto al pais como
a la comunidad originaria que ha conservado estos recursos bioldgicos por

generaciones.

En ese orden de ideas, tenemos el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica (en adelante CDB), dispositivo supranacional que entré en vigor
en nuestro pais desde el 29 de diciembre de 1993. Dicho convenio tiene
por objeto “Satisfacer a todas las Partes, al menos en los que respecta

al ABS, por sus claras implicaciones redistributivas” (Raustiala, 1997).

Finalmente, en el convenio en mencién, se protege también el conocimiento
tradicional vinculado al empleo de la biodiversidad en manos de
comunidades originarias, requiriendo que los participantes reciban
equitativamente los beneficios que surgen del empleo de dicho

conocimiento con las comunidades que lo suministran (art. 8 j).

El segundo documento internacional con que se cuenta es el Protocolo de

Nagoya, el cual entrd en vigor en nuestro pais el 12 de octubre de 2014.
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A nivel de la region, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) emitio la
Decision 391, referida al régimen comun sobre acceso a los recursos
genéticos para los paises integrantes del Grupo. Cabe indicar que nuestra
legislacion nacional se halla condicionada a lo establecido por dicha

decision.

Ahora bien, a nivel de nuestra legislacion nacional se han emitido los
siguientes dispositivos normativos en relacion a la proteccion de los
recursos geneéticos:

- Ley N°27811, “Régimen de Proteccion de Conocimientos Colectivos de
los Pueblos Indigenas Vinculados a los Recursos Biolégicos”, en el que
se dispone la creacién del Registro Nacional Publico de Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas, promulgada el 08 de agosto de
2002.

- Ley N° 28216, “Ley de proteccion al acceso a la diversidad biologica
peruana y los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas”,
promulgada el 07 de abril de 2004.

Asimismo, la precitada ley, también dispuso la creacion de la Comision
Nacional contra la Biopirateria (CNLB), en 2004, la cual esta adscrita a
la Presidencia del Consejo de Ministros. Dicha comisién esta integrada
por representantes del Indecopi y otras entidades publicas y privadas

de nuestro pais.

- En tanto, en el afio 2008 el Ministerio del Ambiente (MINAM) emitio la
Resolucion Ministerial N° 087-2008-MINAM, “Reglamento de acceso a

los recursos genéticos”™.

Si bien se aprecia un notable avance en lo que concierne a la proteccién
de los recursos genéticos en nuestra legislacion nacional; es menester
indicar que ello no resulto suficiente para proteger los recursos
mencionados. Sobre el particular, y en concordancia con lo manifestado
precedentemente, Delgado, sefiala que a nivel normativo se viene

efectuando una notable labor a diferencia de otras naciones,
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convirtitndonos en un referente a nivel mundial. Si bien se ha efectuado
una notable labor, debemos indicar que la incorporacion del régimen del
acceso legal a recursos genéticos resulta sumamente lenta y timida y sin
grandes avances. Asimismo, el citado autor indica que:
“Todos son accesos sin fines monetarios y todavia no tenemos
la experiencia de acceso con fines comerciales. La idea es que
haya un proveedor de recursos genéticos y otro que recibay el
pais proveedor (en este caso Peru), representado por SERFOR,
INIA o el Viceministerio de Pesqueria, participe en los
beneficios. Ahi todavia hay bastante por hacer. Se tiene que
divulgar este acceso a recursos, es una tarea pendiente y

reforzar la institucionalidad” (Cit. Chacon, 2020)

No obstante, nuestro pais ha ratificado el Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y la Participacion Equitativa en los
Beneficios Derivados de su Utilizacion; sin embargo, aun existen problemas
por adecuar e incorporar una serie de novedades introducidas por el

referido protocolo.

Ante lo expuesto, nos interrogamos ¢(Qué se necesita para que el
Protocolo de Nagoya, seaimplementado en nuestro pais a fin de crear,
conservar y mantener los recursos biolégicos que cuentan nuestras

comunidades originarias desde tiempos ancestrales?

En ese sentido, consideramos que a fin de tutelar los derechos de los
pueblos originarios se requiere una mayor proteccion del derecho a la
identidad cultural y étnica de este grupo de comunidades; asimismo, Somos
de la opinidn que para la adecuada proteccion de dicho derecho asi como
la aplicacion del protocolo, se requiere el reconocimiento de la naturaleza
como Sujeto de Derecho, a fin de darle una adecuada proteccion a nuestro
medio ambiente, asi como a las comunidades originarias, las cuales
custodian una variedad de conocimientos, que deben ser protegidos tanto

por nuestra Carta Magna, como nuestra legislacion interna.
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En ese sentido, consideramos necesario realizar estos cambios e

incorporacion a fin de constituir este derecho humano especifico de las

comunidades campesinas y nativas del Peru. De tal suerte, que con dichas

modificaciones y cambios se permitira cumplir adecuadamente con lo

sefalado en los articulos 5° y 7° del Protocolo de Nagoya, los cuales estan

referidos a la participacion justa y equitativa de los recursos genéticos, asi

como al acceso de conocimientos tradicionales relacionados a dichos

recursos.

En cuanto a lo sefialado en los paragrafos anteriores, presentamos el

siguiente enunciado del problema.

¢Cuales son los fundamentos iusfiloséficos en virtud de los

cuales justifica que la creacidn, conservacion y transmisiéon de

los conocimientos tradicionales asociados arecursos genéticos,

constituyen un derecho humano especifico de las comunidades

campesinas y nativas en nuestro pais?

En tanto que la hipotesis de la presente investigacion es:

Los fundamentos iusfilosoficos para justificar que la creacion,

conservacion y transmision de los conocimientos tradicionales

asociados a recursos genéticos son derechos humanos

especificos:

A)

B)

La adecuada proteccion de la naturaleza como un sujeto de
derecho, generando con ello que esta sea reconocida por
nuestra carta magna, teniendo en cuenta ademas que existe
una diversidad de los dispositivos supranacionales que la
reconocen como un centro de imputacién juridica.

El derecho humano especifico de las comunidades
campesinas y nativas de proteger su identidad étnica y
cultural; entendiendo como parte de dicha identidad, los
conocimientos ancestrales respecto a los recursos geneéticos
especificos en sus territorios; conforme el inciso 19) del

articulo 2° de nuestra carta magna.
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C) En base a lo sefialado en los apartados precedentes, se
cumpliria lo establecido respectivamente en los articulos 5°y
7° del Protocolo de Nagoya, referidos a la participacion justay
equitativa de los recursos genéticos, asi como al acceso de

conocimientos tradicionales asociados a dichos recursos.

1.2. Justificacion
La presente investigacion se justifica desde el ambito socioldgico, pues
buscamos la proteccién del derecho de la identidad étnica y cultural de las
comunidades campesinas y nativas, entendiendo como parte de dicha
identidad, los conocimientos ancestrales respecto a los recursos genéticos
especificos en sus territorios; conforme el inciso 19) del articulo 2° de

nuestra carta magna.

Juridicamente se justifica en tanto que se analiza el marco que regula el
Protocolo de Nagoya, siendo principalmente materia de analisis los
articulos 5° y 7° de dicho documento internacional, los cuales estan
referidos a la participacion justa y equitativa de los recursos genéticos, asi
como al acceso de conocimientos tradicionales asociados a dichos

recursos.

Tedricamente la investigacion se orienta a realizar una discusion en
relacion a los fundamentos iusfilosoéficos, corriente filoséfica -centrada en
el derecho- la cual surge con la finalidad de solucionar los problemas que
plantean los Estados de Derecho contemporaneo “Y su compleja
tecnificacion legal-administrativa o] su progresiva
constitucionalizaciéon, en vez de una reflexion especulativa o

improductiva (metafisica o dogmatica)” (Vega, 2018).

Por consiguiente, la presente investigacion busca que, a través de la
creacion, conservacion y transmision de los conocimientos tradicionales
asociados a recursos genéticos, se efectué una correcta proteccion de la
naturaleza como un sujeto derecho, generando con ello que esta sea

reconocida por nuestra carta magna y en consecuencia se constituya un
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derecho humano especifico de las comunidades campesinas y nativas en
nuestro pais.

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo General
Determinar cuales son los fundamentos iusfilosoficos en virtud de
los cuales justifica que la creacion, conservaciéon y transmisiéon de
los conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos,
constituyen un derecho humano especifico de las comunidades

campesinas y nativas en nuestro pais.

1.3.2. Objetivos Especificos
- Analizar el protocolo de Nagoya, y su repercusion en la legislacién
medioambiental de nuestro pais.

- Describir el derecho a la identidad étnica y cultural de las
comunidades andinas y nativas.

- Fundamentar para justificar la incorporacion de la naturaleza como
sujeto de derecho en nuestra carta magna.
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Il MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes
2.1.1. Internacionales
Desde una categoria supranacional tenemos el trabajo de investigacion
titulado “Los actores originarios de la titularidad del conocimiento
tradicional asociado a los recursos genéticos en México en las
disposiciones del Protocolo de Nagoya” elaborado por Arianna
Sanchez Espinosa (2018), trabajo de investigacion que fue presentado

para obtener el grado de doctor en Derecho.

A través de dicha investigacion se realizdé un analisis hermenéutico a
partir del pluralismo juridico y la interculturalidad en base al articulo 15
del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (en adelante CDB), y a su
vez el Protocolo de Nagoya, instrumentos relacionados con los
derechos que cuentan los pueblos indigenas prescritos en la
normatividad mexicana, y de otros paises; y a su vez en entidades

internacionales.

En ese sentido, la autora de esta investigacion sostiene que existe el
reconocimiento supranacional de la relevancia de dichos saberes
ancestrales y la urgencia de su conservacién y gestiéon endégena, que
surgen desde entidades oficiales y no gubernamentales, y de
dispositivos normativos supranacionales en materia de derechos

humanos.

Este reconocimiento implica, segun lo detalla la investigadora, la
obligacion de las naciones para consentir el derecho humano del
“autor” a favorecerse de la proteccion de los intereses morales y

materiales, reconocido en diversos dispositivos supranacionales.

Asimismo, tenemos el trabajo titulado “La importancia de la
Naturaleza como Sujeto de Derecho en la Legislacion Ecuatoriana

en comparacion con la Legislacion Boliviana”, elaborado por el
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2.1.2.

Bach. Puebla Rosero, Daniel (2021). En ese orden de ideas, el
investigador sefiala que el objetivo general de su investigacion fue el
analisis critico juridico sobre la relevancia de la Naturaleza como sujeto
de derecho, siendo los objetivos generales de este estudio la regulacion
del derecho comparado y como se ha fortalecido mediante la relacion
en la Declaracion de Rio de 1992 e Instrumentos Internacionales
destacados en la normativa internacional vigente, a través de la
fundamentacion tedrica y doctrinal de la Naturaleza y la Ley Marco de
la Madre Tierra del 2012 en Bolivia, asi como sus estudios
predominantes en el desarrollo tedrico y elaboracion de diagndstico
actual en la proteccion integral, como medio comparativo y precursor

juridico la Carta Constitucional Ecuatoriana.

En lo concerniente a la metodologia de la investigacion se realizé a
través del método historico juridico y bibliografico, principalmente se ha
determinado una adquisicién precisa del conocimiento, que faculto
realizar un analisis profundo de la investigacion. Mientras que los
principales resultados de la problematica planteada en el derecho
comparado se obtuvo la aplicacion internacional mediante el derecho
comparado como un medio universal de proteccion mediante la
concepcién que otorga la Naturaleza como sujeto de derecho,
conclusiones que se expresan en la importancia juridica de la
legislacién ecuatoriana a nivel internacional en razon a su restauracion,
medidas de precaucion y restriccion de cualquier actividad que afecte

directa o indirectamente su extincion.

Nacionales

A nivel nacional tenemos la investigacion titulada “Reconocimiento
del Medio Ambiente como Sujeto Especial de Derecho” elaborado
por el Bach. José Manuel Zapata Paiva (2017), investigacion que

presento para optar el titulo profesional de Abogado.

Dicha investigacion, tuvo como propésito el servir como base para que

el medio ambiente se considere como “sujeto especial de derecho” en
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nuestro pais, tan igual como en el pais de Ecuador quién reconoci6 a

la naturaleza como sujeto de derecho.

El investigador analizo las principales normas que figuran en la carta
constitucional ecuatoriana en materia medioambiental, a fin de conocer
con precision la figura de la naturaleza como sujeto de derecho, y de la
misma forma consideraciones de los especialistas en el tema. Del
mismo modo, en lo que respecta a la metodologia de este estudio, se
empled el método hermenéutico; en tanto que la técnica usada fue la

entrevista, la cual sirvié para el desarrollo del estudio.

Finalmente, el investigador concluye que, en nuestro pais, el cual
cuenta con una diversidad ecolégica amplia que otras naciones y por
lo tanto:
“No es insdélito pensar en el reconocimiento del medio
ambiente como sujeto especial de derecho en el Pera, con el
afan de que el ser humano tenga concienciay no continde con
la contaminacion irresponsable del ambiente, bajo los
fundamentos del derecho alavida, como eje central; asi como

los lineamientos del principio de razonabilidad”.

Por otro lado, tenemos la investigacion titulada “Analisis de la
Regulacion de Contratos de Acceso a Recursos Genéticos en el
Peru, Lecciones de Brasil y Colombia” elaborado por José Alonso
Huaman Chaparro (2021), la cual fue presentada para optar el grado
de Magister en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la

Competencia.

Sefala el investigador que, nuestro pais, cuenta con una de las
mayores biodiversidades del globo, reflejando un conjunto de especies
y de recursos genéticos dentro de su espacio territorial. Si bien se
cuenta con un gran acervo, el uso de los recursos genéticos nacionales
en investigaciones son minimas, comparando a nuestro pais con otras

naciones que cuentan riqueza semejante y que han generado el
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manejo de sus recursos genéticos en este tipo de investigaciones, tales

como Brasil y Colombia.

La experiencia brasilefia y colombiana resultan ser sumamente
relevantes para el caso peruano, pues en la actualidad no solo
comparten una riqueza biodiversa similar, inicialmente también
compartian una regulacion de acceso a recursos genéticos similar. No
obstante, Brasil y Colombia han sabido adaptar la regulacion del
acceso a recursos geneéticos a sus necesidades, facilitando su empleo
en diversas investigaciones. Lo mismo no ha sucedido en el caso
peruano. En consecuencia, el investigador considera que resulta
sumamente importante observar y evaluar las experiencias de los
paises precitados, con el objetivo de plantear cambios en la regulacion
de acceso a recursos genéticos peruanos; y del mismo modo, estimular
el desarrollo del conocimiento y facilitar la innovacion sobre uno de los

patrimonios mas ricos del pais.

2.2. Marco Referencial
2.2.1. Lanaturaleza como sujeto de derecho
2.2.1.1. Introduccidn
Hoy en dia, la humanidad enfrenta un sin nimero de problemas a
nivel mundial que causa dafios a la biosfera y la vida humana de
manera alarmante, los cuales podrian tornarse en inalterables. A
partir de estos problemas que venimos afrontando, tomamos
conciencia de que dichos problemas deben ser comprendidos en

forma sistémica, interconectados e interdependientes.

En ese sentido, el célebre informe titulado “Los Limites del
Crecimiento” (Donella et al., 1972, pp. 23 y ss.), encargado en
1972 al Instituto Tecnologico de Massachusetts (MIT, por sus siglas
en inglés) por el Club de Roma, en el cual se advirti6 de una alerta
mundial en relacién a la catastrofe que afrontaria la humanidad si
seguia de manera exponencial en el agotamiento exagerado de

recursos. Asimismo, dicho informe sostuvo si se incrementaba la
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poblacion a nivel global, las industrias y como consecuencia de ello,
la contaminacion; al mismo tiempo la produccion de alimentos y la
explotacion de los recursos naturales se conservaban sin variacion,
lo cual “alcanzaria los limites absolutos de crecimiento en la
tierra durante los proximos cien afios” (Martinez y Porcelli,
2018, p. 398).

Este documento fue tomado en cuenta por la comunidad
internacional, quienes procedieron a emitir una serie de
documentos en los que se pone interés y relevancia en la
proteccion del ambiente. Bajo este panorama, uno de las primeras
conferencias en tratar esta problemética fue la Conferencia de
Naciones Unidas sobre Medio Humano, Estocolmo 1972, la cual es
catalogada un hito fundamental en la lucha del medio ambiente,
estableciendo como contenido del derecho ambiental tanto a la
ecologia como la interdependencia en el ambito natural y el habitat

creado por el hombre.

En tanto, los principios prescritos en dicho conferencia, constituyen
el hito inicial para una nueva era en la concepcion del derecho y la
naturaleza, admitiendo que el hombre cuente con la capacidad para
cambiar el medio ambiente y que no siempre lo hace de manera
constructiva, disponiendo la obligacién de las naciones de sumar
esfuerzos para conseguir un pacto politico con la finalidad de
optimar la calidad de vida de todas las naciones y la relevancia del
entorno histérico, cultural, econémico, social y politico en el que

vienen desenvolviéndose cada estado. (ONU, 1973, p. 3)
En las lineas siguientes estudiaremos las principales corrientes

doctrinarias vinculadas al derecho ambiental y que han tratado de

sustentar la Naturaleza como Sujeto de Derecho.
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2.2.1.2. Principales Teorias Cientificas. Eticas. Filosoficas. Nativas Y
Juridicas

A través de sus legislaciones internas, un grupo mayoritario de
paises admitieron el derecho al ambiente es inherente a la persona,
y cuenta con una perspectiva occidental antropoceéntrica; este
ultimo significa que, al proteger el ambiente, se cuida también al
hombre, tanto en su vida, salud e integridad. (Martinez y Porcelli,
2017, p. 400).

No obstante, ello resulto ser insuficiente para reducir los dafios
causados; generando qué si se acentué, pues se considera a la
naturaleza como un objeto a ser sometido por el hombre, como una

cosa.

Consecuentemente, se propone considerar a la naturaleza como
sujeto de derechos y, de esta manera, reintegrar el proceso de
destruccion generada por la humanidad. Bajo lo expuesto, hay un
grupo de corrientes (las cuales cuentan con distintas perspectivas
o0 variantes), las cuales pasaremos a comentar brevemente en los

apartados subsiguientes.

2.2.1.2.1. Desde el Punto de Vista Cientifico
2.2.1.2.1.1.Ecologia profunda
Esta corriente se inicia a mediados del siglo XX, teniendo
presencia a partir de la década de los afios 70. Los trabajos
de Leopold y posteriormente por Naess, son los mas
relevantes que cuenta esta corriente, y por las que es

mayormente conocida por los especialistas.

En ese orden de ideas, Leopold plantea lo siguiente:
“La creacién de una nueva ética integradora de las
relaciones del hombre con la tierra, los animales y
las plantas, por lo cual amplia el concepto de

comunidad incluyendo en ella el agua, los suelos,
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las plantas, los animales, en sintesis, a la tierra”
(Martinez y Porcelli, 2017, p. 401).

En tanto, Naess establece los fundamentos de esta teoria,
pues diferencia dos tipos de pensamiento ecologico: el
superficial 'y el profundo. Sobre el primero de los
pensamientos, denominado también ecologia de corto
alcance, el fildsofo noruego sefiala que esta centrada en la
persona, que abarca el espacio natural como origen de los

recursos para el individuo.

Asimismo, dicho autor, concede a la naturaleza una acepcion
puramente instrumental, de uso. Tiene como particularidad, la
lucha contra la contaminacion y el termino de los recursos,
siendo su proposito principal, la salud del ser humano,
manifestando un gran interés en la preocupacion y la tutela
del ambiente con el objetivo de preservarlo para las actuales

y futuras generaciones.

En tanto, la ecologia profunda (denominada también ecologia
de amplio alcance o ecologia politica), tiene como propésito
el promover la denominada perspectiva ecocéntrica, la cual
esta enfocada en la tierra. Para Naess, esta es una
perspectiva del mundo holistico y, ecocéntrica, la cual es
adoptada por muchas tradiciones espirituales de Oriente y
Occidente, que admiten el valor esencial de la vida no
humana. El fil6sofo noruego postula que este pensamiento
ecologico, no busca separar a los hombres del entorno
natural, partiendo del hecho que, como personas vy
colectividad, nos encontramos inmersos y dependientes del

ciclo de la naturaleza.

Aquellos especialistas que siguen la ecologia profunda

buscan proteger la rigueza que aun queda y de la diversidad

27



en la vida de la tierra, la cual comprende la diversidad cultural

humana.

Asimismo, los adeptos a esta corriente filosofica instauraron
su propio camino de accion ecoldgica, basandose en las
directrices, los textos sagrados o los estamentos doctrinales
filoséficos con los que cuenta o identifica mas, o hacia los que

sienten mayor vinculacion.

Por otro lado, resulta necesario sefialar que la ecologia
profunda plantea los siguientes principios que coadyuvan a
entender su postura. Dichas directrices — formuladas por
Naess- son elaboradas en una plataforma y en el llamado
“diagrama delantal”, que es una adaptacién politica de la
ecologia profunda, sosteniendo también que los grupos
ecologistas, pero también ecofiloséficos. Es decir, son
reflexiones en torno al individuo que se va formando en un
cumulo de relaciones y adquiriendo particularidades frente a

los demas.

Lo dogmaticamente nuevo de esta corriente es la fuerte
expresion de preocupacion hacia lo no-humano. No obstante,
es menester advertir que presta Unicamente atencion a los
seres no-humanos, no dedicara mucha atencion a los
humanos. Es por ello que, la expresién vida es empleado de
forma comprehensiva y no técnica, en alusion a cosas que,
ciertos especialistas en biologia han catalogado como no-
vivas, tales como: rios, pozos, paisajes, culturas,

ecosistemas, o la tierra viviente.

Entre sus reflexiones, presenta la siguiente interrogante:
“;,Por qué no pueden tener derechos los animales?”.
Respondiendo a dicha interrogante, es “porque no pueden

tener obligaciones”, lo cual genera la siguiente interrogante:
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“.Y los bebés?, ;y los retrasados mentales?” (Naess,
1995, pp. 213-222). En ese sentido, Naess y otros autores,
sostienen que:
“Existe una especie de derecho de toda forma de vida
sin excepcion a prosperar y a desarrollar sus
potencialidades desde la montafia al hombre, pasando
por los bosques, los animales, los rios, etc”. (Henriquez,
2014)

Este planteamiento fue materia de una serie de criticas, entre
las que destaca la de los ecologistas sociales, los cuales
imputaban a los adeptos de la ecologia profunda de
insociables. Al respecto, Berry (1995, pp. 8-19) -citando a Al
Gore- cataloga a esta figura como una filosofia
“intrinsecamente misantropa” en la que el individuo es “un

alien en la Tierra” (Berry, 1995, p. 13).

Aun ante las criticas que posee esta teoria postulada por
Naess, es menester indicar que la teoria en mencion conto
con un numero significativo de seguidores y derivaciones;
destacando la postura de Capra que postula:
“Todos los seres vivos son miembros de
comunidades ecoldgicas vinculados por una red de
interdependencias y que cuando esta profunda
percepcidn ecoldgica se vuelve parte de nuestra vida
cotidiana, emerge un sistema ético radicalmente
nuevo” (1998, p. 117).

2.2.1.2.1.2. Hipotesis de Gaia
La hipotesis de Gaia es una teoria occidental, la cual fue

demostrada por Lovelock. Esta teoria es el mas certero y
detalle analisis por parte de los cientificos, y del cual surgen

una serie de repercusiones de caracter ético y juridico con el
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objetivo de fundamentar su perspectiva sobre la naturaleza

como un sujeto con vida y por tanto con valor intrinseco.

La teoria precitada por el citado especialista inglés, sostiene
gue la temperatura, el estado de oxidacion, de acidez y
algunas particularidades de las rocas y las aguas se
conservan de manera constante durante cualquier etapa de la
tierra, siendo obtenido a partir de procesos cibernéticos
llevados a cabo de forma automatica e inconsciente por la
biota. La energia solar basa dichas circunstancias favorables
para la vida, las que son invariables a corto plazo y que se
despliegan en concordancia con los cambios necesitados por
la biota durante su constante evolucién. La vida y su entorno
se encuentran profundamente vinculadas, que la evolucion
dafna a Gaia, no a los organismos o al medio ambiente por

separado.

En ese orden de ideas, esta corriente plantea que dadas las
condiciones originarias que permitieron el inicio de la vida en
el globo, ha sido la propia vida la que las ha ido cambiando;
en consecuencia, las condiciones resultantes son efecto y

responsabilidad de la vida que lo habita.

2.2.1.2.2. Desde una perspectiva juridica, ecoldgica - juridica y desde
la Filosofia del Derecho

2.2.1.2.2.1. El Utilitarismo
Esta corriente cuenta dentro de sus principales exponentes al
australiano Peter Singer, quien en 1975 escribido la obra
“Liberacion animal”, a través del cual se impulso la discusion
contemporanea sobre la ética animal, el cual estuvo basado

en el trabajo de muchos investigadores.

Cabe advertir que dicho autor busca que los derechos

animales resulten semejantes a los del ser humano, ya que -
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partiendo desde una perspectiva general de reduccion del
sufrimiento propio del utilitarismo- admite distinciones
relevantes, pero que no demuestran la pretension de negarles

sus derechos.

En ese orden de ideas, Singer parte de dos principios
aceptados: el primero, que todo ser humano cuenta con los
mismos derechos, razon por la cual rechaza que se fije una
importancia distinta a los intereses de los individuos con base
a ciertos rasgos biolégicos. En consecuencia, la
consideracion desigual de intereses basada en la especie de
los individuos debe ser rechazada, pues constituye una forma
mas de discriminacion, tan falto de justificacion como el
racismo o el sexismo. Culmina este primer principio, alegando
una similar consideracion de intereses, las cuales debe ser
extendidas mas alla de la especie humana, abarcando todos

los seres sintientes, humanos y no humanos.

La segunda idea, esta centrada en que siempre que esté a
nuestro alcance es necesario actuar objetivamente, con la
finalidad de prevenir o aminorar el dafo, independientemente
de quién lo sufra. En ese sentido, dichas razones también
deben de ser consideradas para los dafios que padecen los
animales de cualquier especie. Es decir, ello comprende
adoptar el veganismo, rechazando intervenir de todas
aguellas acciones que puedan causar sufrimiento a los otros
animales, y trabajar (de forma activa) por la aboliciéon de toda

forma de explotacién animal. (Singer, 1997, pp. 37-40)

2.2.1.2.3. Teorias afirmativas de la Naturaleza como Sujeto de
Derecho

2.2.1.2.3.1. Interés propio de la Naturaleza
Stutzin (1984) plantea que para que la ley efectle su objetivo

de impartir la justicia ecologica, es necesario que la
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naturaleza sea catalogada como un sujeto de derecho (de

acuerdo a la definicion formulada por lhering).

A fin de resolver los debates ecologicos generados por la
humanidad, dicho especialista es de la opinion que no debe
continuarse desconociendo la existencia de una naturaleza
poseedora de intereses propios cuya afectacion es el motivo
de dichos cuestionamientos. A dichas repercusiones, los
adeptos de esta teoria proponen contrarrestar los agobiantes
intereses de la sociedad tecnocratica y consumista que cargar
uno de los platillos de la balanza ambiental, posicionando en

el otro a los intereses de la naturaleza.

Solo es posible nivelar ponderar y analizar apropiadamente
las exigencias de la biosfera en contraste a las peticiones de
la tecnosfera cuando se admita que la naturaleza sea
considerada como parte en las disputas de indole

medioambiental y que asuma en nombre propio su defensa.

El interés de la naturaleza, al igual que el de los individuos, es
el poder vivir y desarrollarse libre y absolutamente, segun su
propia normativa con la particularidad de contar con dos
directrices: diversidad y equilibrio. Dichos principios son los
gue son cuestionados fuertemente el individuo: por un lado,
excluye la diversidad, cambiandola por la uniformidad,
mientras que, se quiebran los equilibrios, ocasionando
desequilibrios que se incrementan con el tiempo. Si los
intereses de la naturaleza de recibir proteccion juridica y, de
transformarse en derechos, no imposibilita que se conceda el
status de sujeto de derechos y, en consecuencia, la de

persona juridica, aun cuando sea solo una ficcidn del derecho.
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Por tanto, se busca admitir a la naturaleza como una persona
juridica, sui géneris, sobrepasando los limites del derecho,

siendo representada por el hombre.

Asimismo, podran intervenir en nombre de la naturaleza y en
Su proteccion, todas las personas fisicas y juridicas que estén
en la necesaria idoneidad y cuyos intereses concuerden con

los de la naturaleza.

Dicho reconocimiento comprende que la potestad civil se
subordine al ambito ecolégico, y, del mismo modo, la
economia a la ecologia pues esta ultima ciencia es la que
determina las leyes fisicas y fijas de sustentabilidad y
renovabilidad de la naturaleza de la cual derivan las

actividades de indole econémico.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta su estado de
contraparte de la humanidad, la naturaleza recubre el caracter
de una persona juridica (supranacional y omnipresente);
cuyos derechos pueden y deben hacerse valer en diversos
ambitos, desde una jurisdicciéon local como global. En tanto
siga siendo un bien, la naturaleza se encontrara sometida a
los intereses materialistas del hombre y su valor se computara

con el valor de esos intereses.

2.2.1.2.3.2. Ecologia del Saber
La ecologia de saberes, presupone la idea de una diversidad

epistemoldgica del mundo, el reconocimiento de la existencia
de una pluralidad de conocimientos mas alla del conocimiento
cientifico. Los adeptos a esta corriente sostienen que los
conocimientos y las culturas interactdan, se entrecruzan y, por

tanto, también lo hacen las ignorancias.
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Partiendo de la idea de que cada cultura es incompleta, por lo
gue los derechos humanos también son incompletos, se debe
centrar la mirada en los tépicos de cada una de ellas y
construir respuestas integrando la vision del Dharma —cultura
hindi— u otras visiones culturales, como la cosmovision

andina.

Este pensamiento lleva a afirmar el reconocimiento de
“derechos originales” que se reivindican para crear una
nueva concepcion de derechos humanos, siendo uno de ellos
el derecho al reconocimiento de derechos de la naturaleza y

las generaciones posteriores. (Campafa, 2013)

2.2.1.2.3.3. Ecologia Feminista
Vertiente del feminismo también conocida como ética del

cuidado. Las contribuciones de dicha corriente giran en torno

a la sensibilidad y empatia como motor de la justicia.

Sus origenes tedricos se situan en los anos 70’s del siglo
pasado, a partir de la publicacién de la obra literaria titulada
“Feminismo o la muerte” de Francoise D"Eaubourne, en la
que surge por primera vez la expresién acotada. En ese
sentido, esta teoria sostiene que la explotaciébn de la
naturaleza y la subrogacion de las mujeres tienen el mismo

origen.

Dichos fendmenos surgen a partir del entendimiento de la
distincibn como jerarquia, sobrentendida en los arquetipos
patriarcales y capitalistas. El nexo entre mujer y naturaleza
permite  adjudicarle a la mujer particularidades
occidentalizadas, con el objeto de sustentar su apartamiento
en el decurso de la historia. La instauracion de una esencia
natural y femenina procedente de la procreacion ha

comprendido usualmente el control social de las mujeres.
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Confirmando, ademas, que la cosificacion de la naturaleza y
de los animales, se encuentran comprendidos en un orden

hegemonico y en un modelo patriarcal.

Cabe aclarar que no existe un ecofeminismo unico, sino una
gama de tendencias distintas en polémica. Asi, por ejemplo,
tenemos el denominado ecofeminismo esencialista que
sindica el ser mujer con la naturaleza y, en consecuencia,
afirman que la proteccion de la naturaleza es intrinseca a su
identidad de género. De otro lado, existe también un
ecofeminismo constructivista que se ampara en:
“Una construccion social que pasa por laasignacion
de roles que dan origen a la division sexual del
trabajo, la distribucion del poder y la propiedad en
las sociedades patriarcales y que es eso lo que
”

despiertala conciencia ecofeminista en las mujeres
(Martinez y Porcelli, 2017, p. 423).

En ese orden ideas, observamos que existen distintas
vertientes y con perspectivas variadas, las ecofeminismos
parten esencialmente de una visidn sistémica del nexo
interdependiente entre los individuos con la naturaleza y que
el sometimiento de las mujeres a los hombres y el
aprovechamiento de la naturaleza son dos lados de una
misma moneda, respondiendo a “la l6gica de la dominacion
patriarcal y la supeditacién de la vida a la prioridad de la

obtencién de beneficios”.

Desde su punto de vista, esta corriente afirma que:
“La mujer, mas proxima a la naturaleza, es la
esperanza de conservacion de la vida. La ética del
cuidado femenino, de la proteccion de los seres
vivos, se opone, asi, a la esencia agresiva de la

masculinidad”.
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2.2.1.2.3.4.

En relacién a ello, Shiva (ONU, 2010) manifiesta que las tres

directrices del ecofeminismo son:

a) La tierra esta viva, es sagrada y es la conexién entre
todos los seres vivos. - Postulado que admite que este
mundo es un ser viviente, sagrado y que alimenta

cualquier forma de vida.

b) La naturaleza fue reemplazada por el patriarcado. - En
consecuencia, las mujeres, las cuales forman parte de la

naturaleza, estan supeditadas al hombre y a la produccion;

y

c) Respeto a todo ser viviente, reconocimiento y el
respeto a la diversidad en todas sus formas. - ello
significa que, toda forma vida que ha evolucionado debe
ser respetado. Los adeptos a esta corriente, sostienen que
el ecofeminismo comprende a las mujeres, y a su vez
admite también el derecho de todas las especies, y los de

la naturaleza.

Biocentrismo
Teoria postulada por Eduardo Gudynas, en la que alega que
la corriente biocentrista, busca la reivindicacion del valor

primordial de la vida, como un valor en si mismo.

En ese sentido, dicho especialista afirma que es necesario:
“Hacer unadistinciéon entre el derecho aun ambiente
sano y los derechos de la naturaleza. Reconocer al
primero no necesariamente implica reconocerle
derechos a la naturaleza o a los no humanos, en
cuanto aque el derecho a un ambiente sano se sitla
dentro de los derechos humanos; en consecuencia,

es antropocéntrico —toma como centro al Hombre,
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por lo que se deben entender por separado. Los
derechos de la naturaleza son mucho mas que una
mera adicion ambientalista; esos derechos implican
un cambio radical en los conceptos de ambiente,
desarrollo y justicia”. (Martinez y Porcelli, 2017, p.
425)

En base a lo expuesto, la doctrina especializada afirma que:
“Bajo la postura clasica de los derechos humanos a
un ambiente sano, los mismos estan cubiertos por
la llamada justicia ambiental, la cual parte de un
conjunto de derechos humanos atendiendo a cémo
son afectadas las personas. Los sujetos son los
humanos, y estos discuten sobre lo justo o injusto
en cuanto a la situacion ambiental. Es por lo tanto
una postura acorde con una naturaleza objeto de
derechos, donde el acento esta puesto en los
asuntos  humanos, bajo una perspectiva

antropocéntrica”. (Martinez y Porcelli, 2017, p. 425)

El punto clave es la admisiébn de los derechos de la
naturaleza, generando una serie de debates en la politica y
en la gestion, en la que resulta innecesario corroborar que
salvaguardar montafias o selvas resulta ventajoso para el

hombre, 0 es provechoso para las organizaciones.

El sustento esencial para comprender la problematica
ambiental varia absolutamente; sin embargo, se distinguen de
la ecologia profunda, la cual ampara un igualitarismo
biosférico pues la aceptacion de los valores propios llevados
a ese extremo conceptual ocasionaria problemas sumamente
notorios. En realidad, si bien el biocentrismo reconoce los
valores propios en todas las formas de vida, esto no implica

olvidar que las propias dinamicas ecoldgicas implican
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relaciones que también son troficas, competencia,
depredacion, etc. Afirma que las especies no son iguales
entre si, que no es lo mismo una persona que una hormiga y
gue el sentido que se le da a la idea de igualdad se refiere a
gue todas las especies son iguales en sus derechos a vivir y
florecer y alcanzar sus propias formas de desplegarse y

autorrealizarse.

2.2.1.2.4. Teoria Ancestral: Madre Tierra o Pachamama
Postura que surge de la cosmovision de los pueblos ancestrales,
de su entendimiento, ambito y de su estilo de vida. Son dos las
expresiones que tienen mayor relevancia: Sumak kawsay y la

Pachamama.

La primera, Sumak kawsay, es una expresion andina referida a
la vida que se encuentra vigente hasta nuestros dias en muchos
grupos indigenas. Este término proviene del quechua, que

significa “buen vivir o pleno vivir”.

Lajo (2008), considera que dicha expresion puede ser entendido

como:
“El pensar bien, sentir bien para hacer bien, con el
objetivo de conseguir la armonia con la comunidad, la
familia, la naturaleza y el cosmos. No se trata del
tradicional bien comun limitado a los humanos, sino del
bien de todo lo viviente, incluyendo por supuesto a los
humanos, entre los que exige complementariedad y

equilibrio, no siendo alcanzable individualmente”.
Por lo expuesto, la expresion citada es un sistema de vida en el

qgue la madre tierra es catalogada como sujeto de derechos y a

Su vez con aristas de caracter politico, religioso y magico.
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Debe indicarse que, la Pachamama es un dios omnipotente.
Dicho termino significa madre del universo. Asimismo, cabe
indicar que uno de los componentes de esta perspectiva es la
convivencia sistematica en su propio espacio; pues esta deidad
de la cosmovision andina “es un ser vivo organico que tiene
sed, que se enojay que da reciprocamente, y el ser humano

es, en cierta medida, su criatura”.

Ante lo sefialado en las lineas precedentes, podemos afirmar
que la Pachamama tiene vida, y, en consecuencia, los seres
humanos formamos parte de ella, al igual que los animales, los
minerales y el agua. Asimismo, existe un dialogo permanente
con la Pachamama. Esta deidad se encuentra en cualquier
parte, es decir es omnipresente, siendo catalogado como la vida
misma. No paraliza determinadas actividades, pero si la
depredacion, como buena reguladora de la vida de todos los

Seres.

Cabe indicar que los especialistas manifiestan que, en la Madre
Tierra, existe una identidad de género: es mujer y es lo mas
grande y sagrado. Sobre ello, la doctrina indica que: “Es la
generadora de vida y produccion; sin ella, simplemente el
ser humano es la nada, es nadie o estd incompleto”(Martinez
y Porcelli, 2017, p. 427). Por tanto, para los operadores de
justicia indigena, la exclusion es una de las sanciones mas
gravosas, la misma que impuesta solo cuando la comunidad ha
consumado todos los instrumentos de reintegracion a la misma.
Definitivamente, en la cosmovision andina, el hombre es
considerado como un individuo inexistente, pues existe en

coexistencia con la comunidad y la Pachamama.
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2.2.1.3. Principales Instrumentos Juridicos Internacionales que
protegen ala Naturaleza
2.2.1.3.1. A Nivel Internacional
2.2.1.3.1.1.Naciones Unidas
2.2.1.3.1.1.1. Carta Mundial de la Naturaleza

Emitida por las Naciones Unidas, en el afio 1982. Dicho
instrumento internacional representa uno de los textos
gue ha reconocido a los derechos de la naturaleza y de
su valor primordial, independientemente del beneficio

para el ser humano.

Por consiguiente, cabe indicar que dicho instrumento no
tiene la fuerza vinculante; pero, dispone de un total
convencimiento en la tutela de la naturaleza y la
obligacion moral tomada por aquellas naciones que

suscribieron este documento supranacional.

Ademas de lo acotado, este documento surge a partir de
la estrategia mundial de preservacion de la naturaleza, la
cual fue propuesta por la “Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza” (UICN) en coordinacion
con el “Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente” (PNUMA) y del “Fondo Mundial para la
Naturaleza” (WWF).

En lo concerniente a la estructura, este instrumento
cuenta con un preambulo, en el cual la Asamblea General
acepta un conjunto de acciones basicas en relacién al
valor intrinseco de los seres vivos, a fin de que sea la
utilidad de estos para el individuo. Del mismo modo, es
consciente que el ser humano forma parte de la
naturaleza, que la vida depende del funcionamiento

constante de los sistemas naturales que son el sustento
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22.13.1.1.2.

de energia y materia nutritiva y que la civilizacion tiene

sus origenes en la naturaleza.

Del mismo modo, advierte sobre el menoscabo de los
sistemas naturales que proceden del consumo
desmedido, de wuso indiscriminado de los recursos
naturales y de la ausencia de un apropiado orden
econdémico. En dicho instrumento se afirma lo siguiente:
“Convencida de que: a) Toda forma de vida es
Unicay merece ser respetada, cualquiera que sea
su utilidad para el hombre, y con el fin de
reconocer a los demas seres vivos su valor
intrinseco, el hombre ha de guiarse por un codigo

de accién moral”.

CartadelaTierra

Texto supranacional aprobado luego de una serie de
borradores y en los que se considerdé el aporte de
personas de todas las zonas del globo. Asi, el citado
documento internacional logré un acuerdo en relacion al
texto final de la “Carta de la Tierra”, la misma que fue

aprobada en marzo del 2000.

En ese orden de ideas, este dispositivo supranacional
buscé incentivar un proceso de cambio, al plasmar una
conciencia en el total de los ciudadanos a nivel global y

un sentido de responsabilidad universal.

Asimismo, dicho documento es una declaracion de bases
éticas esenciales para la edificacion de una sociedad
global justa, sostenible y pacifica en este nuevo siglo,
pues tiene como objetivo el inspirar en el colectivo una
nueva perspectiva de interdependencia global y de

responsabilidad compartida, asi como el identificar un
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conjunto de comportamientos y valores participativos, los
cuales permitiran reforzar el compromiso con sus

directrices éticas.

Respecto a la organizacion de este texto internacional, es
menester indicar que cuenta con un preambulo, 16
directrices principales, 61 directrices de apoyo y una

conclusiéon denominada “El Camino hacia Adelante”.

Con relacion al Preambulo, se sefialo textualmente en
este apartado lo siguiente: “Somos una sola familia
humana y una sola comunidad terrestre con un
destino comun”. Asimismo, se exige a todos los
individuos a admitir su responsabilidad compartida, de
acuerdo a la situacion o capacidad, por el beneficio de la
humanidad, la gran comunidad de la vida y de los grupos

generacionales venideros.

En reconocimiento a este nexo que existe entre los
inconvenientes ambientales, econdmicos, sociales y
culturales de la humanidad, el citado instrumento
supranacional cuenta con un marco ético inclusivo e

integral.

A la luz de su legitimidad, un grupo significativo de juristas
admite que este documento internacional, viene
alcanzando un status de soft law —ley blanda—. Pues la
particularidad de este grupo de textos se ha tornado
vinculantes para los estados que optan por su aval y
reconocimiento, pues no son obligatorios v,
estableciendo, generalmente, un sustento para el
desarrollo de hard law —ley dura— la cual si es

juridicamente vinculante.
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En el Preambulo y bajo el titulo: “La Tierra, nuestro
hogar” los impulsores de este texto supranacional
acentdan que los seres humanos forman parte de un
amplio universo evolutivo y que la Tierra esté viva con una
comunidad singular de vida y que ha proporcionado las
condiciones necesarias para su evolucion. La capacidad
de recuperacion de la comunidad de vida y el bienestar
de la humanidad dependen de la conservaciéon de una
biosfera saludable, con una rica variedad de plantas y

animales, tierras fértiles, aguas puras y aire limpio.

Por lo expuesto, observamos que las cuatro grandes
tendencias de la ecologia que manifiesta Boff —el
ambiental, el social, el profundo y el integral— estan

plasmadas en forma conjunta en el Preambulo.

2.2.1.3.1.1.3. LaDeclaracion Universal de los Derechos de la Madre
Tierra
Celebrado del 19 al 22 de abril de 2010, en el municipio
Tiquipaya, a partir del desarrollo de la “/ Conferencia
Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climético y los
Derechos de la Madre Tierra”.

En dicha conferencia, los paises convocados aprobaron
esta declaraciéon dentro del Acuerdo de los Pueblos, se
dispuso el reconocimiento de los derechos innatos a la

Madre Tierra y a cualquier ser sin distingo alguno.

Bajo lo sefialado precedentemente, en el Preambulo se
indica que, tanto los seres humanos como los seres de la
Madre Tierra poseen derechos determinados, a su
posicion y funcion dentro de los sistemas en los cuales
existen. Estos derechos se encuentran delimitados por los

derechos de otros individuos, y ante cualquier

43



controversia entre sus derechos debe ser solucionados
de tal forma que se conserve la integridad, equilibrio y

salud de la Madre Tierra.

Por lo expuesto anteriormente, los derechos inherentes a
la Madre Tierra cuentan una serie de derechos
destacando: el derecho a la vida y a existir; a ser
respetada; a la regeneracion de su biocapacidad y
continuidad de sus periodos y procesos vitales libre de
variaciones ocasionadas por el ser humano; a tener su
propia identidad e integridad como seres diferenciados,

autorregulados e interrelacionados.

Por su parte, el articulo 3 manifiesta las obligaciones de
los seres humanos, indicando que son responsables de
respetar y vivir en concordia con ella; en tanto en el
articulo subsiguiente se sefiala una serie de definiciones
dentro de las cuales figura el término “ser”, y en el que se
comprende también los términos ecosistemas,
comunidades naturales, especies y todos los entes
naturales que coexisten con la Madre Tierra.

Por dltimo, es menester precisar que, para el derecho
comparado, este dispositivo normativo no cuenta con
fuerza legal, y a su vez no tiene caracter vinculante; por
lo que, el fallo es una manifestacion de deseos con fuerza

moral.

2.2.1.3.1.1.4. Tribunal Etico por los Derechos de la Naturaleza y de
la Madre Tierra

Este tribunal empez6 a sesionar a partir del 17 de enero
del 2014 en Quito-Ecuador; siendo inicialmente presidido

por la Dra. Vandana Shiva.
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En ese orden de ideas, el colegiado en mencion tiene
como objetivo el promover una nueva perspectiva para
vivir en armonia con la Tierra mediante la admision de los
derechos de la naturaleza. En consecuencia, este
colegiado busca la promocién y el respeto de los derechos
comprendidos en la Declaracion Universal de los
Derechos de la Madre Tierra; buscando conseguir una
correcta coexistencia entre el hombre y el resto de los

individuos de la naturaleza.

En su primera sesion, este colegiado integrado por
especialistas de distintos estados, admitié a tramite siete
casos especificos, los cuales son: la contaminacién del
caso Chevron-Texaco (Ecuador); el derrame de BP Deep
Horizon (Estados Unidos); el proyecto de extraccion de
petréleo Yasuni-ITT (Ecuador); la amenaza contra el Gran
Arrecife de Corral debido a la mineria de carbon
(Australia); la mineria metalica a cielo abierto en Condor
Mirador (Ecuador); los casos de fractura hidraulica
(Estados Unidos.), y el caso de la persecucion contra los
defensores de la naturaleza (Ecuador). (DPI cuantico,
2018)

Asimismo, fueron admitidos dos casos sumamente
debatibles que representan transgresiones sistémicas de
los derechos de la Madre Tierra: la amenaza de los
organismos genéticamente modificados o transgeénicos y
el cambio climatico. Luego, se establecieron cuatro salas
especiales durante el afio 2014, las cuales estan en

distintos lugares del globo.

Asi, dicho colegiado tiene jurisdiccion para investigar y
dictaminar cualquier transgresion de los derechos, vy el

establecer sancion de responsabilidades dispuestas en la
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citada declaracion. Asimismo, este tribunal esta facultado
para oir los casos de posibles afectaciones a los derechos
de la naturaleza previstos en el precitado documento
supranacional, con el objeto de establecer si existié o no
una transgresion. Si de demostrar la existencia de una
transgresion, debera de aceptarse el caso, las razones
gue motivaron la presente litis, recibir las evidencias,
delimitando responsabilidades y emitir el fallo
correspondiente estableciendo las medidas que deben
ser evitadas, con el objetivo de que no se vuelva a repetir
dichas transgresiones, asi como para restituir
completamente los dafios a la naturaleza y a los
organismos comunales perjudicados. Luego, el tribunal
debe publicar sus pronunciamientos, asi como sus

opiniones consultivas.

Ademas de lo acotado, el Tribunal puede emitir
recomendaciones a los actores del proceso interviniendo
como mediador en relacién de los procedimientos de
justicia restaurativa y debiendo exponer las opiniones

consultivas en su oportunidad.

Del mismo modo, es menester precisar que para el
derecho internacional sus fallos no son restrictivo, pues al
no contar con una jurisdiccion compulsiva y de vinculacion
juridica; es decir, son Unicamente correctivos morales, por
lo que su inobservancia no ocasiona responsabilidad
supranacional desde una perspectiva juridica. Pero, su
fuerza radica en la aceptacion de los derechos de la

naturaleza y la generacion de conciencia.

Asimismo, este tribunal se congrego por tercera vez en la
Maison des Métallos (Paris) y a la vez con la “Convencién

Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico”
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2.2.1.3.1.15.

(COP 21). En dicha reunion, el acotado tribunal presento
sus conclusiones en relacibn a la proteccion de
naturaleza; manifestando que estas son fuertes y claras,
y resaltando que los derechos humanos y los derechos de
la naturaleza son indesligables, pues estan siendo
sistematicamente transgredidos. Cabe indicar, que, entre
las recomendaciones realizadas ante dicho tribunal, figura
la propuesta de modificar el Estatuto de Roma con el
objetivo de consentir que los sujetos activos del delito de
ecocidio sean interpuestos ante la Corte Penal
Internacional; asimismo recomendé la conservacion de

los combustibles fésiles en el suelo.

Cabe precisar que, en dicha reunién, se elaboré el dictado
de ordenanzas locales y asi como otras normas internas
que admitian los derechos de la naturaleza en la nacion
norteamericana como medios efectivos para frenar el
dafio; recomendando que se continuaran estas iniciativas
en otras partes del globo. En tanto, realizo una fuerte
critica, a las normas oficiales de la COP21, documentos
en lo que tan solo se hizo una breve mencion a la
integridad de los ecosistemas, la Madre Tierra y los
pueblos indigenas —en el parrafo 10— sefialando en

dicho péarrafo que estéan en peligro de ser eliminadas.

Por dltimo, el tribunal condend los actos de violencia
generados por el terrorismo e invoco a las comunidades
y entes que comparten su vision a instaurar una serie de
foros en las distintas regiones del mundo bajo la

proteccion del Tribunal Internacional.

Conferencia de los Derechos de la Tierra
Conferencia celebrada el 21 y 22 de abril del 2017, en

Sigtuna, Suecia, durante la Conferencia de los Derechos
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2.2.1.3.1.1.6.

de la Tierra. Todos los intervinientes en la conferencia
suscribieron una Declaraciéon en la que reconocieron y
apoyaron la necesidad de una cosmovisién centrada en
la Tierra, resaltando la interconexion de todos los seres,
asi como la urgente necesidad de implementarla en los

sistemas legales.

Del mismo modo, a través de dicha conferencia, los
paises participantes se comprometieron a vivir en
armonia con la naturaleza, entre y con los hombres, asi
como a la cocreacién de una cultura comun de los

derechos de la Tierra.

Por otro lado, declararon ser el cambio del mundo a través
de: aprender a gobernar en alineacién con las leyes de la
naturaleza; escuchar y hablar por la naturaleza, conectar
y cooperar a través de las fronteras, ponerse de pie y

tomar accion por los derechos de la Tierra.

Declaracion Universal de los Derechos de los Rios
Declaracion promovida por la organizacion Earth Law
Center y sus asociadas, entidad que estd comprometida

conseguir la personalidad juridica para los rios.

Para el establecimiento de los derechos para todos los
rios, este organismo ha suscrito un proyecto de
Declaracion Universal de los Derechos de los Rios, la cual

se encuentra abierta a la firma.

Este texto estda compuesto por 9 articulos y basicamente
dispone que todos los rios son entes vivientes que tienen
derecho de acceso a la justicia. De acuerdo con el texto
precitado, los rios cuentan con los siguientes derechos

fundamentales: derecho al flujo, a ejercer sus funciones
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basicas con el ecosistema, a estar libre de toda
contaminacion, a alimentar y ser alimentado por sus
afluentes, a la biodiversidad nativa y a la restauracion.
Este conjunto de derechos busca la tutela tanto la salud
de los rios, como también la de las cuencas de las que

forman parte.

2.2.1.3.1.2. A Nivel Reqgional

2.2.1.3.1.2.1. Unidn Europea
El 29 de marzo de 2017, Nature’s Rights celebré una

reunién en el Parlamento Europeo, con la finalidad de
lanzar una propuesta en Europa e investigar las
probabilidades que concedian los derechos de Ila
naturaleza como un mecanismo que permita el
aprovechamiento de la naturaleza vy lograr el
cumplimiento de los objetivos europeos de biodiversidad.

A través de la WCC-2012 —Resolucién 100, denominada
“Incorporacion de los Derechos de la Naturaleza como
punto focal de organizacién en latoma de decisiones
de la UICN”—, se invita a la UICN y los estados parte a
incentivar el desarrollo de una Declaracion Universal de
los “Derechos de la Naturaleza” a fin de lograr la

reconciliacion entre los seres humanos y la Tierra.

En marzo de 2017, la organizaciéon Nature’s Rights
planteo desplegar una iniciativa ciudadana con el objetivo
de plantear los derechos de la naturaleza en la agenda
legislativa de la Union Europea. Dicha iniciativa se reflejo
a través de un proyecto de directiva de la Union Europea,
cuya finalidad fue que los denominados “derechos civiles”
se amplien al mundo natural y que reconozca el derecho
de la naturaleza a existir, renovarse y mantener sus ciclos

vitales. Este planteamiento fue catalogado como
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innovador, al pretenderse reconocer el valor intrinseco de
la naturaleza. Asi, la propuesta de directiva contempla en
su articulo 2, una serie de definiciones, dentro de las
cuales se define a la Tierra como:
“Un sistema vivo dinamico que comprende una
comunidad indivisible de todos los sistemas y
organismos vivos, interrelacionados,
interdependientes 'y complementarios, que

comparten un destino”.

En tanto, el articulo 4, la naturaleza, que comprende los
ecosistemas, los habitats naturales, las especies
biolégicas y el clima atmosférico, cuenta con personalidad
juridica. Asimismo, contiene una relacibn enumerada no
taxativa de derechos tales como: el derecho a la vida y a
la existencia, a conservar la integridad de sus ciclos
naturales y procesos esenciales, al habitat, a transformar

naturalmente, entre otros derechos.

Cualquier controversia entre los derechos de Ila
naturaleza y de las personas, seran resueltas de forma
gue preserven la integridad, el balance, la salud y el

equilibrio de la naturaleza como fundamento de la vida.

Por otro lado, el articulo subsiguiente esta referido a los
Derechos procesales, en el cual se establece que la
naturaleza cuenta con el derecho fundamental a la
defensa, proteccion; asi como hacer valer sus derechos a
través de cualquier persona, natural o juridica, sea esta
ultima un ente gubernamental o no gubernamental de la

Union Europea.
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2.2.1.3.2. A Nivel de América del Sur
2.2.1.3.2.1.Ecuador
La carta constitucional ecuatoriana de 2008 se caracteriza por

ser altamente innovadora, pues a través de un proceso de
articulacion de la éptica andina, de los derechos ambientales
y los derechos esenciales de las personas, ha definido a la
naturaleza como sujeto de Derecho, conforme lo determina
en los articulos 71°, 72° y 73° de dicho texto legal. En ese
sentido, el primero de los articulos precitados sefiala
textualmente lo siguiente:
“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y
realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,

funciones y procesos evolutivos.

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

proceda.

El Estado incentivar4 a las personas naturales y
juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promovera el respeto a todos los

elementos que forman un ecosistema”.

Mientras el articulo 72° de la citada carta fundamental
perpetua lo siguiente:
“La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta
restauracion sera independiente de la obligacion que
tienen el Estado y las personas naturales o juridicas

de indemnizar a los individuos y colectivos que
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dependan de los sistemas naturales afectados. En los
casos de impacto ambiental grave o permanente,
incluidos los ocasionados por la explotacion de los
recursos naturales no renovables, el Estado
establecera los mecanismos mas eficaces para
alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas
adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias

ambientales nocivas”.

Finalmente, el articulo 73° del precitado dispositivo preceptua:
“El Estado aplicara medidas de precaucién vy
restricciéon para las actividades que puedan conducir
a la extincion de especies, la destruccion de
ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos
naturales. Se prohibe la introduccién de organismos
y material organico e inorganico que puedan alterar

de manera definitiva el patrimonio nacional”.

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente, se observa
gue, en este pais, la titularidad de los derechos de la
naturaleza le pertenece a la Pacha Mama (de la cual ya nos
ocupamos de comentar brevemente en los apartados
precedentes). Bajo lo expuesto, la armonia con la naturaleza
es un requisito exigible para lograr el “buen vivir”, el sumak
kawsay, erigiéndose esta figura como uno de los ejes de su

actual constitucion.

En base a lo sefialado precedentemente, apreciamos que
existen dos cosmovisiones introducidos en la carta
constitucional que prescriben los puntos vinculados a la
naturaleza: la primera de ellas, biocéntrica, justicia ecoldgica;
mientras que la segunda de las cosmovisiones, la

antropocéntrica, esta orientada a considerar como derechos
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de las personas y del colectivo, erigiendose en objetivo y

demarcacion para la labor gubernamental.

Por ende, se extiende la perspectiva cultural y se apertura las
entradas para la incorporacion segura de otras concepciones,

percepciones y valoraciones del ambiente.

Asimismo, el articulo precitado otorga una extensa
legitimacién activa a todo individuo, comunidad, pueblo o
nacionalidad para exhortar a los agentes estatales, para la
adecuada observancia de los derechos declarados. Lo
dispuesto en el articulo acotado, queda complementado con
lo sefialado en el articulo 399°, de una tutela estatal respecto
al ambiente con una corresponsabilidad de la ciudadania en
su conservacion, articulandose mediante un “sistema
nacional descentralizado de gestion ambiental”, que tiene

a su cargo la defensoria del ambiente y la naturaleza.

Por tanto, al Estado se le imputan obligaciones de difusion,
respeto, garantia y reparaciéon de dichos derechos, las cuales
gue son de caracteristicas similares a las que surgen de los

derechos humanos.

Por otro lado, en el articulo 72° de dicha norma fundamental
se introduce una innovacién legislativa, la cual busca
concederle el status de derecho a la restauracién integral de
la naturaleza. Efectivamente, la carta constitucional
ecuatoriana comprende que la naturaleza debe ser respetada,
pues debe ser rehabilitada, precisando que esta debe ser total
y que es ademas “Independiente de la obligacion que
tienen el Estado, y las personas naturales o juridicas de

indemnizar a los individuos y colectivos”.
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Por ultimo, en el articulo 73° se dispone que el Estado debera
de aplicar medidas de precaucion y restriccion para las
actividades que puedan generar la extincion de las especies,
asi como la destruccion de ecosistemas o la modificacion de
los ciclos naturales. Como podemos apreciar, en dichos
articulos se ofrecen una mayor proteccion a la naturaleza, a
diferencia de las distintas cartas constitucionales de la region

latinoamericana.

2.2.1.3.2.2. Bolivia
En este pais se instauro una nueva Constitucion el afio 2008,
en la que se dispuso una serie de directrices, valores y fines
de indole estatal. En ese orden de ideas, el texto
constitucional boliviano, reconoce la importancia de la
proteccion de la naturaleza o madre tierra, describiéndola
como la casa comun y “sagrada” donde todas las formas de

vida han convivido en armonia.

Es asi que procede al reconocimiento de los derechos al
ambiente desde una vision ecocéntrica donde por primera vez
reconoce, un derecho ambiental de todas las personas que

incluye a otros “seres vivos no humanos” (art. 33°).

Posteriormente, del mismo modo, cada uno de los ciudadanos
“Esta facultada para ejercitar las acciones legales en
defensa del derecho al medio ambiente”, sin perjuicio de

las obligaciones de los entes estatales (art. 34°).

Ademas, se reconoce el derecho a “vivir en un medio
ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado
de los ecosistemas” en las comunidades originarias (art.
30°). Dicha carta magna, pone mayor énfasis en otras

teméticas, tales como el agua entre los derechos esenciales
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(arts. 16° y 20°). En ese orden de ideas, el texto constitucional
del pais altiplanico trajo como novedad la “jurisdiccion
agroambiental” (arts. 186° a 189°); para lo cual instauro el
Tribunal Agroambiental, el cual estd a cargo de resolver
cuestiones de indole agricola, forestal, y ambiental. Dicho
colegiado esta a cargo de tematicas como “demandas de
nulidad y anulabilidad o en disputas administrativas es
interesante, y es destacable que vincule la tematica
agricola con la ambiental”. (Articulo 189° del texto

constitucional de Bolivia)

En base a lo expresado en este breve recorrido que se ha
efectuado por los textos constitucionales de ambas naciones
sudamericanas, se aprecia un cambio del paradigma, el cual
involucra el rescate de concepciones ancestrales de los
pueblos originarios; las cuales confluyen curiosamente con
modernas posturas derivadas de la interrelacion de las
ciencias en su afan por buscar las causas y las soluciones a
los grandes inconvenientes medio ambientales que se
presentan en la actualidad. Todo ello en un contexto de crisis
econOmica y financiera que afectan actualmente al mundo en

Su conjunto.

Dicha confluencia de posiciones ancestrales e innovadoras,
permiten objetivizar un arquetipo holistico e integrador, cuya
finalidad consiste en entender que todas las expresiones de

la vida tienen su origen y fundamento en la Naturaleza.

En esa orientacion, desde el punto de vista juridico, el
reconocimiento del estatus de la Naturaleza como sujeto de
derecho, asi como de sus propios derechos derivados de su
condicion de tal; implica un avance significativo que debe
desarrollarse, pues actualmente el Peru carece de normas

constitucionales que asuman esta novisima concepcion.
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2.2.1.3.2.3. Brasil

Durante el desarrollo del Forum Brasil de Gestdo Ambiental,
celebrado el 10 de julio de 2017, se adopto la Carta de la
Naturaleza. Dicho texto fue implementado en distintos
organismos estatales de dicho pais; sin embargo, solo
algunos municipios de Brasil han logrado obtener notables

avances al respecto.

Luego de la adopcion de la “Carta de la Naturaleza”, es en
diciembre de ese mismo afio, en que los derechos fueron
reconocidos a nivel de la legislacion interna, a través de una
enmienda a la Ley Organica del Municipio de Bonito N°
01/2017, en el Estado de Pernambuco, cuyo articulo 236°
sefala:
“Elmunicipio reconoce el derecho de la naturaleza
de existir, prosperar y evolucionar y debera actuar
en sentido de asegurar atodos los miembros de la
comunidad natural, humanos y no humanos, del
Municipio de Bonito, el derecho a un medio
ambiente ecol6gicamente saludable y equilibrado,
a la mantencién de los procesos ecosistémicos
necesarios para la calidad de vida, cabiendo al
Poder Publico y a la colectividad defenderlos y
preservarlos para las generaciones presentes y
futuras de los miembros de la comunidad de la
tierra”. (Borsellino, 2018)

Posteriormente a la enmienda efectuada en la precitada ley,
otras entidades estatales emitieron normas relativas a los
derechos de la naturaleza, como fue el caso del municipio de
Paudalho el 25 de abril de 2018. En tanto, la Camara
Municipal de San Pablo elaboro, en julio del 2018, un Proyecto

de Enmienda a la Ley Organica Municipal con el objetivo de
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2.2.1.3.2.4.

modificar el articulo 180°, a fin de que concuerde con los
Objetivos del Desarrollo Sostenible y en Armonia con la
Naturaleza. Ante ello, el municipio dispuso su compromiso de
difundir el cuidado, conservacion, proteccion, recuperacion y
mejora del ambiente, para lo cual garantizo el derecho a la

naturaleza de existir, prosperar y evolucionar.

Argentina
El 23 de marzo de 2017, el senador Pino Solanas introdujo un

proyecto de ley sobre derechos de la naturaleza. Cabe indicar
que dicho proyecto es breve, pues Unicamente cuenta con
seis articulos y emplea la terminologia ancestral al nombrar a

la naturaleza.

Efectivamente, en el articulo 1° se hace alusion a la
naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, la que tiene derecho a su respeto integro a la
conservacion y regeneracion de sus ciclos esenciales,

estructurales, funcionales y procesos evolutivos.

Este proyecto considera a la naturaleza como un sujeto de
derecho compuesto por un cumulo de derechos que se le
otorgan: a la vida, diversidad, al agua, al aire, al equilibrio
ecoldgico, a la restauracion y reposicion de su patrimonio y el

derecho a vivir libre. (art. 2°).

En tanto, en el articulo 2° establece lo siguiente:
“El ejercicio de los derechos de la naturaleza se requiere
del reconocimiento, recuperacion, respeto, protecciony
didlogo de la diversidad de sentires, valores, saberes,
conocimientos, practicas, habilidades, trascendencias,
transformaciones, ciencias, tecnologias y normas, de
todas las culturas que buscan convivir en armonia con

la naturaleza”.
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Asimismo, se dispone que para la toma de decisiones que en
el caso que el o los acuerdos pudieren perjudicar los derechos
de la naturaleza se considerara esta diversidad y producir los

lapsos de dialogo pertinentes.

Los representantes del Estado en sus diversos niveles estan
en la obligacion de tutelar y difundir prontamente los derechos
de la naturaleza (articulo 4°). Mientras que en el articulo
subsiguiente se le concede la legitimacién activa a cualquier
individuo o entidad, asi como cualquier ente gubernamental o
no gubernamental para solicitar la tutela de derechos de la
naturaleza, mediante la accion de amparo, aplicAndose para
dicha controversia la Ley de Procedimientos Administrativos

de dicho pais.

Por dltimo, el articulo 6° del citado cuerpo normativo, dispone
la creacién de la Defensoria de la Naturaleza; entidad que
tiene por misién el cuidar por la vigencia, promocioén, difusiéon

y cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Dentro del sustento de este proyecto normativo, se consagra
a la naturaleza como sujeto de derechos, proponiendo una
serie de novisimas relaciones del ser humano con ella 'y con
otros individuos; asi dada el reconocimiento de los “derechos
de la naturaleza” insta a contar con una nueva justicia; la
llamada justicia ecolégica. En consecuencia, se podria
considerar que la naturaleza seria un nuevo sujeto de
derechos en Argentina, una nueva categoria juridica como

consecuencia de un cambio de paradigmas.
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2.2.1.4. Anélisis Jurisprudencial
2.2.1.4.1. Estados Unidos

Como primer antecedente en relacion a la admision de los
derechos a la naturaleza, debemos traer a colacién el voto en
discordia emitido por el juez William Douglas en el célebre caso
“Sierra Club v. Morton”, el cual fue materia de pronunciamiento

por el Tribunal Supremo de dicho pais.

En ese orden de ideas el magistrado en mencion empleo el
ensayo titulado: “Should Trees Have Standing? Towards
Legal Rights for Natural Objects” (1972), elaborado por el
profesor de la Universidad del Sur de California, Christopher D.
Stone. En dicho ensayo, el autor sostenia que la Naturaleza no
era un objeto del que se pudiera disponer al antojo humano y
considera el derecho a la autodefensa.

Asimismo, se plantea en el ensayo elaborado por Stone, la teoria
del reconocimiento de un derecho de los arboles, a fin de estos
puedan accionar ante las instancias judiciales correspondientes
con argumentos concluyentes. Asi, el precitado especialista
sefalo que el derecho cambio, pues anteriormente se reputaban
como sujeto de derechos a determinadas categorias de seres
humanos; y por otro lado, sostenia que la esfera juridica estaba
poblado de seres inertes, a los que se les atribuia el estatus de

personalidad juridica.

Prosiguid con su estudio desestimando la doctrina hegeliana, la
cual otorgaba al hombre un derecho de propiedad respecto a
todas las cosas, optando por una postura de amor y curiosidad
respetuosa hacia un sinnimero de interacciones que constituyen
al ser vivo. Es por ello que el citado especialista sostuvo que:
“Al igual que la sociedad habia permitido el
reconocimiento de derechos mas extensos a favor de

mujeres, niflos, nativos americanos y afroamericanos,
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de la misma manera se podia seguir el mismo camino
hacia el reconocimiento de derechos para |la naturaleza”
(Stone, 1972, pp. 450-451).

En el caso que fue materia de pronunciamiento del colegiado
supremo norteamericano, la organizacion ecologista Sierra Club
mostro su negativa a la edificaciéon de un parque tematico de
Disney, ubicado dentro del Mineral King Valley, reconocido por
los centenarios de arboles. La entidad demandante eran los
propios arboles secuoyas, no obstante, el magistrado antes
mencionado sustento su voto en discordia debido estos eran
catalogados como sujetos de derecho representados por
guardianes, resultarian vencedores en la litis, ello debido a que
su proteccién se distanciaria de una simple relativizacién hacia

los intereses humanos predominando sus intereses.

En las lineas siguientes, se traducen los parrafos mas relevantes

del voto en discordia emitido por el Juez Douglas:
“Los objetos inanimados son a veces partes en litigio,
por ejemplo, un buque tiene personalidad juridica,
constituye una ficciébn que resulta util para fines
maritimos. La corporacion también es una persona para
los fines de los procesos adjudicatorios. La voz del
objeto inanimado, por lo tanto, no debe ser calmada. Eso
no significa que el poder judicial asuma las funciones
gerenciales de la agencia federal. Simplemente significa
gue antes de que estos valiosos fragmentos de América
(como un valle, una pradera alpina, un rio o un lago) se
pierdan para siempre o se transformen de tal manera
que se reduzcan a escombros de nuestro entorno
urbano, la voz de los beneficiarios de estas maravillas
ambientales debe ser escuchada. Quizas no ganaran.
Esta no es la cuestion actual. La Unica pregunta es:

¢, Quién tiene derecho a ser escuchado? Entonces habra
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garantias de que todas las formas de vida se
presentaran ante la corte - el pajaro carpintero, asi como
el coyote y el oso, la trucha en los arroyos. Los
miembros inarticulados del grupo ecoldgico no pueden
hablar. Pero aquellas personas que han frecuentado el
lugar para conocer sus valores y maravillas podran
hablar por toda la comunidad ecolégica”. (United States,
Supreme Court. 1972, 405)

Aun cuando Stone se muestra a favor -basicamente- del
standing de los seres, objetos 0 zonas naturales perjudicados a
partir de intimidaciones o dafios ambientales, no descarta la
viabilidad y beneficio de conceder dicha calidad juridica al

ambiente o a la naturaleza de manera general.

Si bien, el caso materia de analisis no resulto favorable a la
entidad demandante, ya que no pudo acreditar el dafio concreto
a sus integrantes; lo relevante de este caso fue a todas luces el
voto en discordia emitido por el Juez Douglas, pronunciamiento
que “Influencié moralmente a la compania de Walt Disney
para no seguir adelante con la construccion del parque de

diversiones”.

Durante casi tres décadas, la maxima instancia del Poder
Judicial Norteamericano, bajo la direccién del juez Antonin
Scalia, quien era de una postura conservadora, incremento las
prohibiciones de acceso a los 6rganos colegiados en cuestiones
medioambientales disponiendo para ello una serie de exigencia
mas estrictas para la legitimacion. No obstante, todo ello cambia

a partir del afio 2016 luego de la muerte del citado magistrado.

Posteriormente, el 27 de septiembre de 2017, el colectivo
ambiental llamado “Guardianes de la Cuenca del Rio

Colorado” interpuso, ante la Corte Federal de Denver
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peticionando que dicho rio sea considerado “como una
persona con derechos propios, con el objeto de protegerlo

y asi preservar los terrenos aledanos”.

Su escrito postulatorio fue interpuesto por instituciones que
protege el medio ambiente, asi como por cinco individuos,
quienes afirmaron que el gobernador de dicho estado estaba en
la obligacion de proteger los derechos del rio Colorado, hecho

gue nunca se lleg6 a realizar.

Es por ello que, los accionantes solicitaron que se declarase a
dicho rio como una persona y modifiqgue la manera en la que es
administrado y regulado. El aumento de demanda de agua, las
sequias, el incremento poblacional, asi como los cambios
climaticos han generado que en las dltimas tres décadas se

redujera de forma significativa el caudal de este rio.

Bajo dicho contexto y ante las razones expuestas
precedentemente, se extendid su peticion con el objetivo que se
expresase que todo el ecosistema de esta cuenca “tiene el
derecho a existir, florecer, regenerarse, ser restaurado y
evolucionar naturalmente”. De ser admitido como persona, las
amenazas al ecosistema del rio serian consideradas amenazas
a su vida, generando con ello la implementacién de nuevas
formas de tutela, tal y como se haria respecto de cualquier otra

persona intimidada.

En ese orden de ideas, la parte demandante sostuvo que las
practicas y las leyes de dicho estado permiten una degradacion
del ambiente natural del rio Colorado y su ecosistema, lo que
equivaldria a no respetar los derechos del rio. Asimismo,
alegaron que “Si un ser humano estuviese en esa situacion,
selo reconoceria como incapaz de defenderse a si mismo vy,

por tanto, el Estado intervendria a favor del afectado”.
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2.2.14.2.

Por ultimo, cabe mencionar que la mocion presentada trajo a
colacion los argumentos del caso Sierra Club vs. Morton, asi
como otros precedentes en los que se habian dado cuestiones
similares, donde otros municipios norteamericanos, asi como de
otros paises han declarado a sus ecosistemas como personas
vivientes y legales con derechos que se deben respetar y
cumplir. (Agencia EFE, 2019)

Ecuador

En el afio 2011, el poder judicial ecuatoriano emitié su primer
fallo sobre esta materia. Mediante una Accion de Proteccion, se
resolvié en favor de la naturaleza (concretamente en favor del
rio Vilcabamba) y en contra del gobierno de la provincia de Loja.
Los solicitantes ejercitaron la legitimidad que les otorga el

referido articulo 71°.

El gobierno de Loja amplio una carretera, sin efectuar los
correspondientes estudios de impacto ambiental, generandose
la acumulacion de inmensas cantidades de materiales en el
cauce del citado rio, generandose un grave deterioro a su

ecosistema.

Los jueces determinaron estandares juridicos fundamentales
para la aplicacién de los derechos de la Naturaleza, que, en la
legislacién ecuatoriana, determina la aplicacion de una Accion
de Proteccién, cuando no exista otra herramienta idénea y eficaz

para conservar a la naturaleza en alguno de sus derechos.

En dicho proceso signado como, Accion de Proteccion N°
11121-2011-0010, la Sala Penal de la Corte Provincial de Loja,
fundamenta el origen de dicha accién para la proteccion de los

derechos de la Naturaleza, basado en:

63



“La indiscutible, elemental e irrenunciable importancia
gue tiene la Naturaleza, y teniendo en cuenta como
hecho notorio o evidente su proceso de degradacion, la
accion de proteccion resulta la Unica viaidéneay eficaz
para poner fin y remediar de manera inmediata un dafo

ambiental focalizado”.

En consecuencia, el tribunal aplicé acertadamente el principio de
Precaucion, prescrito en el Articulo 73° del texto constitucional,
con relacion a los derechos de la naturaleza en consonancia con
el parametro precisado en el articulo 396°, determinando que:
“Hasta tanto se demuestre objetivamente que no existe
la probabilidad o el peligro cierto de que las tareas que
se realicen en una determinada zona produzcan
contaminaciéon o conlleven dafio ambiental, es deber de
los Jueces constitucionales propender de inmediato al
resguardo y hacer efectiva la tutela judicial de los
Derechos de la Naturaleza, efectuando lo que sea
necesario para evitar que sea contaminada, o remediar.
Noétese que consideramos incluso que en relacion al
medio ambiente no se trabaja solo con la certeza del

dafio, sino que se apunta a la probabilidad”.

En ese orden de ideas, uno de los obstaculos que genera el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, es el referido
a la identificacion del dafio ecolégico que ocasiona su
transgresion. Sobre el particular, la Sala establecio como pauta
que el suceso totalmente dafioso es de caracter generacional,
precisando: “(...) no obstante, jamas es de olvidar que los
dafios causados a ella son dafios generacionales”
(Sentencia N°. 11121-2011-0010). En tanto por dafos
generacionales, el citado tribunal, manifiesto que estos son:

“aquellos que por su magnitud repercuten no solo en la

64



generacion actual, sino que sus efectos van a impactar en
las generaciones futuras” (Sentencia N°. 11121-2011-0010).

Ademas, en esa misma sentencia, se aplico la inversion de la
carga de la prueba en materia cuestiones medioambientales
(conforme a lo prescrito en el inciso primero del articulo 397°del
texto constitucional) por lo que se dispuso que:
“Los accionantes no debian probar los perjuicios, sino
gue el Gobierno Provincial de Loja tenia que aportar
pruebas ciertas de que la actividad de abrir una carretera
no afecta ni afectard& el medio ambiente. Seria
inadmisible el rechazo de una accion de proteccion a
favor de la Naturaleza por no haberse arrimado prueba,
pues en caso de probables, posibles o bien que puedan
presumirse ya provocado un dafio ambiental por
contaminacioén, deberé acreditar su inexistencia no solo
guien estd en mejores condiciones de hacerlo sino
quien precisamente sostiene tan irbnicamente que tal
darfo no existe.” (Sentencia N°. 11121-2011-0010).

2.2.1.4.3. Colombia
El primer fallo emitido por los magistrados colombianos en
beneficio y proteccion de los derechos de la Naturaleza fue
emitido por la Corte Constitucional de Colombia, a través de un
fallo de revision. Asi, el 27 de enero de 2015, un grupo de
comunidades étnicas, que residen cerca de la ribera del rio
Atrato, presentaron una demanda constitucional de amparo
tramitada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
Dicha demanda de amparo tuvo como finalidad el cese del
empleo intensivo y a gran proporcion de una serie de
mecanismos de extraccion de minera y forestal de forma ilicita,
incluyendo el uso dragas y retroexcavadoras, asi como el
empleo de sustancias sumamente toxicas -como el mercurio-;

las cuales vienen generando un gran dafo al ecosistema en el
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gue se encuentra el rio Atrato (Chocd), sus cuencas, ciénagas,

humedales y afluentes.

En el escrito de demanda se precis6 que dichas acciones fueron
incrementandose con el devenir del tiempo, generando dafios
inalterables en el medio ambiente, perjudicando los derechos
fundamentales de estos grupos étnicos y el equilibrio natural de

las regiones en los que se encuentran.

Resaltaron que estos grupos étnicos han hecho de la cuenca del
rio Atrato tanto su espacio, como el ambiente donde han
producido vida y recrear la cultura. En este rio se encuentra
asentada una de las zonas mas biodiversas del mundo, siendo
considerado como uno de los territorios que cuenta con una
vasta diversidad natural, étnica y cultural; albergando cuatro
regiones de ecosistemas humedos y tropicales. Cabe indicar
que, el 90% de dicha region es de especial conservacion,
destacando los parques nacionales de “Los Katios”, “Ensenada
de Utria” y “Tatama”. Del mismo modo, cuenta con un gran valle
ubicado de sur a norte, en los que corren los rios Atrato, San

Juan y Baudo.

Ante la demanda de amparo presentada, el colegiado a cargo de
resolver dicha controversia, declardé improcedente la accion de
amparo. Dentro de la parte considerativa de dicho fallo, el citado
tribunal sostuvo su posicion debido a que lo que se buscaba con
dicho petitorio era la tutela de derechos colectivos y no
fundamentales. Agregd que los accionantes debian interponer
una accién popular y no un amparo, a fin de proteger sus

intereses.

El Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”
interpuso recurso de apelacién ante el fallo emitido en primera

instancia, el cual fue confirmado por el Consejo de Estado -
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Seccion Segunda, Subseccion A, el 21 de abril de 2016. Por
ultimo, la Corte Suprema de la Republica de Colombia se declaré
competente, emitiendo sentencia de revision el 10 de noviembre
de 2016.

El colegiado supremo estimO, en primer lugar, que los
argumentos esgrimidos por el a quo y el ad quem, en los que
aseguraban que la tutela resultaba improcedente, pues se
buscaba tutelar derechos colectivos no fundamentales, y que
requerian de tutela mediante otro medio de defensa judicial, no
era de aplicacion en dicho supuesto, pues la transgresion del
derecho a gozar de un medio ambiente sano implicaba una
series de impactos en otros derechos y directrices de caracter
constitucional que estaban plasmados tanto en la carta
constitucional de dicho pais como en la doctrina jurisprudencial

emitida por la Corte, reconocieron como fundamentales.

Asimismo, resalta también que tanto los grupos étnicos
demandantes como el Procurador Judicial y Agrario de Choco,
habian presentado y conseguidos fallos beneficiosos a través de

acciones populares.

Agreg6 también que el citado colegiado califico a la carta magna
colombiana de 1991 como una “Constitucion Ecolégica”, toda
vez que dicho cuerpo normativo reconoce que el derecho al
medio ambiente sano es de caracter de interés superior. Por lo
antes expuesto, la citada carta magna y la doctrina
jurisprudencial constitucional, en concordancia con los textos
supranacionales, optan por proteger el medio ambiente y de la
biodiversidad, asi como en beneficio de las generaciones
actuales y venideras, estableciendo un conjunto de directrices y
medidas orientadas a la tutela y conservacion de dichos bienes

juridicos.
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En ese orden de ideas, la orientacién que adopto este colegiado

en el presente caso es sumamente interesante pues sefala

textualmente que:
“El enfoque ecocéntrico parte de una premisa basica
segun la cual la tierra no pertenece al hombre y, por el
contrario, asume que el hombre es quien pertenece a la
tierra, como cualquier otra especie. De acuerdo con esta
interpretacion, la especie humana es solo un evento mas
dentro de una larga cadena evolutiva que ha perdurado
por miles de millones de afios y por tanto de ninguna
manera es la duefia de las demas especies, de la
biodiversidad ni de los recursos naturales como
tampoco del destino del planeta. En consecuencia, esta
teoria concibe a la naturaleza como un auténtico sujeto
de derechos que deben ser reconocidos por los Estados
y ejercidos bajo la tutela de sus representantes legales,
verbigracia, por las comunidades que la habitan o que
tienen una especial relacion con ella”. (Corte
Constitucional-Sala Sexta de Revision- 2016, 41-42)

Asimismo, agrega lo siguiente:

“Este enfoque en particular, al igual que los anteriores,
encuentra pleno fundamento en la Constitucion Politica
de 1991, en particular, en la formula del ESD (articulo 1°
superior) en tanto define a Colombia como una Republica
democrética, participativa y pluralista, y, por supuesto,
en el mandato constitucional de reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de la nacién”. (Corte
Constitucional-Sala Sexta de Revision- 2016, 41-42)

Ademas de lo sefalado, el colegiado supremo formul6 el
concepto de derechos bioculturales, expresion que establece la
forma de vida en que se desarrolla dentro de un nexo holistico

entre la naturaleza y la cultura sefalando sobre ello lo siguiente:
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“Los derechos bioculturales reafirman el profundo
vinculo entre comunidades indigenas, étnicas, tribales y
otro tipo de colectividades que comprenden su territorio;
entre ellos flora y fauna” (Corte Constitucional-Sala Sexta
de Revision- 2016, 44).

El colegiado sostuvo también que la justicia con la Naturaleza
debia ser aplicada inclusive a la Naturaleza, permitiendo que
esta sea catalogada como sujeto de derechos. En consecuencia,
esta maxima instancia estimo necesario dar un paso adelante en
la doctrina jurisprudencial con el objeto de proteger una de las
fuentes de biodiversidad mas importantes: el rio Atrato, desde
una Optica constitucional; para lo cual sustento el denominado
“interés superior del medio ambiente”, la cual se encuentra

tutelada por la ya llamada “Constitucion Verde”.

Por lo expuesto, el colegiado supremo afirma:
“La Corte declarara que el rio Atrato es sujeto de
derechos que implican su proteccion, conservacion,
mantenimiento y en el caso concreto, restauracion. Para
el efectivo cumplimiento de esta declaratoria, la Corte
dispondra que el Estado colombiano ejerza la tutoria y
representacién legal de los derechos del rio en conjunto
con las comunidades étnicas que habitan en la cuenca
del rio Atrato en Chocd; de esta forma, el rio Atrato y su
cuenca -en adelante- estardn representados por un
miembro de las comunidades accionantes y un delegado
del Estado colombiano. Adicionalmente y con el
proposito de asegurar la proteccion, recuperacion y
debida conservacion del rio, ambas partes deberan
disefiar y conformar una comisién de guardianes del rio
Atrato cuya integracion y miembros se desarrollara en el
acapite de ordenes a proferir en la presente sentencia.

Como complemento de lo anterior, resulta preciso
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2.2.1.4.4.

recordar que la premisa central sobre la cual se cimienta
la concepcion de la bioculturalidad y los derechos
bioculturales es la relacion de profunda unidad entre
naturaleza y especie humana” (Corte Constitucional-Sala
Sexta de Revision-2016, p. 140).

Ademas, y con el objetivo de conservar la tutela, restauracion y
debida preservacion del rio, el fallo dispuso también que los
representantes legales del mismo estaban en la obligacion de
planear y organizar una comision de guardianes del rio Atrato, la
cual debia estar compuesta por los dos guardianes elegidos y
un grupo de asesores. Asimismo, dispuso que un grupo de
especialistas a quienes se les delegara la funcion de corroborar
el adecuado cumplimiento de las 6rdenes establecidas en el
fallo. Otorgando a este grupo de expertos las funciones de
supervision, acompafiamiento y asesoramiento de las

actividades de los defensores del rio Atrato.

Por ultimo, es menester indicar que el Estado, a través de sus
carteras ministeriales, y en plena coordinacion con los grupos
étnicos accionantes, estaban en la obligacion de trazar y poner
en marcha un plan a fin de descontaminar la cuenca del rio
Atrato y sus afluentes, asi como las regiones riberefias, con el
objetivo de recuperar sus ecosistemas y evitar dafios al
medioambiente. Con dicho plan se busca contrarrestar y anular
las labores promovidos por la mineria ilegal, las cuales se
desarrollaban en el rio Atrato, sus afluentes y zonas aledafas.
(Corte Constitucional de Colombia, 2016)

Brasil

El 5 de noviembre de 2017, el letrado Lafayette Garcia Novaes
Sobrinho y el grupo ambientalista Pachamama presentaron una
demanda en nombre del rio Doce, el cual se ubica en el estado

de Minas Gerais.
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En dicho escrito solicitaron la proteccion juridica del mencionado
rio, ante la catastrofe generada en la represa de Bento
Rodriguez, ocurrido el 5 de noviembre de 2015, siendo
catalogado como una de las peores calamidades ambientales en
la historia de dicho pais, generando una crisis humanitaria, pues

un sin nimero de personas fue desplazada.

En el escrito postulatorio, la parte accionante sustento su
posicion en la Carta Constitucional de Ecuador, asi como un
conjunto de leyes de la Republica de Bolivia. Del mismo modo,
los accionantes trajeron a colacion los pronunciamientos
judiciales emitidos en las legislaciones de Ecuador y Colombia.
Asimismo, dentro de sus pretensiones se pidié al juzgador,
reconocer los derechos a la vida y a la salud del rio. Cabe aclarar
que la demanda fue redactada en nombre del rio y se inicia con
el titulo “1. Quem sou eu?”, en el cual se presenta una
descripcion del mismo, la interaccién que este rio tenia con los

seres humanos y animales; y su existencia.

Ademas de lo acotado, se requiri6 también en la demanda el
reconocimiento de la Cuenca Hidrogréafica del Rio Dulce como
sujeto de derecho y de la amplia legitimidad de todos los
ciudadanos para proteger el derecho de existencia sana de dicha
cuenca hidrogréafica. Del mismo modo, solicitaron también que
las demandadas, Union y del Estado de Minas Gerais, el
inmediato cumplimiento de las directrices del Plan Nacional de

Adaptacion al Cambio del Clima.

2.2.1.5. Fundamentos para el Reconocimiento de la Naturaleza como

Sujeto de Derecho
Efectivamente, existe un grupo de cartas constitucionales de

reciente data, asi como en estudios doctrinales o jurisprudenciales,
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donde se destaca el reconocimiento de aquellos derechos que

corresponden a sujetos distintos al ser humano.

2.2.1.5.1. Derechos de la Naturaleza
El ritmo acelerado de la actividad antrépica en perjuicio de la
naturaleza en estos ultimos siglos ha sido devastador, pues de
acuerdo a una investigacion cientifica (Richardson et al., 2023)
el hombre ha cruzado seis limites planetarios como son el
cambio climatico, la deforestacion, la pérdida de biodiversidad,
la cantidad de productos quimicos sintéticos, la escasez de
agua dulce y el equilibrio del ciclo de nitrégeno; en menos de
10 afios, los limites planetarios vulnerados pasaron de cuatro a
seis lo cual es preocupante, estamos en alerta roja dado que
hoy las particularidades del globo son cada vez menos
beneficiosos como para seguir considerandolo un ambiente

idoneo y seguro para los seres humanos.

No cabe duda de que la vision antropocéntrica en palabras de
Gudynas “Estad orientado a controlar y manipular el
ambiente, y buscar en este su utilidad” (p.18), concibiendo a
los seres vivos no humanos como recursos u objetos al servicio

y beneficio del hombre.

Ante este contexto vemos que en los Ultimos afios se han
incorporado los derechos de la naturaleza en textos
constitucionales y otras fuentes del derecho fundamentadas en
filosofias ambientales y cosmovisiones indigenas que

proponen su reconocimiento.

Ecuador es el primer pais pionero en reconocer los derechos
de la naturaleza en su texto constitucional la cual fue aprobada
por mayoria en referéndum con el 64% de los votos con el
apoyo y la intervencion de instituciones ambientalistas,

indigenas y otros colectivos sociales.
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En ese sentido, la carta magna de Ecuador en su articulo 71° se
encarga de regular la proteccion a la naturaleza o pacha mama
(tal y como ya lo sefialaramos en el 2.2.1.3.2.1 en el presente

trabajo de investigacion)

Adicionalmente, a lo expresado se tiene también que los
articulos 14° y 15° del citado dispositivo constitucional, admiten
el reconocimiento del derecho a un ambiente sano, y el
preambulo subraya la difusion de la Pacha Mama en el sistema
de dicho pais.

En consecuencia, nos encontramos ante una declaracion
absolutamente novedosa, de un derecho cuyo sujeto es la Pacha
Mama; por consiguiente, es un tema inherente en las culturas
indigenas de este y otros lugares, razén por la cual es ante esta
situacion que debe ser entendida las referencias

constitucionales de la carta fundamental ecuatoriana.

Con la declaracion de los derechos de la Pacha Mama y de la
armonia con la naturaleza como forma para lograr el Sumak
Kawsay, esta carta constitucional admite e incorpora conceptos
basicos del patrimonio cultural indigena, aun cuando dicha
afirmacion (de caracter constitucional) tiene una trascendencia
general y abarca por ello el &mbito de los derechos colectivos de

los indigenas.

En ese sentido, resulta ser comun manifestar que este concepto
evidencia el cambio del antropocentrismo por un biocentrismo o
ecocentrismo, corriente filoséfica que cuenta con respaldo en
esta region del globo. La indiscutible novedad del concepto en el
constitucionalismo ha ocasionado una produccién dogmatica de
suma importancia. Pero, la declaracion de los “derechos de la

naturaleza” es esencialmente hibrida, pues el concepto de
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derecho, desde una perspectiva del derecho humano o
fundamental, es incuestionablemente una elaboracion cultural

occidental.

Los derechos de la naturaleza tienen un sujeto mas abstracto,
relacionado a una cosmovision indigena, en la cual la naturaleza,
posee vida. Es por ello, la Pacha Mama no es —o0 no es solo—
“Un conjunto de seres vivos, sino la globalidad de Ia tierra
gue es, para el ser humano, madre que nos acoge, y tiene
un caracter sagrado”. No obstante, existe una relacién con la
vida, razon por la cual esta declaracion esta enmarcada en el
ambito del biocentrismo; pero dicha conexion no esta referida
Gnicamente a los seres vivos que residen en la naturaleza, sino
también a la personificacion de un sujeto que, como tal, es
considerado vivo. En consecuencia, pueden proclamarse
derechos de rios o montes, por ejemplo, como sujetos
personificados y como entes que acogen la vida. Por ello cabe
referirse también con propiedad, como antes se ha apuntado, a
un paradigma ecocéntrico. Adicionalmente, la Pacha Mama
tiene vida y es nuestro habitat como tierra que nos acoge, pero
en la cultura indigena es mas que todo eso, por su propio

caracter sagrado.
En todo caso, cabe preguntarnos si resulta posible encontrar un
fundamento comun, o fundamentos compatibles en los derechos

de la naturaleza y los derechos humanos.

2.2.15.2. Problemas de Fundamentacion v Titularidad de los

Derechos de la Naturaleza
Evidentemente, existen una serie de distinciones sumamente
evidentes entre los derechos de las personas juridicas y la
naturaleza; pues, dentro de aquellas, existen individuos que
pueden representarlo, lo que no se genera en el caso de la

naturaleza.
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En ese sentido, tengamos en cuenta lo propuesto por la ya
mencionada carta constitucional ecuatoriana, que en su articulo
71° dispone que: “Toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza”. En base a
lo expuesto, de acuerdo a lo manifestado en la glosa anterior, el
componente humano no vulnera a la titularidad del derecho, sino
al ejercicio de ciertas acciones en su tutela. Asimismo, ello no
deja de lado ciertos nexos con ese componente en la

configuracion de los derechos de la naturaleza.

En base a lo precedente, hay que admitir que el caso de estos
derechos de sujetos “no humanos” guarda relacién con el de las
personas juridicas, pues la idea de que dificilmente la dignidad
humana puede actuar como fundamento de estos derechos, al

menos de una manera directa.

Por lo demas, y en relacion con este fundamento, la titularidad
va a resultar también distinta en cada uno de los supuestos.
Todo ello, no involucra incompatibilidad alguna entre estas
distintas categorias; no obstante, si puede conllevar diferencias

relevantes en la configuracion de los diferentes derechos.

En todo caso, quiza la busqueda permanente de un “sujeto”
como un elemento necesario en toda construccion juridica sea
precisamente un factor que convendria superar o relativizar en
estas construcciones juridicas cuyos parametros se alejan, al
menos en parte, del constitucionalismo occidental; y desde luego
en construcciones que se refieren a realidades o problemas que
no pueden ser aprehendidos con los parametros o paradigmas

clasicos.
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2.2.1.5.3. El Elemento Humano en los Derechos de la Naturaleza

Los derechos de la naturaleza tienen como titular a un sujeto

complejo, vivo y omnipresente que en la cosmovision indigena

es denominada Pacha Mama. En consecuencia, no implica en

su configuracion que se suprima cualquier nexo con el elemento

humano.

Sobre el particular, un sector de la doctrina presenta las razones

gue detallamos a continuacion:

)

Muy aparte de las cuestiones filosoéfica y epistemoldgica del
debate entre objetividad y subjetividad, lo cierto es que
“Toda construccion juridica es una obra humana y no
puede entenderse sin esa caracteristica”. Ello resulta
predicable de igual modo de los derechos humanos, asi
como en los derechos de la naturaleza, los cuales son
considerados una obra humana y manifiestan una vision
humana y subjetiva de una realidad, la cual es transformada

en una construccion juridica.

Asistir a las concepciones indigenas a fin de entender y
fundamentar los derechos de la naturaleza, lo cual requiere
que exista una fundamentacion totalmente evidente y
vinculable con los sujetos humanos, como son los pueblos
indigenas, cuya cosmovision esta presente en la propia

configuracion de estos derechos.

i) Como todo derecho, los derechos de la naturaleza solo

pueden ser tutelados a instancias de una accién humana. Por
consiguiente, los derechos de la naturaleza pueden ser
ejercidos por cualquier individuo o grupo de personas. No
obstante, resulta innegable que tendra una relevancia e
implicaciéon especial en el supuesto que haya padecido

también las consecuencias del dafio a la naturaleza.
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iv)La idea de conservacion del mundo para las préximas
generaciones se encuentra vigente, tanto en el derecho al
medio ambiente como en los propios derechos de la
naturaleza. Es decir, se busca la preservacion de nuestro
habitat, y que va a perdurar. Esta concepcion, esta
relacionada al concepto de los “derechos de las futuras
generaciones”, ello quiere decir que la conservacion
dependera de su existencia futura y su convivencia con el

hombre que habitard este mundo en el futuro.

v) Conservar los derechos de la naturaleza es proteger también
los derechos humanos. De tal forma que dichos derechos
humanos formarian parte de los derechos de la naturaleza
desde una perspectiva amplia, encontrandose aqui la vision
antropocéntrica, la biocéntrica y la ecocéntrica, que de

alguna manera se configurarian como circulos concéntricos.

2.2.2. Derechos Humanos Especificos
2.2.2.1. Generalidades

Tras los horrores de la Il Guerra Mundial, la comunidad
internacional hizo denodados esfuerzos para instaurar un
ordenamiento juridico que busque la tutela adecuada de la persona
humana. Es asi que en 1948 se adopta la “Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos” que, en virtud de estos textos
supranacionales los derechos humanos son universales,

inalienables e irrenunciables.

Al respecto Pérez Lufio expresa que los derechos humanos son:
“un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la
dignidad, la libertad y la igualdad humanas las cuales

deben ser reconocidas positivamente por los
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ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional”. (Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, 2001, p. 48)

En tanto, Ferrajoli propone una definicion de los derechos
fundamentales estableciendo que “Son los derechos primarios
de las personas y conciernen indistintamente a todos los seres
humanos”. (Ferrajoli, 2009. pp. 19-56)

Se puede afirmar que los derechos humanos son definidos como
el conjunto de derechos basados en un concepto fundamental que
es el concepto de dignidad intrinseca de todos los seres humanos,
siendo su finalidad preservar una esfera de libertad que nos
protege frente al poder politico o el poder del Estado y estos
derechos encuentran referente juridico tanto en fuentes nacionales
como puede ser la constitucion y las leyes y en fuentes
internacionales que son los tratados de caracter general o de

caracter regional.

Desde la adopcion de dichos tratados internacionales la
denominacion derechos humanos ha cobrado fuerza desde el
punto de vista doctrinal, legal y hasta popular, para designar de esta
manera a los derechos humanos que aseguren al hombre la
dignidad y el valor que le corresponde como miembro humano del
universo. Con el pasar del tiempo y ante la exigencia de nuevos
contextos historicos, politicos y sociales, se han promulgado
diferentes tratados que consagran Derechos Humanos

Especificos, para la proteccion de determinadas personas.

2.2.2.2. Los Derechos Humanos Especificos 0 Derechos Humanos de

los Grupos en Situacion de Especial Proteccion
Todas las personas sin distincion estan protegidas por los mismos

derechos humanos. Sin embargo, a lo largo del tiempo se ha

comprobado que determinadas personas, a causa de las barreras
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gue la sociedad les impone por sus caracteristicas, tienen mayores
dificultades el acceso a sus derechos y ejercitarlos. Por eso, se han
creado algunos tratados internacionales de derechos humanos
especialmente orientados a determinados grupos de personas.
Estos tratados, ademas de admitir los derechos humanos ya
conocidos, tienen en cuenta la situacion especial de discriminacion
y desventaja de los grupos a los que se dirigen, y establecen otros
derechos y mecanismos para hacer frente a esas desventajas.

(Oficina de Asuntos Europeos e Internacionales del Ararteko, 2021,
p.2)

Por su parte el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021

expresa que:
“Un grupo de especial proteccion, adoptandose la
terminologia de la Carta Andina para la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos, constituye un
colectivo de personas que no necesariamente han
establecido relaciones directas entre si, pero que estan
vinculadas por una situacion de potencial o real
afectacion a sus derechos, lo que puede conllevar: i) su
sometimiento a un estado de vulnerabilidad temporal o
permanente, ii) la necesidad de que se asegure su
existencia o la preservacién inmediata de su integridad
fisicay mental através de medidas institucionales, y iii)
la sujecion a condiciones de trato desigual vy
discriminatorio que es resultado del ejercicio de un
fendbmeno de abuso de poder que puede llegar a

considerarse “normalizado” socialmente”.

Asi también se identifica, en dicho plan trece grupos de especial
proteccion: 1) personas adultas mayores; 2) poblacion
afrodescendiente; 3) Personas con discapacidad; 4) mujeres; 5)
nifos, nifas y adolescentes; 6) personas privadas de libertad; 7)

personas con VIH/SIDA y personas con TBC; 8) trabajadoras y
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trabajadores del hogar; 9) personas LGBTI; 10) defensores y
defensoras de derechos humanos; 11) pueblos indigenas; 12)
personas en situacion de movilidad; y 13) personas victimas de la
violencia ocurrida entre los afios 1980 y 2000. Que por sus
caracteristicas y la situacion de vulnerabilidad que enfrentan, el
Estado tiene la obligacion de adoptar medidas dirigidas a garantizar
el goce y ejercicio de sus derechos. (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos)

De conformidad a lo expresado por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos en su manual. (Los Derechos Humanos en el
Peru, 2013, p.51)

Son grupos de especial proteccion las personas que por motivos
culturales, historicos, geogréaficos, étnicos o de otra indole
requieren, por parte del Estado, medidas especiales para su
inclusion y/o desarrollo en una sociedad determinada.

En funcion de la anterior definicion, puede afirmarse que en el Perq,
existen los siguientes grupos de especial proteccion: Nifios, nifias
y adolescentes; Mujeres; Poblacién afroperuana; Personas adultos
mayores; Personas con discapacidad; Pueblos indigenas;
Personas afectadas por la violencia; Personas privadas de libertad;
Personas que viven con VIH/ Sida y tuberculosis; Personas
migrantes, desplazadas y sus familias; Personas con distinta
orientacion sexual a la heterosexual o identidad de género.

2.2.3. Comunidades Andinas y Campesinas y Pluralismo Cultural

2.2.3.1. Proteccién Constitucional De Las Comunidades Campesinas
Y Nativas

2.2.3.1.1. Generalidades
El articulo 89° del texto fundamental se encarga de abordar lo
referente a las Comunidades Campesinas y las Comunidades
Nativas. En resumidas cuentas, en ella se congregan un

conjunto de derechos que reconocen a ambos grupos.
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La doctrina nacional ha presentado una serie de discusiones en
relacion a este grupo de comunidades. En ese sentido, la
tematica se ha tornado de suma relevancia pues es necesario el
reconocimiento y colaboracién de estos grupos en las
estructuras del Estado.

Por otro lado, nuestra Constitucion tutela los derechos de estas
comunidades, Asi como un conjunto de documentos
supranacional; destacando el Convenio Internacional N° 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el cual regula el
tema de las Comunidades Campesinas y Nativas. (Pefa, 2013,
p. 445)

Dentro del presente apartado, nos encargaremos de desarrollar
el contenido del precitado articulo constitucional correspondiente

al tema de las Comunidades Campesinas y Nativas.

2.2.3.1.2. Acerca de las Comunidades Campesinas y Nativas

2.2.3.1.2.1. Aproximacion una definicién
PENA al definir este grupo de personas sefiala que estos

colectivos:

“(...) Se componen de grupos de personas que
actuan como sujetos colectivos (con un interés
colectivo o comunal) cuyo origen se encuentra en
los pueblos originarios o pueblos indigenas que
poblaron por primera vez el territorio peruano. En el
pasado, la institucion semejante se denominaba
Ayllu”. (2013, p. 447)

Ante lo esbozado, es menester sefialar que estas
Comunidades estan ubicadas en espacios rurales y zonas
urbanas. Pero, el origen legal del titulo o expresion

“Comunidades Campesinas” y “Comunidades Nativas”
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esta referida a aquellos grupos que residen en un espacio
rural. Normalmente, son identificadas como aquel grupo
humano que habita en las zonas rurales de los andes del
Perd. En tanto, las *“Comunidades Nativas” son
consideradas como comunidades situadas en la zona rural de

la Amazonia.

Por otro lado, los autores diferencian entre una comunidad
Andina y una comunidad Amazonica. En el caso de la primera,
esta conserva un nexo con la tierra para realizar labores de
indole econdmico vinculadas con la agricultura y la ganaderia.
En tanto, los grupos amazonicos tienen un vinculo con la tierra
para realizar practicas agricolas, asi como el correcto

aprovechamiento de sus bosques y rios.

Ante lo indicado precedentemente, este conjunto de
comunidades cuenta con una estructura social y politica que
estan fundadas en los nexos familiares y el parentesco, y en

la asamblea comunal.

En ese orden de ideas, dichas comunidades, comparte
historias, costumbres y conocimientos propios o locales;
razon por la cual se cuenta con un conjunto de comunidades
a nivel regional y microrregional. Ante lo sefialado, existen
comunidades distintas por identidad étnica. No obstante,
dentro de los propios grupos étnicos existen diferencias en
razon a la region, microrregion o interregion, en la que se

encuentran ubicadas.

2.2.3.2. La Autonomiadelas Comunidades Campesinas y Nativas
La doctrina especializada sefiala que el concepto de autonomia de

las Comunidades Andinas y Amazonicas es totalmente distinto al
concepto de autodeterminacion, el cual estad vinculado con el

concepto de Estado, en el sentido de soberania y secesion, en
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tanto el primero atafie a instituciones colectivas que cuentan con
extensa libertad en sus acciones pero que son identificadas como

parte del mismo Estado.

No obstante, las comunidades han sido catalogadas como
pequefios Estados; pues cuentan con “un territorio, una
poblacién, propia organizacién social, econémica y politica,
propias autoridades y propios mecanismos de resolucion de
conflictos” (Pefa, 2013, p. 449). Pero, ello no quiere decir que
estos grupos pretendan declararse como Estados, lo cual se debe

a la inoperancia de las autoridades del Estado.

Ante dicho contexto, la norma fundamental de nuestro pais admite
a las Comunidades Andinas y Amazdnicas una vasta autonomia
gue resulta innecesaria la autodeterminacion. En consecuencia, la

carta constitucional admite los siguientes niveles de autonomia:

2.2.3.2.1. Autonomia Organizativa
Tipo de autonomia que esta referido a los integrantes de cada

grupo (andino o amazobnico) a fin de que puedan elegir la
organizacion social y politica que los distingue. En el caso de las
Comunidades Andinas, resulta ser muy comuan, encontrar en dos
categorias de organizacion: lo familiar y lo comunal. Sobre el
primer de ellos, se dispone la estructura de sus integrantes
dentro de una familia nuclear y amplia, sustentada en sus
vinculos parentales y propias normas y directrices. En tanto, la
organizacién comunal se basa en los nexos interfamiliares que
lleva a conformar el grupo familiar con sus normas y principios,
reconociendo a la Asamblea Comunal como ente maximo de la

comunidad.

Por su parte, los grupos amazoénicos cuentan con una
vinculacion dicotoémica entre lo familiar y lo comunal. Pero, dada

la amplitud de sus territorios y la movilizacién de sus integrantes
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por nucleos familiares para la consecucion de recursos para su

continuidad, ha producido que las afinidades destaquen.

2.2.3.2.2. Autonomia En El Trabajo Comunal

2.2.3.2.3.

El derecho laboral en las Comunidades Andinas y Amazoénicas
resulta ser muy particular, Asi, en el intercambio de fuerza
laboral existe sobre todo reciprocidad y no salario. EI Ayni, por
sefalar un ejemplo, en las Comunidades Andinas significa
intercambio de fuerza de trabajo de un familiar por su
equivalente en fuerza de trabajo de otro familiar. Una familia
presta fuerza de trabajo a favor de otra, siendo “pagada”
reciprocamente con una fuerza de trabajo semejante realizada
por esta Ultima. En otras situaciones realizan un trabajo colectivo
llamado Minka. Los representantes familiares llegan a trabajar
de manera colectiva para la construccion de una escuela, por
ejemplo. En tanto, en los grupos amazoénicos los mismos
conceptos son aplicados, pero con otras denominaciones como

es el caso del nombre “Minga” (Pefna, 2013, p. 449).

Autonomia en el uso y libre disposicién de sus tierras
Comunmente, las Comunidades Andinas y Amazonicas son

propietarios de tierras o terrenos de uso o explotacion familiar y
tierras o terrenos de uso o explotacion colectivos. En el caso de
los terrenos de uso familiar son respetados como si fueran
propiedad privada de acuerdo al Derecho Civil, pero con muchas
variantes segun a su ubicacion en los pisos ecoldgicos y las
diferencias culturales por regiones. En el caso de estos
colectivos que viven en la amazonia también puede ocurrir que
la propiedad familiar puede delimitarse de forma voluntaria, bajo
iniciativa familiar, “Al tomarse una porcion de terreno en
cualquier parte del territorio comunal no ocupado por otra
familia, dada la extension de la comunidad” (Pefia, 2013, p.
450).
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2.2.3.2.4.

2.2.3.2.5.

Contrariamente a lo descrito previamente, los terrenos
comunales, son de uso de todos los miembros de este grupo de
personas. Asi, en las Comunidades Andinas, los pastos de los
cerros y los peces de los rios y lagos son normalmente bienes
comunales, tan igual como en las Comunidades Amazonicas, los
frutos de los bosques y los peces de rios y lagos son bienes
comunales. Pero también en las Comunidades existen muchas
variantes donde la propiedad comunal se combina o se

transforma con la propiedad familiar.

Las particularidades acotadas respecto a propiedad familiar y
comunal son las que edifican el concepto de autonomia en el
uso Yy libre disposicion de sus tierras de las comunidades

Andinas y Amazonicas.

Autonomia economica

Comprende la aceptacion de las propias y distintas labores de
indole econdmica y las formas de intercambio como medio de
vida en las comunidades. En ese sentido, en las Comunidades
Andinas es comun la practica de la agricultura y la ganaderia
como fuentes principales para su economia, por su parte las
Comunidades Amazédnicas realizan labores de la caza y pesca,
adicionalmente se efectuaba labores de agricultura de rose y
guema, siendo estas las labores econdmicas basicas. (Pefia,
2013, p. 450). Los grupos de actividades representan una serie
de nexos de reciprocidad que ha hecho posible la continuidad de
estos grupos. Pero, a esta economia de autopermanencia se

adiciona otra de intercambio con otros grupos sociales.
Autonomia administrativa
La comunidad puede elegir a quienes asumiran el mando de

esta, estableciendo sus atribuciones y difundiendo la
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intervencion de aquellos que no son autoridades. Debemos
manifestar, que las facultades y obligaciones de estos directivos,
pueden ser o formalizadas, y cambiar cuando resulte

conveniente, muestran su autonomia administrativa.

Pero las Comunidades Andinas y Amazonicas deben recurrir a
tipos organizativos tradicionales o nuevas formas organizativas,
donde los roles y sus funciones completan esa autonomia

administrativa.

2.2.3.3. La identidad cultural de las Comunidades Campesinas Vv
Nativas

La identidad cultural, es definida como: “Aquella caracteristica
subjetiva que define a un grupo o una comunidad con sus
costumbres, pasado historico y actividades diarias” (Pefia,
2013, p. 453).

En base a lo sefialado en la glosa precedente, este tipo de identidad
define la existencia de estas comunidades, siendo catalogada
como un derecho subjetivo que se basa en la propiedad comunal,
la autonomia en sus diversos ambitos y la existencia legal de las

comunidades.

Segun lo detalla la carta fundamental vigente y el Convenio N° 169
de la OIT; asi como la “Declaracién de Naciones Unidas sobres
los Derechos de los Pueblos Indigenas u Originarios” (2007),
por lo que el Estado esta en la obligacion de honrar este derecho.
En consecuencia, cada autoridad estatal esta obligado a respetar:
“La diversidad de las Comunidades Andinas vy
Amazdnicas existentes, con sus propios criterios de
organizacion, trabajo comunal, uso y disposiciéon de sus
tierras, actividades econdmicas y administrativas, la
propiedad colectivay familiar, y otras particularidades”.
(Pefa, 2013, p. 453).
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Este respeto por parte de las autoridades de nuestro Estado implica
gue estos grupos desarrollen su identidad cultural, asi como se le

proteja y promocione.

2.2.3.4. Acercadel Pluralismo Cultural
En nuestro pais, existe una variedad de poblacién y grupos étnicos,
estructurados en comunidades campesinas y nativas, las mismas
gue cuentan con saberes cientificos y tecnoldgicos, entre otros
conocimientos, asi como una forma de organizar de su poblacion,
administrar justicia y sobre todo manejar adecuadamente sus

recursos naturales, tierras y territorios. (AIDESEP, 2007, p. 14).

En ese orden de ideas, el articulo 89° de la carta fundamental,
regula a estos grupos:
“Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen
existencia legal y son personas juridicas.
Son autbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal
y en el uso y la libre disposiciéon de sus tierras, asi como
en lo econdémico y administrativo, dentro del marco que
la ley establece. La propiedad de sus tierras es
imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en
el articulo anterior.
El Estado respeta la identidad cultural de las

Comunidades Campesinas y Nativas.”

Sobre la base de la glosa precedente, Figallo (2005) afirma que:
“Las primeras son oriundas de la region de la sierra y
las segundas se encuentran en la amazonia, regiones
cuyas caracteristicas ecoldgicas y geograficas son
notoriamente diferentes y cada una tiene su propia

identidad étnicay cultural”. (p. 1053)
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Se debe precisar que, dentro de nuestro ordenamiento nacional,
ambas poseen tratamiento legislativo diferente; pues las primeras
se regulan por la Ley N° 24656 “Ley de Comunidades
Campesinas”, en tanto las comunidades nativas estan reguladas
por el “Decreto Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo

Agrario en las Regiones de la Selva”, Decreto Ley N° 22175.

En concordancia con lo anterior, nuestra realidad es tan diversa,

gue nos hallamos frente al fendmeno denominado “Pluralismo

Cultural”, entendida como:
“La idea de pequenos grupos dentro de una poblacidén, que
retienen sus identidades culturales Unicas. Uno de los
resultados de este pluralismo es que con frecuencia el
grupo dominante acepta los valores y creencias del grupo.
(...) Hay ventajas y desventajas si se abraza al pluralismo
cultural y muchos a favor y en contra del mismo”. (Powell,
s.f)

El reconocimiento legal de este pluralismo resulta esencial para el

respeto mutuo y la tolerancia.

2.2.4. Derecho alaldentidad Cultural v Etnica
2.2.4.1. Comentarios al Inciso 19) del articulo 2° de la Constitucion

En la carta fundamental del Peru, se ha plasmado por primera vez
el derecho a la identidad, prescrito en el literal 19 del articulo 2,
luego del derecho a la vida. Sobre el particular, los especialistas
sostienen que existe una correlacion entre ambos derechos.
Ademas, se sefala que: “Hay un derecho a la vida, que se
relaciona con el existir de la persona, hay un derecho a la
identidad, que se relaciona con el ser de la persona”.
(Cardenas, 2015, p. 308)

Ante lo expuesto, observamos que todo individuo tiene su propia

identidad, teniendo una dimension estética y dinamica,
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comprendiendo al denominado derecho a la identidad étnica y

cultural.

La Carta de 1993, tutela y reconoce este derecho reforzando el
concepto consignado en la parte in fine del articulo 89° que sefala:
“El Estado respeta la identidad cultural de las comunidades

campesinas y nativas".

Es preciso sefialar también que dentro de las normas vinculadas
con el acotado derecho tenemos la Directiva N° 012-2000-
PROMUDEH/SETAI, "Directiva para promover y asegurar el
respeto a la Identidad Etnica y Cultural de los Pueblos
Indigenas, Comunidades Campesinas y Nativas a nivel
nacional". En dicha directiva se define a este derecho como: “El
conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida
gue identifican a un pueblo indigena, comunidad campesina o
comunidad nativa”. En ese orden de ideas, se cuenta también con
un conjunto de derechos relacionados al derecho precitado,
resaltando el derecho a decidir sobre su propio desarrollo; el
respeto a sus formas de organizacion; el derecho a participar en la
formulacion, entre otros. Ademas, tienen derecho a que se
reconozca, se valorice y respete sus conocimientos y practicas

tradicionales y ancestrales (Cardenas, 2015, p. 309).

Desde dicha perspectiva, debemos destacar que esta proteccion
estatal no debe generar proteccionismos insanos 0 que
establezcan zonas libres del ius imperium del Estado, en donde el
criterio de estos grupos se anteponga a los propios intereses del
Estado. De ser asi, dichos excesos serian perjudiciales a largo

plazo para estas comunidades.

De otro lado, otro punto que debe tenerse en consideracion es la
promulgacion en 2011 de la Ley N° 29785: “Ley del derecho a la

consulta previa a los pueblos indigenas u originarios”.
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La referida Ley N° 29785 reconoce expresamente, en su articulo 2,
el derecho de los pueblos indigenas u originarios que se tenga en
cuenta previamente su opinion en torno al ordenamiento legislativo
o administrativo que atenten a su derecho con relacion a su

existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo.

En relacion al Derecho a la identidad, dicha Ley en su articulo 7°

sefala ciertos indicadores de calificacién de estos grupos.

En tanto, en el articulo 15°, perceptual lo concerniente al acuerdo
final respecto a la aprobacion de la medida legislativa o
administrativa, los cuales resulta de competencia del ente estatal.
Asimismo, este acuerdo debe estar sustentando en base a una
evaluacion de las opiniones, precisiones y recomendaciones
propuestas por los pobladores dentro del dialogo; y del mismo
modo, efectuar el analisis de las consecuencias de las aplicaciones
de dichas medidas tendrian con relacion a sus derechos colectivos

vinculados con los tratados confirmados por la nacién.

Asimismo, la disposicién arribada por las partes intervinientes, el
cual surge de un proceso de consulta, es vinculante para cada uno
de los intervinientes. En el caso de no llegar a un acuerdo, los entes
estatales deberan de determinar las normas requeridas para

garantizar sus derechos colectivos.

En relacion, con el articulo 2, literal 19) del texto fundamental, el
articulo 16 del cuerpo normativo citado sefiala que, para efectuar la
consulta, se requiere considerar los diversos idiomas de dichas
poblaciones, siendo necesario el apoyo de intérpretes instruidos en

la tematica materia de consulta.

Ademas de loindicado, la Ley N° 29824, “Ley de Justicia de Paz”,

prescribe especificamente en su articulo 1V del Titulo Preliminar lo
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siguiente: “El juez de paz debe motivar sus decisiones de
acuerdo a su leal saber y entender, no siendo obligatorio
fundamentarlas juridicamente”; seguidamente prescribe que “El
juez de paz, preservando los valores que la Constitucién
Politica del Peru consagrada, respeta la cultura y las

costumbres del lugar”.

En tanto, el articulo 4, en el literal 3), dispone que es derecho de
los jueces de paz:
“Que se reconozca, aprecie y respete su cultura, sus
costumbres, sus tradiciones, sus normas Yy
procedimientos para solucionar conflictos y promover

la paz social”.

En suma, en la parte in fine del articulo 55° de dicha ley se indica

que:
“El procedimiento disciplinario del juez de paz tiene una
regulaciéon especial con la finalidad de garantizarle el
respeto a sus derechos de defensay a un debido proceso.
Asimismo, debe tenerse en consideracién el grado de
instruccion, su cultura, costumbres y tradiciones, asi como
su lengua maternay el nivel de conocimiento que tiene del

idioma castellano”.

La glosa citada, nos sefiala que nuestra norma fundamental
establece que cualquier ciudadano tiene derecho a emplear su
propio lenguaje ante cualquier autoridad, para lo cual debera de ser
asistido por un traductor, razon por la cual tanto el Poder Judicial
como los entes estatales deben proporcionar las facilidades

necesarias para tal efecto.

Es por ello que el inciso 19) del articulo 2 del citado cuerpo

normativo, fue consignado con el objetivo de ser un nexo que sirva
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para preservar nuestro pasado; requisito esencial para también

asegurar nuestro futuro.

2.2.5. Conocimientos tradicionales
A nivel del derecho internacional, se ha reconocido el rol esencial que
cumplen las comunidades indigenas y nativas para la proteccion y
conservacion de la biodiversidad. Esta ultima, se produce mediante sus
conocimientos y practicas ancestrales. Nuestro pais, teniendo en
cuenta la biodiversidad existente asumié el compromiso de tutelar la
biodiversidad de las comunidades indigenas y nativas, al igual que
otras naciones de la region latinoamericana, asi como sus
conocimientos tradicionales asociados. Por tanto, en las lineas
subsiguientes procederemos a comentar brevemente lo que se
entiende por conocimientos tradicionales, en base a lo abordado por

los especialistas.

2.2.5.1. Concepto
Se entiende por conocimiento tradicional a aquellos:

“Saberes, habilidades y técnicas que conforman un
entendimiento de la realidad de una comunidad y son parte
de la cosmovision de un pueblo. Es un conocimiento
milenario y se ha producido a lo largo de los afios por el
contacto cotidiano de los seres humanos con el medio
ambiente. A partir de identificar climas, ciclos de las plantas,
temporadas de frio o lluvia, habitos de animales insectos,
de observar y experimentar con las plantas y animales,
obtienen alimentos, materias primas, herramientas, que en
conjunto forman parte de la identidad cultural y se expresa
de diferentes maneras: la gastronomia, el vestido,
costumbres, tradiciones, lenguaje, celebraciones, ritos y

mitos, técnicas y procedimientos” (CONABIO, 2017, p. 5).

En tanto, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual

(OMPI), emplea frecuentemente el término «conocimiento
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2.2.5.2.

tradicional» para referirse al conjunto de producciones artisticas,
literarias, cientificas, entre otros. (Fernandez, Aldana y Loépez,
2002, p. 11).

Con base a lo indicado previamente, podemos manifestar que el
conocimiento ancestral es dinamico, modificAndose y adaptandose
con frecuencia a la realidad de acuerdo a las particularidades
propias que identifican a cada cultura y comunidad indigena o local.
Ademas, es practico y adaptable a las circunstancias. Tiene sus
propias formas de construirse y reproducirse dentro del ambito
comunitario (CONABIO, 2017, pp. 5y 6).

Asimismo, este conocimiento representa la identidad, historia y
tradiciones de las comunidades indigenas y locales. Y del mismo
modo, dicho saber ancestral comprende el territorio en el que
radica la comunidad y es donde surge y comparte dichos saberes

ancestrales.

Caracteristicas del conocimiento tradicional
Las caracteristicas del conocimiento tradicional son:
a) Milenario
En razon que dichos conocimientos fueron desarrollados hace

miles de afnos.

b) Comunitario
Debido a que es un derecho colectivo de la comunidad.

c¢) Dinamico

Ya que se adaptan a diversas situaciones y circunstancias.
d) Territorial

En raz6n a que esta conexo con el territorio, desde una

perspectiva amplia.
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2.2.5.3.

e) Practico
Se emplea para solucionar necesidades diarias de la

comunidad.

f) Vital

Ya que es esencial para el desarrollo de la vida.

g) Diverso

Es amplia y se expresa de formas distintas.

h) Cultural

Base de la identidad y su cultura.

i) Comdun

Es un patrimonio comun del grupo comunal.

El conocimiento tradicional asociado a recursos bioldgicos
Son los conocimientos y practicas de las comunidades asociadas

a los recursos bioldgicos y abarcan parte de la identidad de la
comunidad. Dichos conocimientos son la base de la relacion con el
territorio y les permiten satisfacer necesidades como la obtencion
de alimentos, medicinas, materiales para la construccion, y

espirituales o culturales, para la realizacién de ceremonias o ritos

vinculados con su cosmovisiéon (CONABIO, 2017, p. 6).

Por lo expuesto, el conocimiento tradicional asociado a los recursos
biolégicos se crea mediante la practica y la observacion.
Incorporando saberes relacionados al origen e historia, nombres,
colores, formas, usos y procedimientos de cada recurso biologico.
Siendo dicho conocimiento indispensable para la sociedad en su

conjunto.

Bajo lo expuesto, las comunidades producen y transmiten

conocimientos sustanciales y detallados en relacion al medio
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ambiente donde se han desarrollado sus culturas, especialmente
sobre las plantas y animales y el manejo de los ecosistemas.
Actualmente, los avances de la biotecnologia han contribuido a la
apropiacién de conocimientos y estructuras biolégicas con valor
comercial por particulares (los cuales en cientos de casos son
obtenidos de forma ilicita), en procesos que no benefician a las
comunidades donde se originan las muestras y los conocimientos
(CONABIO, 2017, pp. 6y 7).

Advertimos que dichos recursos no debian ser considerados tan
solo como informacién; sino que representan la base de su
identidad. Dichos conocimientos disponen de la administracion y
aprovechamiento de los recursos biolégicos que permiten a las
comunidades indigenas y locales su actividades econdmicas,

culturales, politicas y sociales.

2.25.4. Derechos de las comunidades indigenas sobre el

conocimiento tradicional asociado a los recursos biolégicos
Es un derecho que busca resolver las formas de su organizacién

en cuestiones econdmica, social, cultural y politica seguin sus usos
y costumbres para conservar su identidad y mantener sus recursos,
conocimientos ancestrales, practicas y tradiciones (CONABIO,
2017, p. 8).

Desde una perspectiva supranacional, hay un conjunto de
instrumentos juridicos que fortalecen estos derechos y hacen
alusion al vinculo entre el conocimiento ancestral y la biodiversidad
y los recursos bioldgicos. Asi, dentro de este conjunto de normas
tenemos el “Convenio sobre la Diversidad Biolégica”, instrumento
supranacional que tiene por finalidad la perduracion de la
diversidad biolégica, el empleo de sus dispositivos y la intervencion
justa y equitativa de los beneficiarios del empleo de los recursos

genéticos.
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Bajo lo expuesto, los saberes tradicionales han permitido el
desarrollo de productos y conocimientos de indole cientifica,

contribuyendo a la sociedad en su conjunto.

Por otro lado, el Protocolo de Nagoya esta orientado en regular el
acceso a los recursos genéticos y conocimientos ancestrales
vinculados, y en difundir que los estados dispongan de las
circunstancias que avalen, tanto a distribuidores como usuarios,
seguridad juridica y garantias para una reparto justo y equitativo de
los beneficios procedentes de su empleo (CONABIO, 2017, p. 8).
Respecto a dicho protocolo, nos ocuparemos de comentar mas
adelante.

El Convenio 169 de la OIT, admite una gama de derechos
colectivos, agregando los derechos a la tierra y al territorio, la
propiedad, cultura, valores sociales, espirituales, medios de
sustento, ocupaciones tradicionales, consulta y participacion. En
ese orden de ideas, el citado dispositivo supranacional tutela los
conocimientos tradicionales, mediante el derecho a la costumbre y
la cosmovision, disponiendo que:

+ Para las comunidades el territorio es de suma relevancia
especial, pues existe un nexo de subsistencia, supervivencia y
mantenimiento de su cultura.

» Son un actor principal para la preservacion de la biodiversidad y
el aprovechamiento sustentable.

» Los derechos colectivos de estas organizaciones comunales son
reconocidos, tanto a nivel nacional como internacional,
plasmado en un marco juridico que acepta, valora y tutela sus

recursos biolégicos y los saberes tradicionales adquiridos.

La Decision 391 de la CAN, admite que estos organismos
comunales tengan un poder y derecho de decision en torno a
conocimientos, innovaciones y practicas. En concreto, la

Decision 391 reconoce el valor y el hecho que dichas
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organizaciones tienen conocimientos, generan innovaciones y
promueven practicas muy relevantes con recursos bioldgicos y
genéticos y ante esa situacion deben ser objeto de consideracion

y proteccion juridica.

En el afio 2002, nuestro pais con el afan de dar proteccion a los
conocimientos tradicionales promulgo la ley N° 27811, “Ley que
establece el régimen de proteccion de los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vinculados a los
recursos biolégicos”, la cual fue creada a través de “un
régimen especial” de tutela del conocimiento tradicional y su

relacién con la biodiversidad.

La citada ley se fundamenta en cuatro elementos basicos para
lograr el cumplimiento de sus objetivos; asi tenemos los
contratos de licencia, el consentimiento informado anterior,
registro de conocimientos y el fondo para el avance de los

pueblos originarios.

Sin embargo, al dia de hoy dichos elementos no se concretizan,
son soélo fuentes tedricas, plasmadas en el dispositivo en
mencion. No existe un solo registro de contrato de licencia y
consecuentemente tampoco existen los demas elementos dado
que el consentimiento informado que se materializa en el
contrato, es la puerta de entrada para el cumplimiento de los

demas requisitos.

Otro  problema también representa la  deteriorada
implementacion del Fondo para el Desarrollo Indigena el cual
tiene como funcién el financiamiento de acciones que
contribuyan al avance constante de los pueblos indigenas. Pues
en la actualidad no funciona toda vez que no existe el

compromiso por parte de las autoridades por mejorarlo.
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Ante tal panorama se propicia la informalidad que se viste de
Biopirateria donde no existe un grupo de reglas de distribucion
de beneficios, contraviniendo los objetivos del régimen sui
generis como son: garantizar que el manejo de los
conocimientos colectivos se efectien con el consentimiento
informado previo de los pueblos indigenas, difundir de manera
adecuada, justa y equitativa de los beneficios que surgen de la
utilizacion de estos conocimientos colectivos, evitar que se
concedan patentes a invenciones obtenidas o desarrolladas a
partir de conocimientos colectivos de los pueblos indigenas del

Perd.

2.25.5. Proteccién de los conocimientos tradicionales asociados a

recursos biolégicos
El desarrollo cientifico y tecnolégico sobre productos de la

biodiversidad, el constante aumento del mercado de productos

naturales, y modelos empresariales que usan la biodiversidad y

aplican la propiedad intelectual para tutelar estos avances y

diferenciarse en los mercados, plantea interrogantes en torno al rol

de los saberes tradicionales vinculados a los recursos biologicos en
este contexto (CONABIO, 2017, p. 12).

Cuidar de dichos conocimientos representa, entre otras opciones:

Conservar el nexo espiritual o sagrada, de subsistencia, social
y cultural de las comunidades con los recursos biolégicos y
conocimientos ancestrales.

Mantener un alto porcentaje de la biodiversidad.

Explotar los recursos biologicos de forma sustentable.

Cuidar los servicios de los ecosistemas de provision,
regulacion, soporte y culturales.

Conservar la cultura.

Difundir su comprensién y manejo de forma extendida, con el

consentimiento de las comunidades indigenas y locales.
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Por consiguiente, estos conocimientos ancestrales deben tutelarse
por cuestiones de indole juridica, cultural, econdmica, politica,
ambiental y de justicia. Es por ello, que se requiere establecer
incentivos que propicien el cuidado de la biodiversidad y el
conocimiento tradicional vinculado; los cuales pueden surgir de una
politica publica, un esquema especifico o0 un proyecto en el que se
difunda el adecuado uso de los recursos bioldgicos y la apropiacion
de la comunidad de acciones para fortificar su organizacion en
torno a la reproducciéon del conocimiento tradicional (CONABIO,
2017, p. 12)

De esta manera el pais de origen y las comunidades indigenas y
locales estdn en condiciones de otorgar un consentimiento,
participar y manejar el acceso, como parte de los derechos

colectivos, al reconocer el aporte y valor de este conocimiento.

2.2.6. Acerca del Protocolo de Nagoya

2.2.6.1.

Introduccion

En Nagoya, durante el mes octubre de 2010, se celebro la Décima
Conferencia de las Partes del “Convenio de Diversidad Biolégica”
(en adelante CDB) se aprobd el “Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y
Equitativa en los Beneficios que se Deriven de su Utilizaciéon”,
también conocido como Protocolo de Nagoya (en adelante el
protocolo). Este documento internacional fue ratificado y ha entrado

en vigor en mas de 193 miembros (incluida la Union Europea).
En las siguientes lineas nos encargaremos de comentar

brevemente los articulos establecidos en el citado, y el impacto que

ha tenido en la region latinoamericana.
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2.2.6.2. Antecedentes
Este protocolo es un tratado que complementa el CDB, el cual fue
adoptado en 1992, convenio que se convirtié en un hito histérico,
al marcar un antes y un después en relaciéon a la definicion de
mecanismos de control y a la asignacion de derechos sobre los

recursos genéticos.

Anteriormente a la creacion de dicho tratado, los recursos
genéticos eran una suerte de res nullius, ya que todos podian tener
acceso a ellos y a la vez eran sometidos a ciertas prohibiciones.
Posteriormente a la adopcion, se permitid el reconocimiento de la
soberania de los Estados respecto a los recursos naturales y de
derechos sobre los recursos genéticos. Del mismo modo, se
promovié un proceso acelerado e intenso, con el objetivo de fijar
“reglas de acceso a los recursos genéticos y la distribucion
justay equitativa de beneficios originadas a partir de su usoy
aprovechamiento (ABS)”. (Ruiz, 2011)

En ese orden de ideas, el protocolo avala la aplicacion de uno de
los tres objetivos del CDB: “la participacion justay equitativa en
los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos”. El protocolo mencionado entr6 en vigor el 12 de
octubre de 2014. Los miembros que conforman el CDB se retinen
una vez cada dos afios en la Conferencia de las Partes (COP) en
el CDB; la cual sirve también como reunion de las Partes en el
Protocolo de Nagoya (COP-MOP).

En base a lo indicado previamente, este protocolo es aplicado a los
recursos genéticos —y a los conocimientos tradicionales vinculados
a ellos— que comprende el CDB. Al mismo tiempo, dicho protocolo
es aplicado en aquellos casos relacionados a los beneficios que se

deriven del empleo de dichos recursos.

100



2.2.6.3. Protocolo de Nagoya. Comentarios

2.2.6.3.1.

2.2.6.3.2.

Generalidades

Este dispositivo internacional dispone un fragil equilibrio de
miradas e intereses. De un lado, procura que figuren
procedimientos adecuados y claros de acceso y difusion de la
investigacion y los negocios vinculados con recursos genéticos
y los saberes ancestrales. A su vez, evita la adjudicacion ilegal
de dichos recursos y conocimientos; avalando la intervencion
justa y equitativa en la rentabilidad que se generan a partir de su

empleo.

Los especialistas esperan que dicho equilibrio produzca
alicientes a fin de preservar la preservacion de la diversidad
bioldgica y el empleo sostenible de sus integrantes; y, a su vez
busca el cumplimiento de los objetivos mas amplios, como la

disminucién de la pobreza y la sostenibilidad ambiental.

Acceso a Recursos Genéticos

La normatividad respecto al acceso a estos recursos (teniendo
como base de que las naciones tienen derechos soberanos
respecto a los recursos biolégicos), abarca también los
genéticos. De esta manera, se aparta de la idea de un libre
acceso a dichos recursos. En consecuencia, ello comprende que
cada nacién establezca, segun su ordenamiento, quiénes tienen
derechos respecto tales recursos genéticos (Greiber et al., 2013,
p. 65)—, asi como el mecanismo y requisitos que se necesiten

para acceder a estos recursos.

Este protocolo regula el acceso para el empleo de los
mencionados recursos. De acuerdo a la definicion que presenta
el precitado dispositivo, el empleo de dichos recursos
corresponde a «lLa realizacibn de actividades de

investigacion y desarrollo sobre la composicion genética
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y/o bioquimica de los recursos genéticos, incluyendo

mediante la aplicacion de biotecnologia».

En tanto, los recursos genéticos son definidos como:
«Todo material de origen vegetal, animal, microbiano o
de otro tipo que contenga unidades funcionales de la

herencia, que tenga un valor real o potencial».

La regla esencial en relacion a esta tematica es el
consentimiento antelado y sustentado del Estado que suministra
el recurso. En consecuencia, “Todo aquel que tenga interés
en acceder a material genético para investigacion o
desarrollo de productos o procesos debera en principio
contar con un permiso o0 autorizacion previa del pais
proveedor para tal efecto”. Sin embargo, el enunciado de la
disposicion comprende una extensa flexibilidad respecto a la
aplicacion de este estandar, e inclusive faculta que pueda

relegar de él.

Una adaptaciéon adicional del criterio precitado es la
«aprobacién y participacion» de los grupos indigenas vy
locales en el acceso a los recursos genéticos. Dicho requisito
implica, este colectivo tiene un derecho a conceder acceso a
dichos recursos, de acuerdo al ordenamiento normativo interno;

esto segun lo plasmado en el articulo siete del Protocolo.

La incorporacion del consentimiento fundamentado previo se
queda plasmado a través de la adopcibn de «medidas
legislativas, administrativas o de politica necesarias» para
conseguir un conjunto de objetivos, los cuales estan orientados

a viabilizar el acceso.

Desde una Optica institucional, cada nacion necesita designar

una o mas autoridades nacionales competentes en la materia,
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quienes deberan conceder el acceso o emitir una prueba por
escrito de que se ha cumplido con los requerimientos de acceso,
asi como asesorar sobre los procedimientos y requisitos

correspondientes al efecto.

2.2.6.3.3. Participacion o distribucion justa y equitativa de beneficios
El protocolo en su articulo 5°, en su inciso primero, prescribe:

“Los beneficios que se deriven de la utilizacion de los
recursos genéticos, asi como las aplicaciones vy
comercializacién subsiguiente, se compartirdn de
manera justay 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 participacién se

[levara a cabo en condiciones mutuamente acordadas”.

Lo seflalado en la glosa anterior, nos presenta el objetivo
preeminente del Protocolo, el cual es la reparticion justa y
equitativa de la rentabilidad generadas a partir del uso de dichos

recursos.

La obligacién supranacional reside en “Adoptar medidas
legislativas, administrativas o politicas, segun proceda,
para aplicar este objetivo “(articulo 5° inciso 3). Dicha
exigencia, segun lo sefiala Greiber et al., genera que el
reconocimiento permita que:
“La mayoria de los beneficios derivados del uso de los
recursos geneéticos se generan dentro del sector privado
y se comparten principalmente a través de acuerdos
mutuos” (2013, p. 92).

Asi también el articulo 5 inc. 2 del protocolo regula el supuesto
en el que estas comunidades tienen derechos respecto a los

recursos genéticos, de acuerdo a la legislacion nacional,
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solicitando a los actores el disponer qué medidas se empleara,
segun proceda, con el objetivo de fijar que los beneficios sean
compartidos con las comunidades interesadas, en base a las
Condiciones Mutuamente Acordadas.

Mientras que, en el paragrafo 4 del precitado articulo, se aclara
qgue los beneficios pueden ser dinerarios y no dinerarios, para

ello se remite a un anexo en el que figuran ejemplos, sobre ello.

Los articulos 5° inc. 5 conjuntamente con el articulo 7°
constituyen la normativa principal del Protocolo. Por lo expuesto,
en el articulo acotado se refuerza la exigencia para la
intervencion de los actores en los beneficios relacionados con
los conocimientos ancestrales a recursos genéticos lo cual
evidencia la aceptacion internacional de los derechos estas
comunidades con el objetivo de mantener, manejar y desarrollar
sus conocimientos, asi como la obligacion de los estados
miembros de adoptar mecanismos eficientes para admitir y

tutelar el ejercicio de estos derechos.

En tanto, el articulo 9°, busca motivar a usuarios Yy
abastecedores, encauzar la rentabilidad que se genere del uso
de los recursos genéticos a partir de la preservacion de la
diversidad biologica y el empleo sostenible de sus componentes.
Bajo lo expuesto, Cabrera afirma que esta es “Una
manifestacion del claro vinculo que establece el Protocolo
con los otros dos objetivos del Convenio sobre la
Diversidad Biolégica —la conservacion y el uso
sostenible— que debiesen privilegiarse” (2017, pp. 10-11).
Ante lo expuesto, los especialistas consideran algunas formas
de llevar a la préactica dicho objetivo: a través de la obligatoriedad
en toda relacion de acceso e intervencion de incorporar aspectos
vinculados con la preservacion en los beneficios o bien requerir

a los peticionantes que especifiquen de qué manera las
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2.2.6.3.4.

actividades ayudaran a la subsistencia de la biodiversidad y su

empleo sostenible (Cabrera, 2017, p. 11).

Cumplimiento
El Protocolo de Nagoya dispone de un conjunto de disposiciones

orientadas a apoyar y corroborar la correcta aplicacion del
régimen de acceso y distribucion de la rentabilidad que se
establezcan en cada una de las naciones, especialmente desde
el lado de los usuarios. Este punto es una de las innovaciones
qgue ha proporcionado este tratado segun lo sefiala Cabrera
(2017, p. 30). Asimismo, se concede una comprobacion a la
regulacion de esta materia en las naciones que actdan en

calidad de proveedores de recursos genéticos.

Sobre el particular, el articulo 15° del protocolo esta referido al
cumplimiento de las normas o formalidades reglamentarias
nacionales en relacién al acceso y participacion en las utilidades.
Tal precepto normativo, sefiala que es necesario determinar
mecanismos legales, administrativos o de politica adecuadas,
eficaces y equilibrados para reforzar que los recursos
empleados dentro de su jurisdiccibn hayan sido accedidos
conforme al consentimiento fundamentado previo, para lo cual
deben de establecer condiciones mutuamente pactadas, tal y
como ha quedado establecido en la regulacion del estado que
suministra el recurso genético (inciso primero del articulo 15° del

protocolo).

Del mismo modo, los actores deberan de adoptar mecanismos
idoneos, eficaces y proporcionales para aquellos casos de
incumplimiento (inciso segundo del articulo 15° del protocolo) de
tal forma que cooperaran, en la medida de lo posible y segun
proceda, en caso de eventuales transgresiones (inciso tercero
del articulo 15° del protocolo). La adopcion de este grupo de

medidas por parte de una nacién usuaria dependera de que esta,
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cuente con un cuerpo normativo encargado de regular el acceso
y participacion de los beneficios en el pais que suministra el
producto. (Greiber y otros, 2013, p. 179).

El articulo 16° del Protocolo refleja el articulo 15°, pero desde
una perspectiva distinta, en los saberes tradicionales vinculados
a los recursos genéticos. Por consiguiente, la finalidad del
articulo acotado busca hacer frente a eventos en las que se
accedi6é a dichos conocimientos, sin que exista un respeto a la
regulacion interna que requiere el consentimiento fundamentado
previo (CFP) o la aprobacion e intervencion de las comunidades
indigenas y locales y el establecimiento de criterios previamente
pactados en la nacion en el que se encuentran dichas
comunidades (UICN N° 83, 2017).

En ese sentido, con el objetivo de apoyar al cumplimiento de la
legislacion interna en relacion al acceso y participacién de los
beneficios y las medidas de usuario, el articulo 17° dispone que
es necesario establecer medidas para la supervision e
incremento de la transparencia respecto al empleo de los
recursos geneéticos, para lo cual resalta la elecciéon de uno o mas
puntos de verificacién, los cuales son considerados como: “[las]
claves para dar trazabilidad a los accesos otorgados, asi

como para detectar apropiaciones indebidas”.

En base a la cita anterior, es menester destacar que mientras en
las negociaciones no exista acuerdo sobre dichos puntos, “de
manera que la norma quedo abierta para la implementacion

discrecional de cada Estado”.
Asimismo, la precitada norma sefiala también que el permiso de

acceso (0 su equivalente), es considerado un certificado de

cumplimiento admitido por los estados adherentes.
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Por ultimo, el articulo 18° del protocolo fomenta el cumplimiento
de las obligaciones contractuales entre los intervinientes. Dicho
articulo nos habla de las condiciones mutuas pactadas entre los
intervinientes, cuestiones que son frecuentemente reguladas en
contratos de derecho civil (Greiber et al., 2013, p. 202), en los
cuales se incorpora clausulas referidas a resolucion de
controversias. Asi como otras estipulaciones relacionadas a la
jurisdiccion a la que estan sujetas los procesos de resolucion de
controversias, la ley aplicable a los mismos y/o métodos
alternativos de resolucion de conflictos (inciso primero del

articulo 18° del protocolo).

Del mismo modo, se requiere considerar la posibilidad de recurrir
en aquellos supuestos en que se presente controversias
generadas a partir de las condiciones mutuamente pactadas
(inciso segundo del articulo 18°), asi como la adopcion de
medidas efectivas respecto al acceso a la justicia y la aplicacion
de mecanismos sobre el reconocimiento mutuo y la aplicacién

de fallos extranjeros y laudos arbitrales (articulo 18.3)

2.2.6.4. Desarrollo de los Regimenes Legales Nacionales de Acceso a

los Recursos Genéticos vy Distribucion de Beneficios
Con respecto al contexto en que se encuentra la region, debemos

manifestar que existe un nimero considerable de estados de Latino
América y el Caribe, que han admitido el valor estratégico de la
diversidad bioldgica y de los recursos genéticos; generando con
ello que dichos recursos genéticos sean admitidos como parte de

Sus patrimonios nacionales.

Lo sefialado lineas arriba, no implica indispensablemente que las
naciones establezcan instrumentos legales notorios, a fin de
acceder a estos recursos. Igualmente, puede decirse de las
declaratorias, las cuales (mayoritariamente) son de indole

constitucional, que contemplan el respeto y la defensa del saber
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ancestral. En relacion a los mecanismos de proteccion de este
altimo, cabe indicar que la tematica abordada es una de las mas

reciente a nivel legislativo.

En ese sentido, es preciso indicar que una serie de normas
fundamentales de la region contienen una serie de principios de
proteccién generales. Sin embargo, no es muy numeroso el

desarrollo legislativo y reglamentario.

En Latinoamérica y el Caribe, las normas supranacionales que
operan en la regién es la Decision 391 sobre el “Régimen Comun
de Acceso a Recursos Genéticos” (1996), y proceso
centroamericano que tenia por objeto la creacibn de norma

subregional, el cual hasta la fecha se encuentra inconcluso.

En base a lo sefialado, en las normas subregionales que han sido
emitidos por los organismos supranacionales a los cuales estan
adscrito las naciones de esta regidn, se observa un notable
desbalance inicial que, ademas, cambia en el tiempo. Sobre el
particular, es menester indicar que: “En la subregiéon andina se
ha provocado un cambio en Bolivia, que de haber sido el
primer pais en firmar un contrato de acceso a recursos
genéticos” (Zapata, 2004). Por su parte, Ecuador y Peru, han

concluido con la definicién de normas nacionales.

Mientras que, en América Central, la distincion parte siempre de los
instrumentos y la experiencia costarricense, la cual tiene mejores
instrumentos a diferencia de los otros paises. No obstante, llama
poderosamente la atencibn que Honduras y Panama ya

suscribieron el Protocolo de Nagoya.

2.2.6.4.1. Reqién Andina
La Decisién 391 es un cuerpo normativo internacional suscrita

por Colombia, Ecuador, Peru, Bolivia y, en su momento a
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Venezuela. Los paises antes mencionados (a excepcion de
Venezuela) conforman la Comunidad Andina; cabe indicar que
Chile conserva su status de “miembro asociado”, y hasta a la
fecha no se ha pronunciado si adoptara o no el marco legal de

acceso que contiene la Decision precitada.

Sin lugar a dudas, la Decision 391 se ha convertido en una pieza
clave y esencial en el derecho internacional en esta tematica,
influenciado muchas corrientes de pensamiento y enfoques
conceptuales, leyes y proyectos de ley tanto a nivel regional

como mundial.

Este instrumento supranacional dispone:

i)  Lasreglas y determina para el acceso;

i)  Dispone gue el mecanismo necesario es el contrato de
acceso negociado de forma valida. Sobre el particular,
debemos indicar que existe un conjunto de contratos, uno
principal con el Estado (en calidad de titular de estos
recursos), y otros accesorios, destacando el contrato en el
gue los titulares del conocimiento ancestral, vinculado al
recurso genético. Del mismo modo, tenemos también el
contrato marco creado con el objetivo de posibilitar la
investigacion cientifica,;

iv)  El procedimiento administrativo vigilado por un ente estatal
autorizado.

v) La exigencia de negociar y repartir las ganancias
adquiridas; v,

vi) La exigencia de erigir una capacidad nacional, mediante la
relacion de organizaciones cientificas, entre otras

directrices relevantes.

Adicionalmente, también fue implementado la Resolucion 414,
la cual cuenta con un esquema de solicitud de acceso a recursos

geneticos.
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2.2.6.4.2.

Si bien cuenta con algunas ventajas, la citada decision ha tenido
un desarrollo disimil. Asi, por ejemplo, Colombia (y en su
momento Venezuela) aplica la Decisidon sin contar con un
reglamento en sus respectivos ordenamientos. Por su parte,
Bolivia promulg6 un reglamento especifico en 1997. En el caso
de nuestro pais, se cuenta con un reglamento desde el afio
2009; mientras que en Ecuador se promulgo un cuerpo

normativo desde 2011.

En la actualidad, se vienen proponiendo dos procesos que
buscan modificar el régimen de acceso a recursos genéticos
dentro de la regién andina. Asi tenemos, un proceso regional
para la modificacion de la Decisién 391 y, por otro, un proceso

nacional en Pera para reformar sus reglas en dicha materia.

Centroameérica

Por su parte, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua y Panama han planteado modificar el “Protocolo para
el Acceso a los Recursos Genéticos y Bioquimicos y al
Conocimiento Tradicional Relacionado”, el cual ha sido
elaborado durante el periodo 1997-2001.

Si bien es cierto, este documento es un borrador, los

especialistas afirman que dicho documento ha llamado el interés

a nivel regional en el tema de acceso a recursos genéticos,

conocimiento tradicional y ADB, pues se ha planteado:

i) Reconocer la soberania en torno a los recursos genéticos
y bioquimicos;

1)) La exigencia de normas para el acceso a los recursos y
de tutelar el saber ancestral a través de derechos sui

generis;
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i) El establecimiento de mecanismos para ADB que
incorporen el consentimiento previo, la intervencion
publica, los acuerdos pactados, entre otros;

iv) El establecimiento un organismo nacional autorizado en
esta temética por cada estado suscribiente; entre otros

aspectos de suma relevancia.

Advertimos que dicho mecanismo no esta vigente, pero ha
propiciado que algunas naciones, como por ejemplo Nicaragua

opten por elaborar propuestas para atender la materia.

Lo que resulta incuestionable es que el avance de los sistemas
nacionales de ADB es una labor que aln se encuentra pendiente
previa a la aprobacién del Protocolo de Nagoya, y que luego de

ser aprobado se ha hecho mas notorios.

2.2.6.5. Laprevencién yvlalucha contrala biopirateria
La biopirateria es una expresion imprecisa; no obstante “Existen

buenas razones para mantenerlo en la arena internacional”
(Dutfield, 2004).

Los paises de Latinoamérica y el Caribe mantienen la inquietud
respecto a los actos de biopirateria del que han sido, son o se
sienten agraviados. Usualmente, dichos supuestos cuentan con
ciertos elementos similares, como por ejemplo: i) Empleo particular
(directo o indirecto) de los recursos; ii) Uso particular (privado
directo o indirecto) del saber ancestral; iii) Por lo general, son
naciones que cuentan un considerable diversidad biolédgica, de los
cuales se separa el recurso genético; iv) La irregularidad, injusticia
y en ciertos supuestos, la ilegalidad del acceso; v) Falta de
reparticion de rentabilidad; y vi) La falta de tramites de patentes o

derechos de exclusividad.
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Sobre el particular, la doctrina considera que los componentes
vinculados con el beneficio privado del recurso y del conocimiento
asociado, y la carencia de mecanismos de distribucion de
beneficios generados a partir de su uso mercantil son requisitos
esenciales. Mientras que el tramite de patentes o derechos de

exclusividad seria eventual.

Las cuestiones esenciales detrds de la biopirateria, desde una
perspectiva legal, “son la inexistencia de una categoria legal y
el empleo frecuente de la palabra biopirateria como una
acusacion de indole politica”. Resulta notorio que se presenta un
vacio de elementos objetivos de indole legal en las distintas
nociones libres en torno a esta figura, y que muchas de estas
proceden de juicios morales; lo perjudicial es la consecuencia que

genera este vacio.

Desde la praxis, el denominar un caso como biopirateria, resulta
siendo un paraguas politico bajo el cual se ocultan un cumulo de
delitos, y demds infracciones y vacios legales. Ante estos
supuestos, las eventuales acciones legales de procesamiento no
se inicien ante la autoridad pertinente, perdiendo las oportunidades
de sancionar a los inmiscuidos en estos temas. (Ribadeneira, 2009)

Un paso esencial es la busqueda de todas y cada una de las
eventuales acciones legales, que se presentan en el ordenamiento
nacional e supranacional, las cuales resulten aplicables a los casos
de biopirateria. De esta manera, se busca analizar la casuistica a
fin de establecer los elementos objetivos constitutivos y plantear los

mecanismos pertinentes para su prevencion y seguimiento.

En realidad, no existe una definicidbn universal de la expresion
biopirateria, pero en palabras de Manuel Ruiz Muller especialista
en temas ambientales de la Sociedad Peruana de Derecho

Ambiental (SPDA) la biopirateria es concebida como:
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“el acceso, uso y/o aprovechamiento ilegal, irregular y/o
inequitativo de recursos biolégicos y sus derivados y de
los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas asociados aellos, en especial mediante el uso
de la propiedad intelectual, con la finalidad de irrogarse

derechos exclusivos sobre ellos”.

Asi la ley N° 28216, “Ley de Proteccion al Acceso a la
Diversidad Bioldgica Peruanay los Conocimientos Colectivos
de los Pueblos Indigenas” dispone en su Tercera Disposicion
Complementaria y final, la definicion de “biopirateria” como:
“(...) el acceso y uso no autorizado ni compensado de
recursos biolégicos o conocimientos tradicionales de
los pueblos indigenas por parte de terceros, sin la
autorizacion correspondiente y en contravencion de los
principios establecidos en el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica y las normas vigentes sobre la
materia. Esta apropiacion puede darse a través del
control fisico, mediante derechos de propiedad sobre
productos que incorporan estos elementos obtenidos
ilegalmente o en algunos casos mediante la invocacion

de los mismos”.

Finalmente, la prevencion y lucha contra la biopirateria ha
ocasionado importantes avances legislativos e institucionalizacion,
y en relacién con casos sistematizados. Es indiscutible que el Pera
es el pais mas avanzado en materia de biopirateria, en toda la
region latinoamericana, y el que cuenta con un instrumento legal y
ha institucionalizado la preocupacion a través de la Comision
Nacional de Prevencién de la Biopirateria en el Perd. Sin lugar a
dudas, buscamos que nuestra experiencia se extienda a otros
paises de la region y que permita desarrollar las correspondientes

acciones legales de prevencion y seguimiento.
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2.2.6.6. Lapromocion de lainvestigacion
Sea con fines mercantiles o no, resulta indudable que las naciones

de la regién requieren difundir prontamente su grado o nivel de
investigacion y conseguir tanto la rentabilidad como les fuera
posible, inclusive como una manera de demostrar beneficios
explicitos de la gran diversidad biolégica que cuenta. Muchos
textos constitucionales de la region admiten el papel del estudio

cientifico.

Los beneficios que produce el estudio cientifico, a partir de sus
particularidades de no dinerarias y obvios son totalmente olvidados,
razén por la cual el Anexo 1 del protocolo dispone de un catalogo
de ejemplos. Resulta indiscutible que el primer beneficio de la
investigacion no comercial es el aumento y la separacién de la
informacion cientifica existente, la cual se sustenta en base a las
actividades aplicadas para la conservacion y empleo sostenible de

la biodiversidad, al generarse un mayor conocimiento.

El segundo beneficio es la constitucion de un nuevo grupo de
especialistas en el uso y preservacion de biodiversidad (Bendix et
al., 2010).

Asi, es necesario admitir que la difusion de los estudios no depende
del desarrollo de regimenes legales nacionales por distintos
motivos, entre las que destaca: la ciencia, la cual siempre ir4
adelante con mayor celeridad en el desarrollo normativo en
distintos niveles. En ese sentido, se observa que en los regimenes
nacionales se encuentran incentivados al promover las
investigaciones, las cuales surgen a partir de politicas publicas y de
pronunciamientos administrativos; generando con ello la inyeccion

de capital y extension de la cooperacion internacional.

No obstante, es indiscutible que el ordenamiento nacional, en

aqguellos casos en que existe y no admite las caracteristicas de la
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investigacion, tiene una consecuencia en relacion a la difusion de
la misma, especialmente, si se considera que la investigacion en
materia de biodiversidad se hace mediante estrategias entre
cientificos y naciones de distintos niveles, grados de desarrollo y

disponibilidad de biodiversidad para ser estudiada.

Ante lo expuesto, el Protocolo dispone que el acceso se encuentra
atado al Consentimiento Informado Previo (CIP) por parte del
Estado, ratificando los derechos de soberania de los estados en
relacién a sus recursos. El protocolo ademas cuenta con un grupo
de principios que son aplicados al proceso de acceso, referidas
principalmente: a la seguridad juridica, claridad y transparencia del
ordenamiento interno que, también debe impedir las normas o los

procedimientos injustos.

Dependiendo de su situacion, las naciones de Latinoamérica y el
Caribe requieren, depurar, adaptar y actualizar sus normativas
existentes, y de otro elaborar nuevos cuerpos normativos que
tomen en cuenta las directrices prescritas en el citado protocolo que
basicamente busca un acceso para la investigacién de caracter no

comercial.

Por otro lado, se aprecia un notable interés un grupo de estados a
fin de determinar diferencias en el acceso con fines comerciales y

aquel sin fines comerciales.

Ademas de ello, se observa otro problema, el cual esta referido a
la legislacion, si existe, no distingue entre las diferentes etapas de
la bioprospeccion, las cuales son distintas entre si y, por cierto,

mayoritariamente secuenciales.

Adicionalmente, existe una serie de labores pendientes en materia
de preservacion y uso sustentable de la extensa biodiversidad de

la region, debemos agregar la implementacion del protocolo; razén
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por la cual los especialistas esperan una pronta respuesta a estos
y otros retos, los cuales deberan de ser asumidos por cada uno de
los paises que permitan el reconocimiento del valor y rol que los
recursos genéticos tienen, y que se garantice un marco legal

adecuado para proveedores y usuarios.

2.2.6.7. Desafios que presenta la legislaciéon peruana

2.2.6.7.1. Procedimiento de acceso arecursos genéticos
El procedimiento esta regulado por los siguientes dispositivos

normativo; por un lado, a nivel supranacional tenemos la
Decision Andina 391; en tanto a nivel nacional contamos con el
Decreto Supremo N° 003-2009-MINAM en el que se dispone la
aprobacion del “Reglamento de Acceso a Recursos
Genéticos”. Adicionalmente, se cuenta también con los Decreto
Supremo N° 018-2015-MINAGRI y Decreto Supremo N° 019-
2015-MINAGRI; siendo el primero el cuerpo normativo en
regular la Gestion Forestal y el segundo, el Reglamento para la

Gestidon de Fauna Silvestre, respectivamente.

El precitado dispositivo dispone de un procedimiento de acceso
totalmente complejo y burocratico.; la cual se basa en los
parametros establecidos en la decision en la que se definen los
requisitos estructurales del procedimiento, y a la cual el Decreto

s6lo presenta detalles poco relevantes.

Como segundo punto, tenemos que las gestiones vinculadas
con el ABS se ven nubladas por la falta de conocimiento de la
norma; aunado a ello la ausencia de conocimiento para una
adecuada negociacion de los contratos de acceso, ya que se
requieren de personal administrativo con conocimiento. Este
problema viene generando que no exista un proceso eficaz, y
con ello que el personal administrativo se muestre reticente por

temor a equivocarse
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Un tercer punto, es el relativo a ausencia de “Textos Unicos de
Procedimientos Administrativos (TUPAS)”, conjunto de
requisitos que cuenta cada entidad estatal respecto a los
documentos indispensables para tramitar y gestionar los

posibles procedimientos que son de su competencia.

Finalmente, la ausencia de procedimientos especificos para el
acceso a recursos genéticos para asuntos de indole cientifica
entorpecia ademas la investigacion no comercial, al exigir a los
especialistas el tramite necesario para su peticion por el mismo
procedimiento y efectuando los mismos requerimientos que
cuando la investigacion perseguia fines comerciales. Por
fortuna, los Decretos N° 018-2015-MINAGRI (art. 154) y N° 019-
2015-MINAGRI (art. 34.5) alteran dicho escenario, al establecer
que las labores de investigacion basica taxonomica de flora y
fauna silvestre asi como otros estudios vinculados, sean
admitidas a través de salvoconductos de investigacion cientifica;
evitando requerir un contrato de acceso a recursos genéticos.
Esta distincibn de procedimientos es imperativa segun lo

dispuesto en el inciso a) del articulo 8° del Protocolo de Nagoya.

Como consecuencia de todo ello hasta mayo del 2013 no se
habia firmado contrato alguno sobre acceso a recursos
genéticos en condiciones in situ y con fines comerciales en el
pais. Mucho menos se habia suscrito contrato marco alguno que
garantizara el acceso frecuente a recursos genéticos con fines
de investigacion cientifica por parte de universidades u entes

cientificos en el pais.

Por lo expuesto, los expertos concluyen que posiblemente los
recursos geneéticos del estado han sido accedidos y empleando
instrumentos distintos a los establecidos en el Decreto N° 003-
2009-MINAM; por ejemplo, “a través del uso de acuerdos de
transferencia de material (ATM), los cuales so6lo pueden ser
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2.2.6.7.2.

2.2.6.7.3.

utilizados cuando el objeto de la trasferencia sea la
investigacion con fines puramente cientificos (art. 29), o

simplemente estan siendo accedidos de forma ilegal”.

Rol de la Institucién Nacional de Apoyo
El papel de la “Institucién Nacional de Apoyo”, establecida en

la Decision 391 como una contraparte nacional, la cual esta
dedicada a la labor investigativa, que acompafie al peticionante
e intervenga junto con él en las actividades de acceso (art. 1),
ha sido alterado.

A partir de la promulgacion del Decreto Supremo N° 003-2009-
MINAM, norma que dispone en sus articulos 18 y 19, en la que
se dispone esta institucion apoya y colabora con la Autoridad
Sectorial de Administracion y Ejecucion en el desarrollo de una
serie de actividades, con la finalidad de supervisar
adecuadamente el uso de los recursos genéticos.

Retroactividad

El cuadro normativo de ABS de Per( establece evidentes
consecuencias retroactivas, pues transgrede el principio de
seguridad juridica, al buscar instaurar certeza respecto a los
derechos y obligaciones que comprenden a un sujeto
determinado y que debe prevalecer en todo ordenamiento

normativo.

En relacién a ello, el Decreto N° 003-2009-MINAM dispone una

serie de normas que exigen:

a) Quien se apropia de los recursos genéticos, productos que
surgen o componentes intangibles procedentes de nuestro
pais, a fin de regular el acceso, estableciéndose el plazo de
un afo luego de su entrada en vigencia, bajo apercibimiento
de emplearse infracciones de indole administrativa, civil y

penal (disposicion transitoria segunda),
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b) Ajustar a la regulacion vigente los contratos o convenios que
hubieran sido firmados por terceros en relacién a los recursos
genéticos, asi como los productos que surjan de estos o los
recursos biolégicos que los abarquen, bajo sancién de no
poder acceder nuevamente a dichos recursos (disposicion
transitoria tercera),

c) Facultar al Estado de ejecutar la accion reivindicatoria y el
cobro de la correspondiente indemnizacion sobre los

recursos geneéticos nacionales (disposicion transitoria sexta).

En base a los casos sefialados previamente, se evidencia
ampliamente las repercusiones juridicas dispuestas por el
precitado reglamento a hechos acontecidos con anterioridad a la

promulgacion de dicho cuerpo normativo.

Ante los supuestos anteriormente indicados es preciso indicar
que el impacto real de dichas disposiciones ha resultado nulo,
pues no se ha generado el ansiado “saneamiento” o
“regularizacion”.  Mientras que, aparentemente las
disposiciones que fueron materia de comentario, que hallan
asidero en la Decision 391, “pueden entrar en conflicto con el
ambito temporal del CDB y del Protocolo de Nagoya; puesto
gue ninguno de los dos instrumentos internacionales indica

retroactividad alguna”.

Con base a lo expuesto, el inconveniente que nuestro pais
podria afrontar al reclamar a terceros paises que forman parte
del CDB o del Protocolo de Nagoya, es que posiblemente dichas
naciones no estarian interesadas en atender tal requerimiento al
comprender que él se apoya en una norma unilateral y no en

acuerdos multilaterales.
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2.2.6.7.4. Medidas de Cumplimiento v punto de verificacion
Nuestro pais implemento, mediante el Decreto Supremo N° 003-

2009-MINAM, un conjunto de medidas de cumplimiento, previa
a la adopcion del Protocolo vinculante con las que éste pretende

ahora que los paises adopten.

En ese orden de ideas, el ejecutivo dispuso en dicha norma el
“Mecanismo Nacional de Supervision y Seguimiento
Integrado de los Recursos Genéticos”, cuyo proposito es
consolidar que se haya concedido el correspondiente
consentimiento debidamente sustentado y asi como se disponga
de los términos reciprocamente pactados al acceder a recursos
genéticos (art. 38). Dicho mecanismo plantea un canje de
informacion entre los distintos gobernantes y el registro publico

de contratos de acceso a recursos genéticos.

Asimismo, se dispuso de otra medida de cumplimiento, la cual
versa sobre las infracciones y sanciones, destacando entre ellas
la paralizacion o cancelacion de la autorizacion de acceso, la
confiscacion del material y multas para aquellos que ejecuten la
labor de acceso sin la correspondiente autorizacion (arts. 34 y
35).

En tanto, el Decreto Legislativo N° 1075 dispone ademas (al
igual que la norma anterior) penalidades para la persona (natural
o juridica) que no presente el contrato de acceso a recursos
genéticos y a conocimiento tradicional cuando se exija una
patente (art. 120 A). Sin embargo, el decreto precitado sufrid
cambios en su redaccion a partir de la promulgacion de la Ley
N° 29316, la cual “modifica, incorpora y regula diversas
disposiciones a fin de implementar el Acuerdo de
Promocion Comercial suscrito entre el Perd y los Estados
Unidos de América”, a partir de su entrada en vigencia el 13 de

enero de 2009; generando el apartamiento de las penalidades
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que dispone la Decision 391 ante la falta de presentacion del
contrato; desconociendo con ello los derechos de propiedad
intelectual, y la Decisién 486, referido a la nulidad de la patente

o denegacion de la misma.

Este grupo de penalidades son las mas severas, que diferencia
de las que fueron adoptadas por nuestra legislacién en un inicio,
han sido reemplazadas partir de la necesidad de adoptar normas
totalmente indulgentes con el objetivo de lograr el acuerdo de

libre comercio con EE.UU.

A pesar de ello, se debe admitir que nuestro pais si cuenta con
medidas de cumplimiento las mismas que son exigidas por el
protocolo, restando por completar la extensiéon de dichas
medidas al control de recursos genéticos y conocimientos
tradicionales que sean procedentes de cualquier estado
participante adscrito al protocolo, y no sélo a los recursos o

conocimientos que son oriundos de nuestro pais.

Respecto al punto de verificacion el Decreto dispone que como
parte del proceso de registro de derechos de propiedad
intelectual correspondiente a productos que hubieren empleado
recursos genéticos o conocimientos tradicionales de los cuales,
Peru es el pais de origen, por lo que se requerira la presentacion
del correspondiente contrato de acceso o0 en su defecto el
certificado, conforme lo detalla la quinta disposicion

complementaria del protocolo.

Afortunadamente, el Decreto Supremo N° 003-2009-MINAM,
concordado con la Decision 486 de la CAN, amplia el control que
efectia el punto de verificacion al acceso y empleo del
conocimiento tradicional de las comunidades indigenas y/o

locales de nuestro pais. En tanto, la Decision 391, el punto de
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verificacion Unicamente revisaba el legal acceso y utilizacion de

recursos genéticos y derivados.

Esta medida de la legislacién peruana resulta ser positiva pues
con ella se cumple con lo requerido por el citado protocolo, el
cual, si bien no exige de un “punto de verificacion” para
conocimientos tradicionales, si dispone adoptar “medidas de
cumplimiento” con la finalidad de asegurar la legalidad y justicia
en el acceso a conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos, siendo un punto de verificacion una de las posibles

medidas a establecer.

2.3. Marco Conceptual

Biodiversidad
“La amplia variedad y variabilidad de formas de vida de cualquier fuente
en nuestro planeta. Esta comprende la diversidad al interior de cada

especie, entre las especies y los ecosistemas”. (Carrillo, 2015)

Biotecnologia

“Ciencia que estudia y utiliza estos recursos, ha desarrollado multiples
productos, como medicinas, organismos para el control bioldgico,
hormonas, paquetes de diagndstico clinico, componentes activos
especificos, cosméticos, nuevas variedades de plantas y cultivos, entre
muchos otros”. (CONABIO, 2017, p. 12)

Buen vivir

“Paradigma de la vida plena que consiste en un grado de armonia total
entre la comunidad y la naturaleza. El Buen Vivir implica una relacion de
reciprocidad e interdependencia entre los seres humanos y la naturaleza’.
(Bazan, 2020)

Conocimiento tradicional
“Aquellos conocimientos que han sido generados, preservados, aplicados

y utilizados por comunidades y pueblos tradicionales, como los grupos
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indigenas de América Latina, que constituyen una parte medular de las
culturas de dichos pueblos, y tienen un enorme potencial para la
comprensién 'y resolucion de diferentes problemas sociales y
ambientales”. (Olive, 2007)

Derecho ambiental

“Grupo de normativa juridica que regularizan las distintas conductas
humanas que pueden impactar de forma y grado relevante a las
condiciones ambientales que hace posible la vida en todas sus
dimensiones, en ese sentido se encarga de equilibrar la convivencia entre
el medio ambiente y el ser humano, pues ambos son partes dependientes

el uno y del ofro”. (Fonseca, 2010, p. 76)

Derecho humano especifico

“Son grupos de personas que por motivos culturales, historicos,
geograficos, étnicos o de otra indole requieren, por parte del Estado,
medidas especiales para su inclusién y/o desarrollo en una sociedad
determinada.” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2013)

Medio Ambiente

“Comunidad de elementos y factores naturales, conformados por la flora
y fauna en general, o creados por el hombre que permiten la existencia y
el desarrollo de organismos en un espacio y lugar correspondiente a su
habitat, que constituyen el sistema natural en su conjunto, cuya
interaccién provoca la aparicion de nuevas especies dentro de la
naturaleza, la cual influye en la vida material, es decir en la subsistencia
del ser humano”. (Andia, 2013, p. 89)

Recursos biolégicos

“Se entienden los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos,
las poblaciones, o cualquier otro tipo de componente bidtico de los
ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la humanidad”.
(CONABIO, 2017, p. 12)
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Recursos genéticos
“Son una dimensiéon de la Biodiversidad, la cual se estratifica desde

genes, hacia individuos, especies, poblaciones, ecosistemas y paisajes.

(..)

Los recursos genéticos se traducen en bienes y servicios para el ser
humano, los cuales pueden ser aprovechados desde la forma expresada
de estos (genes) en alimentos, materias primas, medicinas naturales,
entre otros; hasta la aplicacién de biotecnologia para producir bienes y
servicios de alto valor agregado, supliendo tanto necesidades basicas
como novedades del mercado” (Ministerio de Ambiente de la Republica

de Colombia, s.f).

Sujeto de Derecho

“Sujeto de Derecho es el ente al cual el ordenamiento juridico atribuye
derechos y deberes. Se entiende por ente a todo aquello que tiene
existencia ya sea de forma abstracta o concreta, animada o inanimada.
Entonces la expresion “sujeto de derecho” resulta genérico ya que alude
cualquier modalidad de existencia, la que puede ser visible o también ideal
y todo esto con respecto al ambiente del derecho, es decir a la dimensién
juridica”. (Fernandez, S., 1992, p. 28)
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3.1.

3.2.

3.3.

Il. METODOLOGIA

Poblacién

De acuerdo al especialista, la poblacion “Es el conjunto de elementos
gue forma parte del grupo de estudio, por tanto, se refiere a todos los
elementos que en forma individual podran ser cobijados en la
investigacion” (Ramirez, s.f, p. 55). Por lo expuesto, nuestra poblacién
esta compuesta por el conjunto de legislacion, jurisprudencia y doctrina - a

nivel nacional y comparado- sobre el acceso a los recursos genéticos.

Muestra

Ramirez indica que la muestra es “Un grupo reducido de elementos de
dicha poblacién, al cual se le evaluan caracteristicas particulares,
generalmente -aunque no siempre-, con el proposito de inferir tales
caracteristicas a toda la poblacion” (s.f, p. 55). En ese sentido, la
muestra esta conformada por el conjunto de legislacion, jurisprudencia y
doctrina -tanto a nivel nacional como comparado- sobre el acceso a los
recursos geneticos a partir de la ratificacion del Protocolo de Nagoya por

parte de nuestro pais.

Unidades de analisis

En las lineas siguientes, detallaremos las unidades de analisis que se

presentaran en nuestra investigacion:

a) Protocolo de Nagoya.

b) Constitucion Politica del Pert de 1993

c) Doctrina, legislacion y jurisprudencia nacional y comparada referida al
acceso a los recursos genéticos.

d) Doctrina, legislacion y jurisprudencia nacional y comparada referida al
derecho de las comunidades campesinas y nativas de proteger su
identidad étnica y cultural.

e) Doctrina, legislacion y jurisprudencia comparada referida a la naturaleza

como sujeto de derecho.

125



3.4. Métodos

Se emplearan los siguientes métodos:

METODO ANALITICO — SINTETICO

Método que servira para la descomposicion de las categorias
conceptuales de la estructura conceptual del razonamiento juridico
para estudiar su naturaleza, su significado, relaciones y caracteristicas
generales vy, luego, proyectar una vision sintética de las categorias
cientificas que integrarian su estructura conceptual y, finalmente,

justificacion filosdfica.

METODO INDUCTIVO — DEDUCTIVO
Métodos que permitiran el analisis de principales categorias cientificas
gue componen los modelos argumentativos para posteriormente

elaborar proposiciones generales a manera de conclusiones.

METODO EXEGETICO
Método que sera aplicado para la interpretacion de los dispositivos
legales referidos al tema materia de investigacion, tanto en la

legislacién nacional como comparada.

METODO HISTORICO

El cual serd empleado para conocer el origen, la relevancia y desarrollo
del acceso de los recursos genéticos, a través de sus principales
regulaciones a nivel del Derecho Nacional y Comparado.

3.5.Técnicas

La técnica “es la manera en la que el investigador relne la

informacion” (Lorenzo & Zangaro, 2002, p. 89). Por lo tanto, durante la

secuela de nuestra investigacion:

El analisis de documentos
Técnica relacionada al estudio cualitativo de los documentos escritos

por los expertos en relacién a la presente investigacion.
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3.6. Instrumentos
Los instrumentos son “cualquier recurso del que pueda valerse el
investigador para acercarse a los fendmenos y extraer de ellos
informacion” (Lorenzo y Zangaro, 2002, p. 89). En ese sentido, los

instrumentos que se usaron para la presente investigacion fueron los

siguientes:

TECNICA ‘ INSTRUMENTO EMPLEADO

El analisis de documentos ‘ Guia de analisis de documentos
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V. RESULTADOS

4.1. Estado Actual del Derecho Ambiental

Brafiez (2000) definiendo al derecho ambiental, sostenia que dicha area del

derecho es:
“Un conjunto de normas juridicas que regulan las conductas
humanas que pueden influir de una manera relevante en los
procesos de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de
los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la
generacion de efectos de los que se esperan una modificacion

significativa de existencia de dichos organismos”.

Sobre la base de la glosa citada, vemos que esta area del derecho esta
orientada a concertar, los “sistemas de los organismos vivos” con los
“sistemas de ambiente”. Es decir, acotados, limitados o estrechos, pero

asimismo validos, compatibilizar el sistema social con el sistema natural.

En ese orden de ideas, al ser un cumulo de normas juridicas, el derecho
ambiental estd vinculado a una serie de tratados, convenios y demas
documentos internacionales cuyo propésito es el proteger el medio
ambiente ante el impacto de la contaminacibn que ha venido
incrementandose a partir de la industrializacion de las naciones. Asimismo,
el derecho ambiental nacional ha recibido un reconocimiento constitucional
a través del inciso 22 del articulo 2 de nuestro texto constitucional, asi como

la Ley General del Ambiente y demés normas concordantes.

Sin embargo, la lucha que se vienen efectuando indistintamente en los
paises por proteger el ambiente, tanto para la generacion actual como las
préximas generaciones, resulta ser sumamente reducida. Mas audn, si
tenemos en cuenta que nos estamos enfrentando a los estragos generados
por la COVID-19, los cuales —desde nuestro punto de vista— deberian
hacernos comprender que a la fecha continuamos cometiendo errores,
figurando dentro de ellos una serie de desaciertos vinculados al deterioro

de la naturaleza (Cafferatta, 2021, p. 2).
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4.2.

Esta accion humana surge a partir de la revolucion industrial, generando
una etapa denominada “Antropoceno”, cuyo avance ilimitado puso en
tensién extrema a todas las naciones. Por tanto, bajo dicha etapa, la
naturaleza fue concebido como un sistema en el cual todas las partes se
encontraban vinculadas entre si, contando con un orden interno que surgié

luego de la interaccion de sus propios elementos (Cafferatta, 2021, p. 2).

En consecuencia, cada elemento, expone una funcién en particular,
existiendo en paralelo varias formas de transmisién de informacion. Por
tanto, “la naturaleza estuvo sometida a una fuerte presién que motivo

desequilibrios constantes” (Cafferatta, 2021, p. 2).

En ese orden de ideas, el ser humano ha dafiado significativamente el
sistema de contencion natural, los limites o fronteras que evitaban el salto
directo de los virus contagiosos de especies de la fauna silvestre, a la
humanidad. Por lo tanto, ante el desproporcionado, abusivo o excesivo de
la labor antrépica se vienen generando serios estragos en las normas del
sistema natural (inclusive durante la pandemia COVID-19) convirtiéndose
en una de las consecuencias tragicas que surgieron luego de los

acontecimientos indicados anteriormente.

A partir de los hechos sucedidos en la pandemia, debemos reflexionar una
serie de cuestiones que transgreden el total funcionamiento y la
sustentabilidad de los ecosistemas, pues aun desconocemos cOmo vamos
a salir de esta crisis y mucho menos sabemos si esta crisis puede

agravarse.

Pueblos Indigenas v Medio Ambiente
Uno de los puntos a regular por el derecho ambiental es el relacionado a

los pueblos indigenas y medio ambiente, “los cuales tienen una relacion
dialéctica” (Calderdn, s.f, p. 1). En otras palabras, no se puede concebir la

existencia del uno sin el otro.
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Sobre la base de lo acotado en el paragrafo anterior, estos pueblos que han
subsistido durante mucho tiempo a distintos acontecimientos historicos y/o
sociales, tales como, la conquista, la occidentalizacion, la discriminacion y
devastacion de su habitat, han vivido hasta nuestros dias respetando sus
tradiciones y costumbres compatibles y en armonia con el “medio

ambiente” (Calderdn, s/f, p. 1).

Dicha conexion con la tierra (la cual ha recibido distintos nombres, por parte
de estas comunidades, dentro de las que figura las siguientes
denominaciones: Pacha Mama, Mucane, Tonanzin, Iwi, Nana Tlalli, Gaia),

asi como con los demas elementos (Calderén, s/f, p. 1).

Recientemente, el Derecho Internacional ha dado pasos en el
reconocimiento de esta relacion y los derechos que han surgido a partir de
ello. Es asi que, a nivel supranacional, en 1989, la OIT emitia el Convenio
169, siendo este instrumento internacional el que otorga el primer
reconocimiento efectivo de sus derechos. Ademas, otro texto internacional
es la Declaracion de Pueblos Indigenas de la ONU, documento que fue
aprobado por la Asamblea General en el 2007, instrumento que reconoce
derechos colectivos, comprendiendo también el territorio y los recursos

naturales (Calderén, s/f, p. 2).

Del mismo modo, se han presentado avances importantes en otros textos
internacionales. Asi, por ejemplo, desde 1997 se ha venido elaborando el
Proyecto de Declaracion Americana de los Pueblos Indigenas, el cual
recién fue aprobado en junio del 2016, durante la Cuadragésima Sexta
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos,
documento que fue ratificado por el Pera (Ministerio de Cultura, 2016).
Mientras que la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han venido trabajando desde inicios del nuevo milenio en el analisis de
procesos contenciosos donde se han establecidos estandares sumamente
relevantes en el reconocimiento de estos pueblos en las Ameéricas
(Calderdn, slf, p. 2).
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4.3. Proteccion del Derecho ala Preservacion de los Conocimiento de los
Pueblos Indigenas
Como ya lo sefalaramos anteriormente, el derecho ambiental es un &rea
del derecho que cuenta con un cumulo de normas (a nivel nacional e
internacional) que tienen como fin proteger al medio ambiente. Asi, dentro
de dicha area se tutela la proteccion a la preservacion de los saberes de
los pueblos indigenas.

En ese sentido, vale indicar que una de los documentos que tutela los
derechos de los pueblos indigenas, es el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
Asimismo, se cuenta también con el Protocolo de Nagoya.

A través de dicha proteccion a este grupo de la poblacion, se busca
proteger los saberes ancestrales de estos pueblos, toda vez que dichos
conocimientos tradicionales o ancestrales constituyen “el conjunto de
saberes especializados que son desarrollados en un contexto ancestral por
un pueblo indigena o comunidad local y que se transmiten a través de

generaciones” (DerechoEcuador.com, 2018).

Respecto al texto del Protocolo, se ha sefialado que estos saberes
ancestrales “se encuentran relacionados con la conservacién de la
diversidad biolégica y con el uso del patrimonio natural y en consecuencia
de su material genético” (DerechoEcuador.com, 2018). Por tanto, es
evidente la valoracion y el respeto a las naciones, pueblos indigenas, asi
como respecto a la convivencia armoénica de sus miembros con la
naturaleza, asi como la relevancia que se le concede al saber y a los usos

ancestrales vinculadas con el cuidado y empleo del patrimonio natural.

Por lo expuesto, es evidente a todas luces que el conocimiento milenario
es la base de una variedad de articulos que beneficia a toda la humanidad.
Desafortunadamente, es inusual que a estos grupos comunales (que lo

producen) se les otorgue el reconocimiento y los beneficios que nacen a
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partir de los productos elaborados sobre la base de dichos conocimientos
(Marquez, 2020).

En el caso de nuestro pais, existen una serie de casos sobre biopirateria,
asi tenemos el caso en nuestra Amazonia de la sacha inchi (Plukenetia
volubilis), semilla (respecto de la cual desde hace 3 000 afios existen
registros en nuestro pais). Esta semilla es empleada para desarrollar
cremas antiedad para la piel, asi como para tratamientos

antiinflamatorios (Pinedo, 2021).

Afos después, se descubrié una semilla mejorada llamada Plukenetia
huayllabambana, la cual cuenta con una serie de propiedades. Cabe
indicar que dicha especie crece solo en la provincia Rodriguez de
Mendoza en la region Amazonas. Con relacion a dicha planta, el afio
2016, en China se presentd una solicitud de patente y ante dicho pedido,
la Comision Nacional para la Proteccion al Acceso a la Diversidad
Biologica Peruana y a los Conocimientos Colectivos de los Pueblos
Indigenas advirtié irregularidades en la verificacion de las actividades
previas de tramite para la inscripcion de dicha patente, efectuada en

otros paises.

El intento de registro de esta patente se dio sin contar con un contrato
de acceso gestionado ante el Servicio Nacional Forestal y de Fauna
Silvestre (SERFOR), razén por la cual se interpuso una denuncia por
biopirateria ante el INDECOPI. entidad del Estado que a través de su
comision concluyo que se produjo un acceso ilegal al recurso genético
nacional (Pinedo, 2021).

Pese a presentarse el reclamo ante la oficina de patentes de China, los
peticionantes argumentaron que obtuvieron la semilla mediante una
aparente donacion por parte de un especialista de nuestro pais,
argumento que fue considerado suficiente para que se les otorgue la

patente en abril del 2018.
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Actualmente en nuestro pais, la Comision Nacional de Biopirateria informo
gue existe un total de 82 casos que han sido resueltos favorablemente en
favor del Peru, en tanto que otros se encuentran aln en proceso ante las
diversas oficinas de propiedad intelectual. Del mismo modo, esta entidad
sefalo que durante el 2022 fueron registrados un total de 28 casos de
biopirateria a nivel mundial, vinculados al empleo de recursos genéticos
nacionales (INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA

PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, 2022).

Entre los casos de biopirateria de productos de origen peruano detectados
por esta entidad figuran la sangre de grado (66 casos), la maca (39),
Anacardium occidentale (27), camu camu (10), achiote (10), maiz (9),
manteca de uccuba (7), ungurahui (7), sacha inchi (7), Tanacetum
balsamita (6), entre otros (INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA

COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, 2022).

Por dltimo, es menester indicar que la citada comision, en coordinacion con
el Ministerio de Relaciones Exteriores, viene tramitando la proteccion de

estos recursos en diversas oficinas de patentes a nivel mundial.

Al igual que en Perq, los casos de biopirateria se han ido presentando a
nivel internacional, asi, por ejemplo, en Argentina, el caso mas destacado
en cuestiones de biopirateria fue el de la “stevia” (Stevia rebaudiana
Bertoni), planta originaria del Gran Chaco, la cual fue cultivada desde
tiempos ancestrales por los pueblos indigenas, principalmente los
guaranies (lglesias, 2019, p. 9). El lugar de origen de la Stevia rebaudiana
se encuentra en el Gran Chaco y Mato Groso e incluye a Argentina,

Paraguay y Brasil.

Esta planta es originalmente silvestre y desde la antigiiedad es conocida
por los pueblos originarios, ya que cuenta con propiedades medicinales y
farmacoldgicas. Sin embargo, es a finales del siglo xx en que se hizo

conocida como edulcorante natural siendo superior al azicar (Meienberg
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et al., 2015). Hoy en dia, viene siendo cultivada en diversas partes del

mundo.

Supuestas plantas procedentes de la stevia, asi como nuevos procesos de
produccion fueron patentados como edulcorantes en los Estados Unidos,
Canadéa y Japon (Iglesias, 2019, p. 9). En todos los procesos de patente,
el producto fue introducido como una "novedad" o el proceso que es objeto

de la patente, la cual es definitivamente dudosa (Meienberg et al., 2015).

Desde hace décadas, los glucosidos de esteviol han ganado terreno
aceleradamente en los EE. UU. y la Unién Europea. En consecuencia, “se
ha lanzado una carrera para patentar métodos de sintesis de moléculas de
glucésidos de esteviol en lugar de producirlas a partir de las hojas”
(Iglesias, 2019, p. 9). Este accionar por parte de un grupo de empresas
generaria que ya no dependeran del cultivo de las plantas de esteviol o de
las fluctuaciones del tiempo, el clima y el comercio internacional
(Meienberg, et al., 2015). Todo ello dejaria de lado a las poblaciones
originarias que cultivan la stevia, sin que perciban alguna retribucion por

ello.

Ante las situaciones descritas, vemos pues que la proteccion del
conocimiento tradicional se va convirtiendo progresivamente en una

preocupacion cada vez mas notoria para los Estados.

La Naturaleza como Sujeto de Derecho, la Proteccion de los Recursos
Genéticos de las Comunidades Andinas y Amazoénicas y el Protocolo

de Nagova
Para preservar nuestro medio ambiente, y principalmente proteger los

recursos genéticos que se producen a partir de los conocimientos de las
comunidades andinas, consideramos que el derecho es el llamado a
proponer las correspondientes soluciones integrales a nivel, legal, cientifico
y éticos. De esta manera, a través del derecho se busca soluciones para la
proteccion del medio ambiente para las proximas generaciones que nos
siguen (Muller, 2019, p. 37).
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El énfasis en el futuro se justifica debido a que la historia de las crisis
econdémicas, han demostrado que estas son de larga duracion en el tiempo,
razon por la cual estas no solamente repercuten en quienes las sufren al
inicio, sino también en sus descendientes. Ademas, la globalizacion cada
vez mas amplia de estas crisis, obligan a que se haga hincapié en la
cooperacion internacional basada en la solidaridad y el respeto

transgeneracional.

En ese sentido, se ha requerido establecer una adecuada proteccion a la
naturaleza con el objetivo que frene los dafios ambientales, que vienen
perjudicando nuestro ambiente. Es ante dicho escenario que, Ecuador,
primero, y luego Bolivia, han reconocido a la naturaleza como sujeto de
derecho. Dicho reconocimiento “forma parte de lo que se conoce como
“‘Buen Vivir’ o “Vivir Bien” planteados como alternativas al capitalismo
global” (Berros, 2015, p. 29).

A nivel iusfiloséfico, debemos indicar que la naturaleza esta clasificada por
la visibn geocéntrica del derecho. A través de esta visibn se busca
reemplazar la vision tradicional antropocéntrica, que tiene al ser humano
como centro del derecho (Saux, 2019, p. 34). Esta corriente iusfiloséfica
permite hablar del derecho de la naturaleza, siendo materia de comentario
en las conferencias ecuatorianas del 2008 la alusibn a la sagrada

Pachamama, dios de la tierra (Saux, 2019, p. 34).

A partir de ello se vienen desarrollando dos procesos. El primero de ellos
esta referido a la proliferacion de normas a través de las cuales se busca
el reconocimiento, principalmente en paises de la region latinoamericana
(destacando Brasil y Argentina); asi como la regién norteamericana (México

y Estados Unidos).

En tanto, el segundo proceso es el referido a la tendencia jurisprudencial
gue comienza a partir de una serie de pronunciamientos a fin de verificar si

es necesario reinterpretarse el derecho constitucional ambiental y el
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derecho ambiental; lo cual implica edificar una perspectiva eco o bio-
céntrica. Asi, por ejemplo, tenemos la jurisprudencia colombiana, en la que
la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional de dicho pais, “han ido
avanzando en esta tesis que, hoy por hoy también ha comenzado a cruzar

fronteras hacia otros paises de América Latina” (Berros, 2019, p. 29).

Sobre el particular, consideramos pertinente la regulacion establecida en el
texto constitucional de Ecuador, la cual en sus numerales 8, 12 y 18 del
articulo 57 expresan lo siguiente:
“Sereconoce y garantizara alas comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y
con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos:
[--]
8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecera y
ejecutara programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacién vy utilizacion sustentable de la
biodiversidad;
[.-]
12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos;
sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos
genéticos que contienen la diversidad biologica y la
agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina
tradicional, con inclusion del derecho a recuperar, promover y
proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas,
animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el
conocimiento de los recursos y propiedades de la faunay la flora.
Se prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos,

innovaciones y practicas;

[...]
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18. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la
cooperaciéon con otros pueblos, en particular los que estén

divididos por fronteras internacionales”.

Sobre la base de la glosa anterior, resulta sumamente necesario que exista
una mayor proteccion de los conocimientos tradicionales que cuentan estas
poblaciones. Es indudable que cada dia vienen presentdndose una serie
de casos y problemas en nuestro pais, en relacién al acceso no permitido
a los recursos genéticos que se cuentan dentro del Peru. En ese sentido, y
tal como lo hemos indicado a lo largo del presente trabajo de investigacion,
es evidente que a nivel legislativo existen una serie de normas que buscan
tutelar estos recursos; sin embargo, consideramos que necesita ser

considerada también en nuestra Carta Magna.

Ante lo expuesto anteriormente, somos de la opinion que deberia de
incorporarse la figura de la naturaleza como sujeto de derecho en nuestra
Carta Constitucional, de esta manera se presentaria una mayor proteccion
a la naturaleza, las comunidades campesinas y nativas (teniendo en cuenta
que estos ultimos, son los guardianes de estos recursos genéticos); y sobre
todo, ello contribuiria a que las normas supranacionales ratificadas por
nuestro pais en materia de proteccion de dichos recursos sean cumplidas
tanto por los proveedores (nacionales y extranjeras) que desean acceder a

estos recursos, asi como por la ciudadania en general.

Sumado a ello, es preciso indicar que con dicha adicién a nuestra Carta
Magna se podra cumplir a cabalidad lo estipulado en los articulos 5y 7 del
Protocolo de Nagoya, el primero referido a la participacion justa y equitativa
de los beneficios que genere el recurso genético vy, el segundo, al acceso a

conocimientos tradicionales asociados a recursos geneéticos.

La repercusion que generaria el establecerse a la naturaleza como sujeto
de derecho, permitira que el articulo 5 del precitado protocolo se cumpla
correctamente, pues generaria que los beneficios que surjan del empleo de

cualquiera de los recursos genéticos que cuenten nuestras comunidades
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ancestrales de nuestro pais sean repartidas entre estas y el solicitante del
acceso a dicho recurso. Sumado a ello, es propicio volver a indicar que
nuestro pais cuenta dentro de nuestro ordenamiento con la Leyes que
protegen los recursos y establecen los parametros necesarios para su

acceso por parte de las personas.

Del mismo modo, al incluirse a la naturaleza como sujeto de derecho se
tomara en cuenta con mayor fuerza el consentimiento fundamentado previo
o la aprobacion y participacion de las comunidades indigenas y locales,
conforme lo preceptua el articulo 7 del referido protocolo. Es evidente, que
la participacion y, sobre todo, el consentimiento de estos pueblos sera
necesario para que pueda autorizarse las solicitudes de acceso a los

recursos genéticos.

Por lo expuesto, la naturaleza como sujeto de derecho permitiria que las
normas de caracter supranacional, como lo es el Protocolo de Nagoya,
protejan los recursos naturales que se encuentran en nuestro pais con
mayor recelo, permitiendo a su vez que personas haturales o juridicas,
sean estas nacionales o extranjeras, respeten el derecho fundamental a un
ambiente sano y equilibrado; y sobre todo, cumplan con los requisitos
pertinentes a nivel de la legislacion nacional a fin de puedan acceder a los
recursos genéticos. Del mismo modo, la inclusion de esta figura en nuestra
carta constitucional permitira considerar la opinién fundamentada de las
comunidades, quienes durante milenios han ido transmitiendo sus
conocimientos y protegiendo todos sus recursos genéticos en beneficio de
su comunidad, con la finalidad de que dichas comunas puedan
pronunciarse a favor o contra del acceso a los recursos que vienen

custodiando desde tiempos inmemoriales.
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V. CONCLUSIONES

Conclusidn al Objetivo General

e Los fundamentos iusfilosoficos que justifica la creacion, conservacion y
transmision de los conocimientos tradicionales, asociados a recursos
genéticos son:

e Laadecuada proteccion de la naturaleza como un sujeto de derecho,
generando con ello que esta sea reconocida por nuestra carta
magna, teniendo en cuenta ademas que existe una diversidad de los
dispositivos supranacionales que la reconocen como un centro de
imputacion juridica.

e El derecho humano especifico de las comunidades campesinas y
nativas de proteger su identidad étnicay cultural; entendiendo como
parte de dicha identidad, los conocimientos ancestrales respecto a
los recursos genéticos especificos en sus territorios; conforme el
inciso 19) del articulo 2° de nuestra carta magna.

Permitiran un mayor sustento legal para proteccion de la naturaleza como un
sujeto derecho, la cual una vez que sea reconocida por nuestra carta magna,
podra ser catalogada como un centro de imputacion juridica, asi como se le
reconocera el derecho intrinseco a existir, a prosperar y a evolucionar; en
ese orden de ideas se rescatara el respeto a la naturaleza como organismo
vivo e indispensable para la vida, tras siglos de la imposicién colonialista. De
esta manera se tutelar4 con mayor sustento el derecho de las comunidades
campesinas y nativas de proteger su identidad étnica y cultural entiendo
como parte de dicha identidad, los conocimientos ancestrales respecto a los
recursos genéticos especificos en sus territorios. Dado que a la fecha no se
cuenta con un marco normativo solido y eficaz en salvaguarda de aquellos
saberes colectivos asociados a la biodiversidad.

Adicionalmente, con dicha tutela por parte del Estado, se cumpliria lo

establecido respectivamente en los articulos 5° y 7° del Protocolo de

Nagoya, referidos a la participacion justa y equitativa de los recursos

genéticos, asi como al acceso de conocimientos tradicionales asociados a

dichos recursos.
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La repercusion que generaria el establecerse a la naturaleza como sujeto de
derecho, permitira que el articulo 5 del precitado protocolo se cumpla
correctamente, generando beneficios a partir del empleo de cualquiera de
los recursos genéticos que cuenten nuestras comunidades ancestrales, las
cuales seran distribuidas entre estas y el solicitante del acceso a dicho
recurso. Mientras que el segundo de los articulos precitados, permitira que
se tome en cuenta el consentimiento fundamentado previo o la aprobacion y
participacion de las comunidades indigenas y locales. Es evidente, que la
participacion y, sobre todo, el consentimiento de estos pueblos sera
necesario para que pueda autorizarse las solicitudes de acceso a los

recursos genéticos.

Por lo tanto, consideramos que a partir de estos fundamentos iusfiloso6ficos
se constituira un derecho humano especifico de las comunidades
campesinas y nativas en nuestro pais, permitiendo que sus conocimientos
tradicionales no sean tomados por terceros, y a su vez estos lucren con

dichos conocimientos.

Conclusion al Objetivo Especifico 1

Vale indicar que uno de los documentos que tutela los derechos de los
pueblos indigenas es el Protocolo de Nagoya, asi como el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y

Tribales.

A través del Protocolo de Nagoya, se busca la proteccidn a este grupo de la
poblacién, principalmente de los saberes ancestrales de estos pueblos, los
cuales constituyen una variedad de conocimientos especializados que son
desarrollados en un contexto ancestral por un pueblo indigena, los cuales
son transmitidos por generaciones. Dichos saberes ancestrales, estan
vinculados con la conservacion de la diversidad biolégica y con el uso del

patrimonio natural, asi como de su material genético.

Por consiguiente, consideramos necesario impulsar acciones legales

eficaces, no mediaticas, ni limitativas, normas legales acorde a los usos y
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costumbres de estas comunidades, toda vez que en nuestra experiencia
peruana ya hay varias sin grandes resultados; todo ello con la intencion de
frenar cualquier acto de biopirateria en nuestro pais, a fin de evitar el dafio

gue puede ser ocasionado por los patentadores ilegales y sus patentes.

Conclusion al Objetivo Especifico 2

En relacion a lo ya abordado, es evidente que el conocimiento milenario es
la base de una variedad de productos que beneficia a toda la humanidad. No
obstante, se ha tornado inusual que estos grupos comunales (que lo
producen) se les otorgue el reconocimiento y los beneficios que nacen a
partir de los productos elaborados sobre la base de dichos conocimientos.
Asi, no debemos obviar que tales conocimientos son parte del derecho a la
identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas pues aquellos mantienen
una conexion espiritual, cosmica con la naturaleza, toda vez que son los
guardianes de estos recursos genéticos. Por lo expuesto, consideramos
necesario fortalecer (a nivel constitucional) la proteccion que cuentan las
comunidades campesinas y nativas, y principalmente, los recursos genéticos
que estas poblaciones han creado, conservado y transmitido por
generaciones; por lo que se requiere que el Estado tenga a bien a
implementar el protocolo de Nagoya, asi como establecer una regulacion
mas rigurosa en materia ambiental, que se encargue de proteger estos

recursos genéticos.

Asimismo, se debera efectuar cambios normativos a nivel constitucional para
una mayor proteccion de este grupo de ciudadanos, asi como de los recursos
genéticos que estos tienen en sus comunidades. Para ello somos de la
opinion que, previa a la implementacion del citado protocolo, es necesario la
introduccion de la naturaleza como sujeto de derecho, mediante el cual el
Estado garantizara eficazmente el goce del derecho fundamental a gozar de
un ambiente sano y equilibrado, asi como el disfrute de otros derechos

fundamentales.
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Conclusion al Objetivo Especifico 3

A nivel de la doctrina y legislacion comparada existe un notable avance
juridico en torno a la proteccion del medio ambiente. Uno de estos
instrumentos es la carta fundamental ecuatoriana, la cual reconoce el estatus
de la naturaleza como sujeto de derecho, admitiendo su existencia y la
restauracion de sus ciclos vitales. Y, del mismo modo, dispone que el Estado
ecuatoriano debe establecer mecanismos adecuados para reestablecer el
dafo perpetrado. En tanto, la Carta Magna boliviana, prescribe la relevancia
de preservar el medio ambiente para las actuales y préximas generaciones.

Disponiendo las precisiones pertinentes en la ley de la madre tierra.

En ese orden de ideas, dicho reconocimiento constitucional busca asegurar
el bienestar de las venideras generaciones, impidiendo que cierto grupo de
personas ajenas a las comunidades andinas y nativas se beneficie
econémicamente, en perjuicio de la naturaleza y los recursos naturales; y en
especial se busca que exista una mayor proteccion a los recursos genéticos

gue existen en dichas comunidades.

Ante esta nueva concepcion de caracter geocéntrica, somos de la opinién
gue, al darse una correcta regulacion e incorporacion en nuestra constitucion
de la naturaleza, se podra proteger correctamente el medio ambiente, asi
como los derechos de las poblaciones indigenas y amazoénicas que viven
desde tiempo inmemoriales y han cuidado los recursos genéticos durante
muchas generaciones. Evitando con ello que los derechos de estas
comunidades se vean afectadas, y se vulnere tanto la constitucion como los
tratados internacionales y protocolos suscrito por nuestro pais en dicha

materia.
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VI. RECOMENDACIONES

Es necesario establecer con mayor profundidad los estudios
interdisciplinarios en torno al derecho a un ambiente sano y equilibrado,
debido a que la perspectiva holistica interdisciplinaria, permitira una visién
de conjunto mas veraz, a diferencia de la mera vision reduccionista

normativista en la que nos encontramos actualmente.

Es necesario establecer condiciones de equidad para el didlogo entre el
Estado y los grupos indigenas y amazoénicos, custodios de estos
conocimientos ancestrales, para ello se requiere cambiar las relaciones
asimétricas y de jerarquizacion entre las culturas, que vienen manteniendo

hasta la fecha.

Recomendamos la participacion de otros profesionales ajenos al derecho a
fin de efectuar una adecuada normatividad relativa a la proteccion de la

naturaleza, debido al caracter interdisciplinario del derecho ambiental.

Difundir el reconocimiento de los saberes y de los beneficios que se deriven
de su utilizacion es tarea de todos pues el conocimiento indigena en el
planeta esta en riesgo y con esta perdida, también esta en riesgo el planeta,
especialmente en esto tiempos de crisis climatica, ambiental, social
planetaria entonces este conocimiento se hace mas relevante y dentro de

los elementos importantes esta la biodiversidad.

Propiciar un nuevo cambio de paradigma: de derechos al medio ambiente a
derechos de la naturaleza; pues los derechos de la naturaleza no son
derechos ambientales sino estan dentro del ambito del derecho
constitucional, hay diferencias sustanciales ya no estamos en el ambito de
proteger algo sino de respetar a alguien en este caso a la madre tierra que

tiene un nivel axioldgico altisimo.
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Protocolo de Nagoya sobre Acceso y Partiapacion en los Beneficios

PROTOCOLO DE NAGOYA SOBRE ACCESO A LOS RECURSOS
GENETICOS Y PARTICIPACION JUSTA Y EQUITATIVA EN
LOS BENEFICIOS QUE SE DERIVEN DE SU UTILIZACION

AL CONVENIO SOBRE LA DIVERSIDAD BIOLOGICA

Las Partes en el presente Protocoio,

Sienda Partes en el Convenio sobre b Diversidad Biologica, en lo
“dl Convenia”,
Reconfando que ka participacion justa y equitativa en Jos beneficios que se deriven de

1a utilizacion de bos recursos genéticos es uno de los tres objetivos fundamentales del

Convenio, y reconocicndo que este P lo persigue la aplicacion de este objeti
dentro del Convenio,
Raﬁrmndnlm' has sob. de los Estados sobre sus Jes y de
idad con las disposici del C i
Recordando ademas o articulo 15 del Convenio,
Reconociendo la importante ibucion de la £ ia de logia y la
peracion al d 1l ible, para crear capacidad de mvestigacion e

innovacion que afada valor a los recursos genéticos en los paises en desarrolio,

H 2 los articulos 16 y 19 del C i
R iendo que la iencia pablica acerca del valor omico de los
y la diversidad bioldgica y que la distribucién fusta y equitativa de su valor ormi
con los custodios de la diversidad biolégica son los princpales i ivos para la
conservacion de la diversidad biologica y la utilizacion ible de sus P

Cansci delap ial ibucion del acceso y la participacion en los beneficios
a la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad biologica. la reduccion de la
pobreza yla ibilsdad ambiental. contribuyendo por ende a al las Objeti
de Desarrollo del Milenio,

Canscientes de los vinculos entre el acceso a bos recursos genéticos y la participacion

Justa y equi en los beneficios que se & de la utilizacion de dichos recursos,
Reconaciendo ka importancia de propoeci eguridad juridi P al acceso
2 los recursos genéticos y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
dawcndewmilumon.
Reconociendo adennas fa importancia de tomentar la equidad y justscia en las

iack de las condics acordadas entre los proveedores y los
mumdemmmmedm
Recomociendo la funcion decisiva que d pefia la mujer en o acceso y

la participacién en los beneficios y afirmando ks necesidad de que la mujer participe
plenamente en todos los niveles de ks formulacion y aplicacion de politicas para la
conservacion de la diversidad biologica,
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lknduhsanmqwnndoh 1on efectiva de las disposici sobre acceso y

participacion en los benefici dd G
Recomociendo que se requicre una solucion i dora para abordar la particip
justa y equitativa en los beneficios que se & de la utilizacién de los recursos
éticos y los i dicionales asociados a los recursos genéticos que se
ducen en situaci izas 0 para los que no es pasible otorgar y obtener
. b fnd b previ
R dendo La imyp cia de bos recursos genéticas para la seg:
1a salud pihlica, la conservacion de la diversidad biologica y la mitigacidn del cambio
climitico y la adaptacion a este,
R, 2 Jh 1, P ’l&h) ".IL-.-l IIIIB
texfticas y probl Histintivos, que requs o0 A
Recomociendo ka interdependencia de todos los paises respecto a los recursos genéticos

ridad alisn, .

para la al ion y ks agriculs ai(mnsummnlanspcd-lclmyumnm
para lograr la seguridad ali en todo ¢ & plnd‘ il

de la agricultura en ¢l de ka reduccion de la p y el cambéo climat,

¥ ciendo el rol fund I del Tratado Internacional sobre los &

Fitogenéticos para la Ali ion y la Agricul v la Comisidn de R

Genéticos para ka Ali ion y la Agricultura de ka FAO al respecto,
Temienido en cuerta el Regh Sanitario & cional (2005) de la Organizacion

Mundnld:hsdudyhmq:onmdadtnmmrdumnlmmumhumma
los fines de la p en relacién con la salud pablica.

Recomociendo ks labor en curso en otros foros internacionales en relacion con ¢l acceso
y la participacion en los benehcios,

Recordando el Sisterna Multil I de Acceso y Distribucion de los Benefi
establecido en el marco del Tratado [ cional sobee R Frtogenéticos para k2
Ali cion y la Agricultura desarrollado en armonia con o Canvenio,

R iendo que los i internacionales relacionados con el acceso y la
participacion en los beneficios deben apoyarse mutuamente con miras a alcanzar los
objetivos del Convenio,

paracin y resp

Recondando la importancia del articulo 8 j) del G #0 en relacion con las
conocimientos tradicionales asociados a genéticos y la participacion justa y
q en los beneficios que se deriven de la utilizacion de dichos conocimientos,
Tomuando not de 1 inder relacion eatre los g y los conocimi

dicionales, su I parable para las idades indigy y lncales y de
lak ia de los i dicionales para la conservacion de la diversidad
Wayhmiﬁuﬂh ible de sus comp ¥ para los medion de vida

ibles de estas sdad

Recomocsendo ba diversidad de ¢ en que las idades ind y
locales tienen o p fmi dicional amondmnncmosgcnﬂxm.
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Cansci de que el derecho a identificar a los titulares legiti de los imi
tradicionales asociados a recursos genéticos dentro de sus comunidades corresponde a
las comunidades indigenas y Jocales,

Reconociendo adermds las circunstancias anicas en que los paises poseen conocimientos
tradicionales asociados a recursas genéticos, ya sea orales, documentados o de alguna
otra forma, reflefando una rica herencia cultural pertinente para la conservacién y
utilizacion ible de ba di
Tomando nota de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pucblos Indigenas, y

% P LR T

Afirmando que nada de lo ido en este Protocalo se interp i en el sentido d
que a6 mpiane los deseich ; R dades Enbigenm y focalds,
Han acordado lo siguiente:

Articulo

OBJETIVO
El objetivo del p Protocolo es la participacion justa y equitativa en los beneficios

quzudcrmdchmmdehsmmmlms incluso por medio del acceso
tad ulos genéticos y por medio de la transferencia apropiada de

ias perti iendo en cuenta todos los derechos sobre dichos recursos
Muywm&hwm.cmnwmkwrm&lh
mxmdehdtmdtdbmlqnyhuﬂmm ible de sus comp

aprop

Articulo
TERMINOS UTILIZADOS
Los términos definidos en e articulo 2 del C jo se aplicardn a este Protocolo.

Ademis, a los fines del presente Protocolo:
(a) Por “Conferencia de las Partes”™ se entiende la Conferencia de las Partes en el

Convenio:
(b) Por™*C io” se entiende el G io sobre la Diversidad Biologi
(€) Por“utilizacion de genéticos™ se entiende la realizacicn de actividad
de investigacién y & 1o scibee fa cotriposkcide genética yla composicid
bioquimica de los éth incluyend 4 L2 apticacion de
bi dogs. ala definicion que se estipula en o articulo 2 del Convenso;
(d) Por“bi logia’, conforme a ka definicion estipulada en el articulo 2
ddCuwuuo.umMndemd-aplincm lagica que utilice si
biologicos y vivos, o sus derivados, para ka ion o
modlﬁcuﬁndepmdudmommpu:mem
k)

155

Protocolo de Nagoya sobre Acceso y Participacian en los Beneficion

{e) Por “derivado™ se entiende un comp bioquimico que existe 1
producido par k expresion genética o o boli delos biologs
© genéticos, incluso aunque no gn unidades funcionales de la herenci

Articulo
AMBITO

Este Protocolo se aplicard a los recursos genéticos comprendidos en el ambito del
articulo 15 del C io y a los beneficios que se deriven de la utilizacion de dichos
Este P4 lo se aplicard tambaén a los conod tradicionales

asociados a los recursos genéticos comprendidos en o dmbito del Convenio y a los
beneficios que se deriven de la utilizacion de dichos conocimientos.

Articulo

4

RELACION CON ACUERDOS E INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

1. la-dhpmiomdeau?mhmlomd«uﬁnlosdemdmyoﬂimde
toda Parte derivados de cualqui

¢l ejercicio de dichos derechos y e plimi de esas obligaci pnmhumu
graves dafios a ka diversidad bioldgica o ponerla en peligro. Este pirrafo no tiene
por intencién crear una jerarquia entre el p P lo y otros &
internacsonales.

2. Nadade lo dusp enelp Pr lo imp ‘*‘llul’uhuddznrmﬂoy
1a aplicacis *am -y h-n jonales perti induidos otros
upedlﬂndmdeaa:aoypu pacion en los beneficios, a condicidn de que estos
apayen y no se opongan a los objetivos ded G joy del p Py |

3. Elp Protocolo se aplicara de que se apoye mutuamente con otros

i i ionales perti alp Protocolo. Se deberi prestar
ddandiimahhbaolumenmwmﬂsyputummuregha
dichos instr ¥ org; P
a condicion de que estos apoyen y no se opongan a los objetivos del C, ioy del
presente Protocola.
4. Este Protocolo e i para la aplicacién de las dispasiciones sobre
acceso y participacion en los beneficios del Convenio. En aguellos casos en que se
aplique un i i ional especializad: d:wtmyptﬁ:qnommlm
beneficios que esté en consonancia con y no se oponga a los objetivos del Convenio
ydcmhomhdpmemhmowlomu-plnpmhhualum:md
esp alos especificos cubicrtos por o
instrumento spmlﬁudoypanbuﬁneddmmn

5
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Anrticulo

5

PARTICIPACION JUSTA Y EQUITATIVA EN LOS BENEFICIOS

I, De conformidad con d articulo 15, pirrafos 3 y 7, del Convenio, los beneficios

quie se deriven de la utilizacion de recursos genéticos, asi como las aplicaciones y

comercializacion subsiguientes, se compartirin de manera justa y equitativa con la

Pancquqom&dwxmunmqumdpu;dcungmdedﬂdwsmoma
de

Parte que haya adquirido Jos recursos gené formidad con el C fo. Esa
participacion se Hevard a cabo en dicios rdad
2 Cada Parté adoptari medidas begislati - o depolis a
proceda, con miras a asegurar que los beneficios que se deriven de la wtilizacion de
recursos genéticos que estin en p on de idades indigenas y locales, de
conformidad con las leyes nacional P 2 los derech blecidos de dichas
comunidades indigenas y locales sobre estos recursos genéticos. se compartan
de justa y equitativa con las idades en 30m, sobre la base de
condic TP
3 Aﬁnd:lplxarelpmilolmpn.:adahm dog didas legislati

ivas o de p segun p
4. Los benehcios pueden incluir benefici ios y no 108, incluid
pero sin limi a aquellos indicados en o anexo.
5. Cada Parte adoptari medidas legislati drming vas o de p segun
pmc:da.pnnuqumquehsben:ﬁcmqneudemndehuﬂxmmde

a gen se compartan de

justa y equitativa con las idades indigenas y locales p doras de dichos

conocimientos. Esa participacion se llevari a cabo en condiciones mutuamente
acordadas.

Articulo

6

ACCESO A LOS RECURSOS GENETICOS

L. En el ejercicio de los derech by sohre los les, y sujeto a
la legislacion o los T 1 C ionales sobre acceso y participacion
mloabencﬁchsdxm-hmmpnﬁmmmutﬂummmad

fund do 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 2l Convenio, a menos que dicha Parte determine otra cosa.

2 G a las leyes nacionales, cada Parte adoptard medidas, segin eda. con
miras a asegurar que se obtenga el ¢ imi fund tad pttrlool.lqmbadﬁt
y participacion de las idades indigenas y locales para el acceso a los recursos

genéticos cuando estas tengan ¢l derecho establecido a otorgar acceso a dichos recursos.
L
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¥ Demnhrmdadmndpﬂrn(nlmymudakneqneuquknmmﬂmm
fi previo adoptard las medidas legi ivas o de politica
necesarias, segin proceda, para:
{a) Proporci idad juridica, claridad y ia en s leg o
requnmmdnmeumnmulud:usoy, scipacidn en los benefics

{b) Prop ¥P di justos y no arbitrarios sobre el acceso
2 los recursos genéticos:

(c) Proporci infi on sobre como solicitar el timd
fundamentado previo;

{d) Conceder una decision por escrito dara y P de una idad
nacional de cficiente en relacion con los costos y dentro
dcmphmnwulﬂc

(e) Mmcrqunmndmnmddnxemmpmmnmequinkﬁ:
como prueba de ka decision de otorgar e
previo y de que s han establecid dici dad,
¥ notificar al Centro de | hio de Inf idn sobre Acceso y
Participacién en los Beneficios;

(f) Segin proceda y sujeto a la legislacio onal blecer criterios
ylop para ob el imi fund do previo o la
aprobacion y participacion de las idades indig vy locales para d
acceso a los recursos genéticos y

(g) Establecer normasy p dimi claros para requerir y establ

dica rdadas. Dichas condiciones se estableceran por
escrito y pueden incluis, entre otras cosas
(i} Una diusula sobre Jucion de las;

(ii) Condiciones sobre participacién en los beneficios. incluso en relacion
(iii) Condiciones para ks utilizacion subsiguiente por un tercero, si ka hubiera; y
{iv) Condsci sobre cambio en la § i d d

¥

Articulo

7

ACCESO A CONOCIMIENTOS TRADICIONALES
ASOCIADOS A RECURSOS GENETICOS

De conformidad con las leyes nacionales, cada Parte adoptari medidas, segin proced.
con miras a asegurar que se acceda a los imi tradicionales asociados a recursos
genéticos que estin en p 5n de idades indigenas y locales con el consentimiento
fund dop la apeobucidn ¥ participacin de dichas dades indigerias y
locales, y que se hayan establecid dici dad,

-~



Al dlaborar y aplicar su legislacion o requisitos reglamentarios sobre acceso y
participacion en los beneficios, cada Parte:

(a) Creara condics yalentar la i igacion que contribuya a la
mmymwdehwwm
en bos paises en d ik luyendo meds didas simplificadas de
a«mpmﬁnudeiamumd:lnd*mcmd&unkndommmh

sdad de abordar el cumbio de i on para dicha i
(b) Prestari debida atencion a los casos de pencias p
quemmmsodn\mpanhuludhmnmmlmdovw-e‘m

Las Partes pueden tener en
cuenta ka necesidad de acceso expeditivo a Jos recursos g:néli:o-ydeum
participacion justa y equitativa y expeditiva en los beneficios que se deriven
del uso de dichos recursos genéticos, incluido el acceso a tratamientos

il sirad -

e 1o inter sonal

q para los P en los paises en desarrollo;
(c) Considerara ka imyp cia de los para laali cion y la
agdculmydm!cspmalqn:cmnpknpauhxgundndihmenmh.
Articulo

CONTRIBUCION A LA CONSERVACION Y UTILIZACION SOSTENIBLE

Las Partes al in a los 105 y P dores a lizar Jos beneficios que se
deriven de la utilizacion de recursos genéticos hacia la conservacion de la diversidad
biologica y la utilizacion ible de sus comp t

Articulo
MECANISMO MUNDIAL MULTILATERAL DE
PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS

Las Partes considerarin la necesidad de contar con un mecanismo mundial multilateral
de participacion en los beneficios, y con modalidades para este. para abordar la
participacion justa y equitativa en los benefics qu:u‘ de la utilizacién de los
éticos y los ¢ sl £ ciados a los St
qu:nwodncaznnnnmnumﬁmnusomhsqmmupoﬂkuawy
bt d do previo. Los beneficios compartidos por los
usuarios de recursos genéticos y conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos a través de este mecanismo se atilizardn para apoyar la conservacion de la
diversidad biologica y la utilizacion ible de sus comp. anivel dial
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Articulo
COOPERACION TRANSFRONTERIZA
1. Enaguellos casos en que los mismos recursos genéticos se encuentren i sifu
dentro del territorio de mis de una Parte, dichas Partes procurarin cooperar, segin
sea apropiado. con la participacion de las idades indigy y locales pertinent
segun proceda, con miras a aplxudpuume?macoh

2, Enaqudlosawsmq\klm i ds ! d
a sean camg udmpornnlumucownmdndulndlmsy
local:senvnnuhnu.dxhuhna P segin p da. con la
participacion de las idades & “_, y locales perti con miras a aplicar el
bietivo del presente Protocol

en virtud del presente Protocolo, las Partes,
R ideracion las | 1

dimi starios, segun p da, con resp alos
asociados a recursos genéticos.

2. Las Partes, con la participacion efectiva de las idades indi Y

locales perti PP para f a los posibl 5
de conocimientos tradicionales asociados a recursos genéticos acerca de sus
bligaci incluidas las medidas que se den a a través del Centro de
I bio de Infor on sobre Acceso y Participacion en los Beneficios para f
acceso a dichos i y la participacion justa y equi en los beneficios que
se deriven de estos.
3. Las Partes procurarin apoyar, segun proceda, el desarrollo, por parte de las
comunidades indigenas y locales, incluidas las de dichas idades, de:
(a) Pr | itarios en relacion con los conocimi dicionak
iad, FI%4 yh '.x—' 33 ’m, q 7 2 mlm
beneﬁcmqu:udcrw:ndelanhlumd:hlucmmmﬂoq
(b) Requisi inimos en las condich das que g
1a participacion justa y equitativa en los benefic qucse‘ iven de la
ili S de IS J ) ciados a recursos genéts y
(¢) Cliusulas contractuales modelo para la participacion en los beneficios que
se deriven de la utilizacion de los conocimientos tradicionales asociados a
recursos geneticos.

E
i

i '
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Articulo
15
CUMPLIMIENTO DE LA LEGISLACION O REQUISITOS

REGLAMENTARIOS NACIONALES SOBRE ACCESO Y
PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS

1. Cada Parte adoptara medidas begislati d o de politica apropiadas,
eficaces y proporcionales para asegurar que los icos utilizados dentro
de su jurisdsccian hlyanndomdmdecmlamldad r.un:l:onsennmxmlo

fundamentado previo y se hayan establecido como
se especifica en la legislacidn o bos requisi gl ios les de acceso y
participacion en los beneficios de la otra Parte.

2. Las Partes adoptars didas apropiadas. chi ¥y proporcionales para
abordar situaciones de i plimiento de las medidas adoptadas de conformidad con
«l parmafo 1 sipra.

3 l&hﬂm:nhmﬁdldaponblcyusmpmmdﬂcooperumcnwosdepmmu
fracch de la legislacian o los ios nacionales de acceso y
pamnpaommknbentbdmﬂmquexhuemktrndamdp&n(olmym

Articulo
16
CUMPLIMIENTO DE LA LEGISLACION O LOS REQUISITOS

REGLAMENTARIOS NACIONALES SOBRE ACCESO Y
PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS PARA LOS

1. Cada Parte ad i medidas begislati Iministrativas o de p

L B!
o

apropiadas,
¥ proporcionales, segun proceda, para aseg qn:uhmwttdidoalm
conocunmnmtndnwndesmaadosammeﬁmmﬂmdmdzmd:m
jurisdiccion de conformidad con el do previo o con la
apmbxmnrwmlwuondchscomnmdadumdlg:mylouksqumhym
blecid dadas como se especifica en la legislacion o
los requisitos reglamentarios nacionales de acceso y participacion en los beneficios de
la otra Parte donde se dichas idades indigenas y locales.
2. Cada Parte adoptard medidas apropiadas, eficaces y proporcionales para
hordar situach de plimi de las medidas adoptadas de conformidad con

el parrafo | supra.

3 l.ahns.:nhmdndaponbkyngmpmc«h.:oopcnﬁnmcmdcmn
fracci de la legislacion o los requisil ios les de acceso ¥

plnmmonmlmb:ncﬁnmahsmxxhue referencia en o pirrafo | suprir.

12
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Articulo

17

VIGILANCIA DE LA UTILIZACION DE RECURSOS GENETICOS

1. A fin de apoyar el cumplimi cada Parte adoptara medidas, segun proceda,
para vigilar y aumentar la transparencia acerca de la utilizacion de los recursos
geneticos. Dichas medidas incluirdn:

{a) Ladesignacion de un punto de verificacion. o mis, como sigue:

(i) Los puntos de verificacin designados recolectarian o recibirian, segin
proceda, informacidn pertinente relacionada con el consentimiento
Wmtmhwddmmcnnel

bl de dadas y/o con la
wilizacidn de ticon. segia correspond

(i) Cada Parte, squumvspondnysunwlhscmnmcupmtulm
ddpuuodevenhcumn 3 querira a los ios de
que proporci 1a informacion especificada en
dpimfnmpmenunpumodcwnﬁcxiandatgnuhCadaPm
adoptmmcd:duwadx. ¥ prop para alx las
- det i

(i&i) Dicha infc ion, incluyendo la p d de los certificad,
de cumplimiento reconocidos internacionalmente, cuando estén
dispanibles, se proporcionari. sin perjuicio de la proteccién de la
informacion confidencial, a las autoridades nacional i ala
Parte que otorga el fund, d pumy-lCenuu
de Intercambio de Informacion sobre Acceso y Participacion en los
Beneficios, segin proceda;

(iv) Los puntos de verificacion deben ser eficaces y deberian tener las funciones
pcﬁuaﬂnahmlx&mdemmml)wamnlnpmm
a la utilizacion de recursos genéticos, o a ka recopilacion de i
ycﬂnmle.mh’eotnsmuum Iquier etapa de
desarrollo, innovaciin, pre-comerclalizacion o comercializacion.

{b) Alentar alos jos ¥ pr d de genéticos a que incluyan
en las condic dadas disposiciones sobre intercambio
de informacién acerca de la aplicacion de dichas condia incluid
requisitos de presentacion de informes: y

{c) Alentar ¢l uso de herramientas y sisternas de comunicacion eficientes en
relacion con los costos.

2. Un permiso o su equivalente emitido canforme al pirrafo 3 ¢) del articulo 6

y dado a conocer en ¢l Centro de Intercambio de Informacion sobre Acceso y
Participacion en los Benefici #uird un certificado de cumplimi reconocido
internacionalmente.

13
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4 hhmdq&ndw!mkmmuhmmhﬂm“hmd&&h

ible, el uso e i dinario de recursos genéticos y conocimicntos
u:dkmh;ndadmdemmdehsmmmiddeshuﬂgnuyhahymﬂu
mismas de conformidad con los objetivos del G

Articulo
13

PUNTOS FOCALES NACIONALES Y AUTORIDADES

NACIONALES COMPETENTES
1. Cﬂmdammmbdnmndmmmypamdpadelm
beneficios. El punto focal nacional dari 2 lai ion de la
(a) Paralos solicitantes de accesoa genéticos, inf cion sobre los
I S m S, d Sentd Getnd: A, Wﬂm- ’ ')
.z 12 o Wy ) h 3 ); T a‘h‘L olhach
(b) Para Jos solicitantes de acceso a imi dicionak ciados a
mgaum-upon’hk. 30 sobre bos p dimi para
. d Rand: A, Flﬂfiboll“,_“" v y. - " 14
segan proceda, de las idades indigenas y locales, y establecer condiciones
redadd. aencdesick h‘ "' 2 m‘NL i e
") 1, 2 “n il e, 2 1, P )
% J:v ka*’r 3 el A, per 3

El punto focal nacional seri responsable del enlace con la Secretaria.

2 Cdahneddmunwuﬂsamnﬂdadummb:mwtmwbnxm
ipacidn cn los beneficsos. Con arreglo a las medidas egisk as
ode Liti las 2 A
mpdudzmmdﬂqungmpmccdld::mmapmzhpoum
dcmuhcumﬂdocwbsrmmdemmy tard de
sobre los p dimi ¥ corresp para obl r.l i
ﬁmdmzmadnpmlnycmw dici ordad
3 Umhncpodd&mgnuammh idad para cumplir las fu
focal y autoridad naci ;

4. Cada Parte comunicari a la Secretaria. 2 mis tardar en la fecha de entrada en
vlgwdd?mlooolopanual’uk hmbrﬂuﬂmd:cunmd:mpunbfouly&

de punto

su idad o idad omp Si una Parte designara mis de una
autoridad uaotul compe!:mt comunicard a la Secretaria, junto con ka notificacion

inente sabre las responsabitidades respecti
deeusmmididetfnlosammqu ponda. en esa infi ion se deberd
especificar, como minimo, qué auteridad comp s responsable de los
genéticos soficitados. Cada Parte scara de i diato a la S i kqe
cambio en la designacion de su punto focal nacional, o en la on de contacto o
en las responsabilidades de su idad o idad ional mp

10
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5. las a La inf cion recibida con arreglo al pirrafo 4 supra
por conducto del Centro de | bio de Inf 30m sobre Acceso y Participacion
en los Benehicios.

Articulo
ucmmoo:mmuul(?ummm

ACCESO Y PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS E
INTERCAMBIO DE INFORMACION

1. Queda establecido un Centro de I bio de I 00 sobre Acceso y

Participacion en los Beneficios como parte ded mecanismo de facilitacion al que se
hace referencia en el parrafo 3 def articulo 18 del Convenio. Serd un medio para

compartir informacion relacionada con el acceso y la participacion en los benefici
Enpmx\ﬂltfulﬁuddxmahinlmmpaﬂmnupmhlﬂkaﬂdudd
P P prop da por cada Parte.

2. Sin perjuicio de la proteccion de la informacién confidencial. cada Parte
proporcionara 2l Centro de Intercambio de Informacion sobre Acceso y Participacion
en los Benehicios toda la informacion requerida en virtud del presente Protocolo, asé
comw la informacion requerida conforme a las decisi doptadas por la Conf ia
de las Partes que actia como reunidn de las Partes en d presente Protocolo, Dicha
informacién incluira:

{a) Medidas legisl Lemini

y de politica sobre acceso y participacion

mlmbeneﬁdnﬂ

{b) Informacidn acerca del punto focal nacional y la idad o ridad
nacionales competentes; y

{c) Permisos o su equival itid, md del acceso como prueba
de la decision de otorgar el i fund. do previo y de que se
han establecido condiciones mutuamente acordadas.

3. lainf cion adicsonal, si la hubiera y segun proceda, puede induir;

{a) Autoridad p perti de las idades indigenas y locales,
¢ informacion segan se decida:

(b) Cliusuk . el

(c) Métodos e instr d Hados para vigilar los recursos genéticos; y

(d) Codigos de conducta y pricticas optimas.
uCnnmdehmwulmcmnm&mmmmdM

Pmtocolo.mmpﬂm i las modalidades de func del

Centro de I bio de Informacion sobre Acceso y Participacion en los Beneficios,

inclusdos los informes sobre sus actividades, adoptari decisi P de esas
dalidades y las mantendrd en en lo sucesiva,
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3. Uncertificado de ) ido i sonal s:n'idcnmopuehde
@gthddo:lmqummtn al fami d do previo y
dcqx!hm id lich ordadas, conforme 2 lo requerido por
1 kegaslacion o los requisi gl ' ionales sobre acceso y participacion en los
bendnnsd:h?ancq:utupd Emiento fund. do previa.
4. Elcentificado de cumplimiento reconocido internacsonalmente incluird la
iguiente inf cion como minimo,. cuando no sea confidencial:

(a) Autoridad emisora:

(b) Fecha de emision;

(c) Elproveedor;

(d) 1dentificad; deaet ddm theada

(¢) Lapersoma o entidad a la que se otorgo el imiento fund: do previo;

() Asunto o recursos genéticos cubiertos por ¢l certificado;

(g) Confirmacion de que sc han establecid dici rdad

(k) Confirmacion de que sc obtuvo el imi fund. do previo: y

(i) Utilizacion comercial y/o de indole no comercial.

Articulo
18
CUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES MUTUAMENTE
ACORDADAS

L Al.vlkaulp&nfnlg)n)ddamculn6yduﬂmln7cadaPanzalemuia
lmpmmdauymmdr genéticos ylo i

ciad éticos & que incluyan en las condici
mdadulqlmprno«hdupmmncssobumbmndccmnhsque
abarquen:

(a) Lajurisdiccian a la que se in todos los p de resolucion de
controversias;
(b) Laley aplicable; y/u
(c) Opa para la resolucion de ias al tales como
mediacion o arbitraje.
2 Caanm:uuqnnndcqucmuukmu]und:cosoﬁumhpon’hhM
dep de con los

oonupondlmks. en casos de controversias dmnnlnhu de las condiciones
mutuamente acordadas.

3. Cada Parte adoptara medidas efectivas, segin proced 7 a
(a) Acceso ala justicia: y

"
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{b) La utilizacion de P al mutuo y la
aplicacion de ias 1] y laudos arbitral
4. La Conferencia de kas Partes que actia como reunién de las Partes en el presente
Protocol inard la eficacia de este articulo conforme al articulo 31 del presente
Protocola.

Articulo
19

CLAUSULAS CONTRACTUALES MODELO

1. Cada Parte al 4, segun proceda, o d llo, ka lizacsén y la utilizactén
de diusulas contractuales modelo sectociales ¢ i iales para las condic
mutuamente acordadas.

2, hConfatnaad:hsPamlwextm:clnorznmondchsl‘uusmd
P lo hari p un bal de la utilizacion de kas cliusulas

L del. riales ¢ i P

P

Articulo
20
CODIGOS DE CONDUCTA, DIRECTRICES Y PRACTICAS
OPTIMAS Y/O ESTANDARES

1 Cadahnuknm.sqmpmuda.ddcmmlhhamnlmmnymxhuacn
de chdinos 3¢ 1 ios, directrices y pricti Py ylo estind o

5 P

relacién con el acceso y participacion en los beneficios.
2. la Conferencia de las Partes que actia como reunién de las Partes en el presente

Pr lo hari periodi un bal de la utilizacion de codigos de conducta
0y xu")l ctri y:_n i op 3 Ylo oy | v 2 x,i A, 'JA *
sdigos de . ices y pricticas opti y/o estind pecifs

Articulo
21

AUMENTO DE LA CONCIENCIACION
Cada Parte adoptara medidas para I ALY S dta
impurhncindclosrxmm éticos y conocimi Fo Ua
cticos y de las i de acceso y participacion en los

Immﬁ:m chhumedxdasplmknmduuemmotm

{a) Pro ion del p Protocolo, incluido su objeti

15), ‘Caplpacite e seupiciads de o sdades indigenas y locales y los

1 ) A F[.
5
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(c) Establecimi i denumsa&lyudapaulu
mmmidndumd:pnuylnahsyh:‘ dos directos p

(d) Difusion de informacion por conducto de un centro de intercambio de
informacion nacional;

(¢) Promocion de codigos de condi ! ios, di ices y pricti
Soti y/o estind = R com s % PO pae 1

ylocalesy

(f} Pr 160, segun da, del & ibio de experiendias a nivel nacional

(‘, B 1A ' 10T ah d‘ 2 y' " * 2 S,
imi 3 acerca de sus

oblguhnadcam:wy, icipacion en los beneficios;
(h) Participacion de las idades indigenas y locales y los interesados
i ion de este Protocolo; y
i A dela ienci acerca de los p los y p dimi
Harios de las PR ylocales

1. Las Partes cooperarin para crear capacidades, & llar capacidades y fortal
los h y bas capacidades institucionales para aplicar o presente
Pmlncnlndcmmndacﬁumhsmqmmpdumdeﬂndh.mwbndu
los paises menos adelantados y los pequedt end llo entre
eﬂo&ylahﬂucnn jas en icion, incluso a través de las instituciones y
! sonal bregionales y nacionales exi En este

mmuto.h;?ansdeberhnfaalnuhp& ipacion de las idades indig
ylocaluylos' d P incluidas las organizack no

g les y o sector privad

2 la idad de financi dehs?arnaqusonphucnd:nrmﬂo.
en particular los paises menos adelantad yhs, quefios E: lares en
dsanvlormedlosylnhﬂum en icion, de conformidad con
las disposici per del G ¢ tendri pl en cuenta para la
mnyddannulbdeapxidndpanaplkutﬂ?mbcoh

3. Como base para las medid iadas en relacion con la aplicacion de este
Pmbculo.luhnesqncwupanuend:wmﬂo.cnpammhrh-pdsamm
delantados y los pequedos Estados i en & 1l cnueeﬂns.yhshnu:ou
econamias en transicion deberian identificar sus adad y, joridad,

en cuanto a capacidad por medio de autoevaluac i de capacidad. Para tal
fin, dichas Partes deberian apoyar las necesidades y prioridades en cuanto capacidad de
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hscnmndadunuﬂmuylnaksybs dos di P segun estas
las hayan identificado, haciendo pié en las idades y prioridades en cuanto a
npxuhddehsmujm

4. Afnde apoyar la ap 3on del g Py lo, la creacion y el desarrollo de

cqnudndpo&innbocdn mmhmmm

(a) Capacidad para aphicar las obligaci di
cumplir con ellas;

{b) Capacidad pira negoci Yo arosdeis

(c) Capacidad para daborar, aplicar y hacer fir medidas legis!
admmlnnﬁvaodcpnlluauxmlambnucmypuﬁqn‘mmhs

beneficios; y
(d) Capacidad de los paises para desarrollar sus capacidades de investigacion
enddgenas para afiadir valor a sus propios recursos genéticos.
5. Las medidas con arreglo a los pirrafos 1 a 4 supra pueden incluir, entre otras:
{a) Desarrollo juridico ¢ institucional:

de este Protocolo y para

(b) Promocion de la equidad ¢ igualdad en las negociaciones, tal como
Z itacion para % dii 2ty
©) Wdlumayohmhdquﬂm
(d) Emplen de las mejores b de icacion y si basados en

Internet disponibles para ks actividades de acceso y particip
{e) Ix flo y uso de métodos de valoraci.
(f) Bioprospeccion, investigacion relacionada y estudios taxonomicos;
& Trmderumdchmnblu emhurmyc:puldldlemkawnqu
dicha resulte

de Roaot.
(hy A dela ibucic delu ividades de acceso y participacion en
los beneficios a la conservacion de la diversidad biologica y ka utilizacion
ible de sus comp

(i) Medidas especiales para aumentar la capacidad de los interesados directos
pertinentes en relacion con el acceso y la participacion en los beneficios: y

(i) Medidas especiales para la capacidad de las idades indige
y locales, haciendo hincapié en la capacidad de las mujeres de
chdnscomnnd‘dacnmhcmmnduusoalmmmpﬁkuylo
teval, .t 1, = a £
6. Lainformacién sobre iniciativas de creacién y desarrollo de capacidad en d nivel
nacional, regional ¢ i sonal emprendid alos pérrasos | a 5 sipra
deberi proparcionarse al Centro de I bi d:ln-‘u i6n sobre Acceso y
Participacion en los Beneficios a fin de p i dinaciin en la

audonyddamoﬂodecqnndadpundawaoyhpmapdmmlmhemﬁdu

17
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en transicion, asi como las necesidades y prioridades en cuanto a capacidad de las

23 comunidades indigenas y locales, incduidas las mujeres de dichas idad
4. En:lcomzxmdzlpam[nlmh:?mshmbitn!mdmcnmmhs
TRANSFERENCIA COLABORA!
DE TECNOLOGIA, CION o sty I Sy g s
Y COOPERACION P Poes xpm piass
menos adelantados y de los pequedy dos insul uuknnolham:dbs.ad
Demhrmdadmnhamculmli]&llywdd&mmhsmwny como de las Partes con das en iciom, en sus esf pord y
enp de igacion técnica y cientifica y desarrollo, incluyenda satisfacer sus requisitos de areacion y desarrollo de capacidad para la aplicacion del
mbv!dadc de hlnsuguwnholecnobpa como un medio para lograr el objetivo presente Protocola.
de este Protocolo. Las Partes procurarin promover y alentar el acceso a la tecnologia N Rk L que se proporcionen al . & ieto del C b
por las Partes que son paises en desarrollo, en particular bos paises menos addantados biex decisi i dela C cia de has Paries. fnchid 1L id
y los pequefios Estados insulares en desarrollo entre ellos y kas Partes con economias o - -;r_..h doncican ded Protocolo, se aplicar VS i e
o sdon, y la 3a de tecnologia a estos, a fin de permitir of desarrollo ludilpun'dnnuddptnrmlzmﬁ:;lo. o
¥ fortalecimiento de una base tecnologica y cientifica solida y viable para lograr los P 3 £23 — N
bietivos del Convenio y el p Protocobo. Cuando resulte posible y apropiado, Partes que san paise
dichas actividades de colaboracion se levarin a cabo en una Parte o las Partes, y con :mvymmmmhwﬁhwrpm
una Parte o las Partes, que proporcionan recursps genéticos que es o son el pais o e e Qo s
lmpuhcsdenngmdcuhsmom?amohnuquhmmmlu pdumdesnmﬂnyhshnnmnummiumtnndcmpodrinxm&udthu
genéticos de c sdad con el C recursas.
Articulo Articulo
ESTADOS QUE NO SON PARTES CONFERENCIA DE LAS PARTES QUE ACTUA COMO REUNION

DE LAS PARTES EN EL PRESENTE PROTOCOLO

lasPana;lznurjnalmhtaquwmm?um:qunadhkmalpmcnu
1. La Conferencia de kas Partes actuard como reunion de kas Partes en el presente

Protocolo y a que aporten al Centro de 1 a0 de Infi ion sobre Acceso y
Participacion en los Beneficios informacion apropiada. Protocola.
2 Las Partes en el Convenio que no sean Partes en el presente Protocolo podrin
participar en calidad de observadores en las deliberaciones de todas las reunsones
25 de la Canterencia de las Partes que actiia coma reunion de las Partes en el presente
Protocola. Cuando la Conferencia de kas Partes actue como reunion de las Partes en
MECANISMO FINANCIERO Y RECURSOS FINANCIEROS ep P b0, Las decisi adoptadas en virtud del presente Protocolo sélo
L Al e QU pata la aplicacion del i Praceiitia serin adoptadas por kas Partes en este.
Pamu:ndnnmmlndupmnmnddmkulozoddmn 3. Cuando la Conferencia de las Partes actie como reunian de las Partes en el
3 P Protocalo, los miembros de la Mesa de la Conferencia de las Partes que
p Bn:x;cmh:;hmncumdd" serael financiero para < 2P enel G o i b e s 2
grree «l Protocolo, seran lazados por miembros que seran elegidos por las Partes en el
3 Enlnrdaﬂvoal-mxiéndccqnddudnhquzuhuteﬁmhmdmxubn preunner\ocoloydemtnhunismu
del g e *I“, Rqueactis de 4 laConﬁcendndehsPam«pcumcomummdehshﬂuendpmcm
las Partes en el p P lo, al p ori cion en relacion con o S inard peridds o del p Brot yad
mmumﬁnamdqﬂuh«ufmcuzlpmmzmpmmm 5 i ) ¥ o
por la Conferencia de las Partes, tendri en cuenta la necesidad de recursos fmancieros con ! o D o.lu‘ ‘hl:qnnsn:‘:c::::xmmm e

de las Partes que son paises en desarrollo, en particular los paises menos adelantados y PR ”
los pequenios Estados insulares en desarrollo entre ellos. y de las Partes con economias Gics
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(a) F ! dack sobre los que se i i
para la aplicacidn del p Protocolo:
(b) Establ los Grga ubsidiarios que se esti rios para la
1[1 3 dd' ?_.. '}
(c) Recabar y utilizar, segin proceda, los servicios, la cooperacion y la
informacion que puedan proporcionar las organizaciones internacionales y
ganos intergul les y no gub tales comp
(d) Establecer la forma y la periodicidad para itir la infc i6n que
debay de conformidad con el articulo 29 del p P !
¥ examinard esa informacion, asi como los informes presentados por los
organos subsidiarios;
(C) e T y_' 3 .l" A h 2 1 d‘ :I L y
su Anexo, asi como a otros anexos adicionales del p P lo, que se
4 ol th i ik “r P_n J, .’
(f) Desempetiar las demis funci que scan ias para la aplicacion del
presente Protocolo.
R - _,' delal' e dehs?mesyelnghmunnﬁmumdd

G io se apli i tocolo, a menos gue se decida
mmwmwh&ﬁmkbhmwmﬂamom&h
Partes en el presente Protocolo.

6. Lapri in de la Conferencia de las Paries que actta como reunion
de las Partes en el p P—“ lo serd da por la S ia y celebrad
en forma conc conlap i6n de la Conferencia de las Partes que
uprrmakbn:dupuésdeh&dudemlndnmmddm?m‘omh
Las i finarias de la Conferencia de las Partes que actda como
reunion de la Conferencia de las Partes en o presente Protocolo se celebrarin en forma
concurrente con las B finarias de la Conferencia de las Partes, a menos

que ka Conferencia de las Partes que actta como reunion de las Partes en el presente
Protocolo decida otra cosa.

7. las i dinarias de la Conft ia de las Partes que actiia como
reunion de las Partes en ¢ presente Protocolo se celebrardn cuando lo estime
necesario la Conferencia de las Partes que acttia como reunion de las Partes en

elp Protocolo, o do lo solicite por escrito cualquiera de las Partes,
mmmm&hsmmmnhmmmhmmm
comunicado a las Partes la solicitud, esta cuente con el apoyo de al menos un tercio de
las Partes.

8. LasNaciones Unidas, sus organi pecializados y el Organismo | 1
de Energia Atomica, asi como los Estados que sean miembros u observadores de esas
organizaciones que no sean Partes en el Ci drin estar rep o

calidaddcobmv:d«umlumnesdeh&m‘aemndehs?aﬂuqmmu
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mmnﬁndeh?madm&mnhfo&mpmumwmyaua
nacional o i I o no gub i con P ias en los

plad md, Pmnmhyquhxyamkadoahs«mnh
su interés por estar representado en calidad de observador en una reunion de la
Conferencia de las Partes que actia como reunion de las Partes en o presente Protocolo.
podri aceptarse como tal, a no ser que se oponga a ello al menos un tercio de las Partes
presentes. Salvo que se disponga otra cosa en el p rticulo, la cion y
quadm&obﬂvﬂmxumpmduﬂlmnalqmnhxtufmmd
parrafo 5 supra.

Articulo
27

ORGANOS SUBSIDIARIOS
1. Cualguier drgano subsidiari blecido por el C i0 0 en virtud de este podri
prestar servicios a este P lo, inch di una decision de la C ia de
las Partes que actia como reunion de las Partesen el p P do. Toda decisia

a este respecto especificard las tareas que habrin de llevarse a caba.
2. Las Partes en el Convenio que no sean Partes en el presente Protocolo podran

panxwrenahd.ddcmdmuenlm“‘ de las » de los a

idi del p Protocol Qandnuuhpnombddhrhdel&nmm
como Grgano subsidiario de este Protocolo, las d lativas a este sélo serin
adoptadas por las Partes en este Protocolo,
3. Cmndnundmno shsidizrio del C: io d pefie sus funci en relacio
con alp Protocolo, los miembros de ka mesa de ese drgano
mbddmnqmwmumua?ummd(?umuqummmnw.nom
Partes en este Pr lo, serdn dos par miembros que serin elegidos las

Pmesmalcl’mﬁocdoymlmhsmkms

Articulo
28

SECRETARIA
1. La Secretaria establecida en virtud del articulo 24 del C i actuari como
ia del p Pr 3
F 5 ﬂparn‘ol&lnl’ﬂcnloudd‘" 3 lativo a las funci dela$ 3
se aplicara mutati s al g Protocol
3. Enla medida en que puedan diferenci. los gastos de los servicios de secretaria

mclmdomnmhpdoswhmmmhcmdehhm
mmcmommdehmmd Prot, Jecidird, en su pri
reunidn, acerca de los | H p——

b _amicd bt
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Articulo
29
VIGILANCIA Y PRESENTACION DE INFORMES

Cdahmugﬂaddcumphmmmduuohﬁpammnmhdmu
Pro € inf i a la Confe ia de las Partes que acttia como reunion de las

Partes en el presente Protocolo, con la periodicidad y en el formato que la Conferencia
de las Partes que actia como reunion de las Partes en o presente Protocolo determine,

acerca de las medidas que hubi doptado para la aplicacidn de este Protocolo.

Articulo
30
PROCEDIMIENTOS Y MECANISMOS PARA PROMOVER EL
CUMPLIMIENTO DEL PRESENTE PROTOCOLO

hCnnﬁtmadehhﬂawemu:mnmnmdtlum:udptn:me

Pmtocolo.mmpnm = gnard y aprobard J
Jirmi de 360 para p e limi con las
&wamddm?m:doypmtt.mbsumdnmphumm En esos
¥ se incluirin disp para prestar asesoraméiento
oly\nh.oql'm, da. Dichos p d: Y se establ
sin perjuicio de los procedimientos y ismox de solucian de

establecidos en el articulo 27 del Convenin y serin distintos de ellos.

Articulo
EVALUACION Y REVISION
La Conferencia de kas Partes gue actia como reunica de las Partes en el Protocolo
llevari a cabo, cuatro afios después de la entrada en vigor de este Protocolo y en lo
sucesivo a intervalos que determine la Conferencia de las Partes que actiza como
reunion de las Partes en el Protocolo, una evaluacidn de la eficacia de este Pr L

Articulo
FIRMA
El presente Protocolo permanecera abierto para la firma de las Partes en e Convenso

en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York desde el 2 de febrero de 2011 hasta el
1 de febrero de 2012
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Articulo
33

ENTRADA EN VIGOR
1. Elp Protocolo entra 'mvigold agesimo dia do a partir de
hledumquchaﬂn&: itado el q gésimo instr de ratificacion.
b 14 o JL vy wrhn A u T 1, d‘

mmgnnénccmmcnquum Pannmchouvmn

2 ﬂpmaﬂ:?madncmmmﬂpvwncdamdoumuumw
de integracio que ratifigue, acepte o aprueh d, !‘* o o que
uldhxmnddnpms&quthya sitado ¢ q

conforme se indica en el pirrafo | mpm. nmapblmodhmnhdoapaﬁrdch
krhnmqn:dtcbol‘_ﬂndou gani gi gracion haya
1 wl & w4 ' I SPsss o Aaads oen
Inle:hacnqxed&mwmoelﬁnmnprp-nmMuommundnmmld«

siesa da fecha fuera posteriorn.

o B!

3 Alae&md:b-p&nlosly!mmbtmmmmdqonhdmpwm
sonal de it ica no se A ficionales a los

jr'meEJAIAL A‘ﬂlv i

Articulo
34
RESERVAS
No se podrin formular reservas al presente Protocolo.

Articulo
35

DENUNCIA
1. Encualqui despues de dos afios dos a partir de b fecha de
da en vagor del p » lo para una Parte, esa Parte podri denunciar este
Protocol i ifs por excrito al Depositario.
2 lLad ia seri efectivit después de un afio do a partir de la fecha en que

el Depositario haya recibido ka notificacion, o en una fecha posterior que se haya
especificado en la notificacion de la denuncia.
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Anticulo
36

TEXTOS AUTENTICOS

El original del 3 Protocolo, cuyos textos en arabe, chino, espafiol, frances, inglés
¥ ruso son igual énticos, se depositara en poder del Secretario General de las
Naciones Unidas.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL, los infrascritos, debid T P

efecto, firman el presente Protocolo en las fechas indicadas.
HECHO en Nagoya ¢ veintinueve de octubre de dos mil diez.
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Ancxo
BENEFICIOS MONETARIOS Y NO MONETARIOS
l. Emlml. el '3 A 3 Lot ‘inl.x 2o ol

F

{a) Tasas de acceso o tasa por
{b) Pagos por adelantado:
(c) Pagos hito;

(d) Pago de regalias;

{e) Tasasdeli

lectada o adquirida de otro modo;

ia en caso de

(f) Tasas especiales por pagar a fondos fiduciarios que apoyen la conservacion y
ilizacid ible de la diversidad biologi

(g) Salarios y condici preferenciales si fueron id

{h) Fi iacion delai igacio

(i) Empresas conjuntas;

(i) Propiedad conj de los derechos de propiedad intel | perti
2. Entre los beneficios no ios pueden induirse, sin limi

(a) bio de resultados de i igacion y desarrollo:

{b) Colaboracién, cooperacion y ibucidn en progr dei 8

v lio cientificos, particul tvidades de i ‘

m«mkmpﬂeahhmwmmhsmn;pﬁm
(c) Participacion en desarrollo de productos;
{d) Colaboracién, cooperacion y contribucion a la formacién y capacitacion;

(¢) Admision a las instalaci ex situ de genéticos ¥ a bases de datos;

() Transéerencia, a proveedor de los recursos gendticos de conocimicntas y de
tecnologia en términos justos y mis f bl fuidos los inos sobre

P & Dlex y pres bides, Ao s’ idos, en pasticul
conocimientos y tecnologia en los que se haga uso de los recursos genéticos,
incluida la bi logia. 0 que son p a la conservacidn y utilizacion
RN} d‘hj'_ 20l heinkied

{g) Fortalecimiento de las capacidades para fi ia de tecnolog)

(h) O oy d‘ ap ~tdad i & i 'y

iy R h y iales para fortalecer las capacidades para la

iministracion y aplicacion de la regl. 6n en materia de acceso;

(j) Capacitacion relacionada con los recursos genéticos con la plena intervencidn
de los paises que ap icos y, de ser posible, en tales paises;
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(k) Acceso ala informacién cientifica pertinente 2 la conservacion y utilizacion
L1ear e e g .

ible de I diversidad biobdgica, inclui 3

(I} Aportes a la economia locak

(m) I igacion dirigida a idades prioritarias tales como la seguridad de la
salud b y de los ali jendo en cuenta los usos nacionales de
los recursos genéticos en la Parte que aporta los recursos genéticos;

() Relacider nstithcs ')‘, o o .m 3e di deun do de
acceso y participacion en bos beneficios y de las actividades subsigul T
colaboracion:

(o) Beneficios de seguridad alim ia y de los medios de vida;

(p) Reconocimiento social;

(q) Propicdad conj de los derechos de propeedad intelectual pertinentes.
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