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Resumen

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 apostd por una vision
incluyente e integradora que reunio la perspectiva europea y las nociones amerindia
de naturaleza y ambiente. A partir de alli, en el texto constitucional se reflejan varias
contradicciones en los niveles de desarrollo de los preceptos constitucionales. En
el presente articulo se analizan la interpretacion del concepto biodiversidad en la
Constitucion, las contradicciones existentes entre los términos que recoge el texto
constitucional y las implicaciones de la biodiversidad en un pals plurinacional, en el
que se reconoce a la naturaleza como un sujeto de derechos. Asimismo, se estudia
como Ecuador ha transitado entre dos perspectivas distintas de percibir el ambiente
y la naturaleza. También, se examina si la interpretacion intercultural de la biodiver-
sidad llega realmente a reflejarse en el texto constitucional; se estudia la normativa
ambiental secundaria, en el desarrollo de los preceptos constitucionales relativos a
la biodiversidad; y se resalta la falta de inclusion de la Pacha Mama y de la intercul-
turalidad. Finalmente, se observa la regresividad en materia de valoracion de la bio-
diversidad al reafirmar el enfoque de recursos aprovechables y la mercantilizacion,
incluso en el contexto de los saberes colectivos y tradicionales.

Abstract

The Constitution of Ecuador opted for an inclusive and integrating vision that
brought together the European idea and the Amerindian notion of Nature and the
Environment. From there, various contradictions are reproduced in the constitutional
text in developing principles, rights, and precepts. This article analyzes the interpre-
tation of the term biodiversity in the current Constitution of Ecuador, the existing
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contradictions between the definitions and terms included in the constitutional text,
and the significance of biodiversity in an intercultural country where nature is recog-
nized as a subject of rights. Likewise, this article studies how Ecuador has transited
between two different perspectives of perceiving the Environment and Nature in less
than three decades. Also, it examines if the intercultural interpretation of biodiversity
is correctly positioned in the constitutional text. In addition, the article analyzes the
Ecuadorian environmental regulations, focusing on the development of the consti-
tutional precepts related to biodiversity, and highlights the need for the inclusion
of concepts such as Pacha Mama and Interculturality. Finally, when analyzing the
development of biodiversity valuation, the article concludes that environmental
regulations are regressive and reaffirm a utilitarian vision about the resources, even
in the context of traditional knowledge guaranteed in the Constitution of Ecuador.

Introduccion

El planeta Tierra y sus ecosistemas son es-
pacios vitales que la especie humana comparte
con millones de animales, vegetales y microor-
ganismos, muchos aun desconocidos y muchos
que nunca llegaremos a conocer por su probable
desaparicion. Justamente, a esa amplia variedad
de seres vivos que habitan el planeta Tierra se la
denomina biodiversidad.

El término o la denominacién biodiversidad es
de reciente formulacién, aunque su configuracion
discursiva se sofistico rapidamente, toda vez que,
en un plazo relativamente corto, ha ido articulando
nuevos elementos. Apenas en la literatura cientifica
anterior a los afios 80, la diversidad bioldgica aludia
a la diversidad de especies en tanto caracteristica
estructural de los ecosistemas!

La explosion significante del concepto ema-
na basicamente de dos publicaciones aparecidas
en 1980,? que incorporan la biodiversidad global
y la definen incluyendo dos conceptos relacio-
nados entre si: diversidad genética (la cantidad
de variabilidad genética dentro de las especies)
y diversidad ecoldgica (el numero de especies
en una comunidad de organismos).® Una de las
definiciones tedricas mas recurrentes sobre qué
es la biodiversidad es la de Noss,* quien sugiere
que la biodiversidad es compleja, se encuentra
en continuo cambio e incluye diferentes niveles
de lo viviente.®

Para 1992, la biodiversidad se habia convertido
en un tema toral de los debates de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo,
también llamada Cumbre de la Tierra. Para Ecua-
dor, signatario del Convenio de Diversidad Bioldgica,
la biodiversidad es parte de un patrimonio natural
sobre el que el Estado ejerce derechos soberanos;
esto se ha plasmado en la Constitucion de 2008.

En la Constitucion de 1979, codificada en 1997,
se empieza a hablar de “la preservacion del medio
ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio ge-
nético del pais”® En la del afio 1998, el término
biodiversidad es mencionado cinco veces, ligado
al medio ambiente, a los pueblos indigenas, a la
Amazonia y a las areas protegidas.’

En 2008 aumenta la importancia de la biodi-
versidad, ya que se la menciona en el marco de
los derechos colectivos y ambientales. Adicional-
mente, aparece en la Constitucion una seccion
completa sobre biodiversidad, que, como veremos,
intenta reconciliar una serie de nociones diferentes
y refuerza y desarrolla este concepto como parte
de los recursos estratégicos del Estado.

En el presente articulo analizaremos como se
interpreta el término biodiversidad en la Constitucion
ecuatoriana de 2008, cuales son las contradicciones
existentes en el texto constitucional y qué implicaria
la biodiversidad en un pais plurinacional, en el que se
reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos.

1 Victor Toledo, “La diversidad bioldgica de México: Nuevos retos para la investigacion en los noventas”, Ciencias 34 (1994): 44,

https:/bit.ly/3EJYQSS.

2 Gerald Barney, ed., The Global 2000 Report to the President, vol. 2: The Technical Report (Washington DC: US Government
Printing Office, 1980); Council on Environmental Quality, Environmental Quality: The Eleventh Annual Report of the Council on
Environmental Quality (Washington DC: Council on Environmental Quality, 1980).

3 Irama Nufez, Edgar Gonzélez y Ana Barahona, “La biodiversidad: Historia y contexto de un concepto’, Interciencia 28, n.° 7

(2003): 389, https://bit.ly/3ic3W;s.

4 Reed Noss, “Indicators for Monitoring Biodiversity: A Hierarchical Approach”, Conservation Biology 4, n.° 4 (1990): 356, https://

bit.ly/3Xw70Xp.

5 Gabriela Klier, “La biologia de la conservacion: Entre hegemonias y fugas”, Ecologia Politica 58 (2019), https:/bit.ly/3U82taN.

»

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 800, 27 de marzo de 1979, art. 44.

7 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, arts. 400 y 404.
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La hermenéutica del término biodiversidad en la Constitucion de Ecuador

Concepto de hermenéutica

En un sentido amplio, la hermenéutica hace
referencia a la interpretacion de textos. Algunos
la perciben como un arte; en palabras de Arraez,
Calles y Moreno de Tovar, el término refiere a “la
comprension de todo texto cuyo sentido no sea
inmediatamente evidente y constituya un pro-
blema, acentuado por alguna distancia (histori-
ca, psicoldgica, linglistica, etc.) que se interpone
entre nosotros y el documento”® Otros autores
perciben a la hermenéutica como una ciencia, una
teoria de la comprension de textos. Asi, para Ar-
teta, “tiene como método la fenomenologia, por-
que entiende el comprender como un fendmeno
cuyo proposito es encontrar el sentido que tiene
el texto”® Ya sea arte o ciencia, la hermenéutica
procura el entendimiento y la comprension del
sentido en un texto, del mensaje de un autor.
Entonces, con objeto de analizar la hermenéu-
tica de un término determinado, surgen varias
interrogantes que incentivan un entendimiento a
plenitud de su significancia desde distintas pers-
pectivas o visiones. Por otro lado, con relacién a
un tema o problema especifico, la hermenéutica
permite comprender el sentido en que un autor
se ha referido a determinado tema.

En consecuencia, al estudiar la hermenéutica
de la biodiversidad desde la actual Constitucion de
Ecuador, buscamos develar el sentido que el cons-
tituyente —en calidad de autor— quiere transmitir
a la sociedad ecuatoriana. Por ello, sera inevitable
revisar también varios conceptos relacionados, por
ejemplo naturaleza y ambiente, para fortalecer la
comprension y el entendimiento de la biodiversi-
dad en la legislacion ecuatoriana.

La biodiversidad y los recursos naturales

En la Constitucion de la Republica del Ecuador
del afio 2008, el titulo VII, denominado “Régimen
del buen vivir”, contiene un capitulo (el segundo)
titulado “Biodiversidad y recursos naturales”. Al ob-
servar exclusivamente el indice de las secciones
que componen el capitulo segundo, se reconoce un
intento de conciliar conceptos distintos y se reflejan

contradicciones en el texto constitucional. El capi-
tulo se compone de siete secciones: “Naturaleza
y ambiente”, “Biodiversidad”, “Patrimonio natural y
ecosistemas”, “Recursos naturales”, “Suelo”, “Agua”
y “Bidsfera, ecologia urbana y energias alternativas”

Como veremoas, entre estos conceptos No exis-
te un didlogo intercultural, sino un sincretismo; es
decir, son una serie de piezas juntas que vienen
de diferentes tradiciones, la mayoria de ellas de
visiones clasicas antropocéntricas. Asimismo, po-
demos afirmar que no existe lo que Edwin Cruz
califica como una “hermenéutica diatopica, para
comprender los limites y la incompletitud de las
concepciones que se ponen en didlogo”."°

En la cultura occidental solo los seres humanos
pueden constituirse en sujetos de derecho. Asi,
se privilegia el disfrute de la naturaleza sobre
la base de los derechos antes que los debe-
res. En cambio, desde la perspectiva del Sumak
Kawsay [...], se privilegian los deberes para con
la Pacha Mama. El dialogo intercultural permite
comprender que ambos horizontes de sentido
son incompletos y pueden complementarse en
ciertos aspectos.

De aqui que su propuesta sea trabajar la in-
terlegalidad, esto es, “un mayor conocimiento del
funcionamiento de los horizontes de sentido en
que se sustentan las distintas culturas juridicas
y su relacion con la naturaleza, que promueva el
mutuo aprendizaje entre ellas””

Seccidn primera: Naturaleza y ambiente

Los temas ambientales emergieron en Europa
en la década de 1960, intentando explicar la degra-
dacién ambiental como un problema tecnoldgico
y destacando la necesidad de establecer limites al
crecimiento, especialmente el demografico mas
que el economico. En 1972 se celebro la Conferen-
cia de Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
cuyo resultado fue la incorporacion de la dimen-
sién ambiental en la planificacion y en los proyec-
tos de desarrollo, con diferentes modalidades de
estudios ambientales.” El ambiente rapidamente
se convirtio en un costo del desarrollo.

8 Morella Arraez, Josefina Calles y Liuval Moreno de Tovar, “La hermenéutica: Una actividad interpretativa’, Sapiens. Revista
Universitaria de Investigacion 7, n.° 2 (2006): 173, https:/bit.ly/2XSFYuy.
Cristobal Arteta, Hermenéutica, pedagogia y praxeologia (Barranquilla, CO: Universidad Libre Seccional Barranquilla, 2017), 17-8.
10 Edwin Cruz, “Del derecho ambiental a los derechos de la naturaleza: Sobre la necesidad del dialogo intercultural’, Juridicas 11,

n.° 1(2014): 1M1, https://bit.ly/3U8JIt3.
1 Ibid., 113.
12 Ibid.

13 ONU, Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Nueva York: ONU, 1973).
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Inicialmente, a través de la Constitucion de
la Republica del afio 1979, Ecuador reconocio el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Asimismo, incorpordé el desarro-
llo sustentable y declard al ambiente como de
interés publico.

Mas adelante, con la Constitucion del afio 2008,
Ecuador incorporé a la naturaleza como sujeto
de derechos propios. Asi, su art. 10 reconocio tres
sujetos de derechos: las personas, las comunida-
desy la naturaleza. Es relevante resaltar que, para
definir “naturaleza” dentro de la Constitucion del
afio 2008, no se tomd como punto de partida la
definicion clasica ambiental, sino la que venia de
la cultura amerindia: Pacha Mama. A partir de en-
tonces, a la naturaleza se le reconoce como “vital
para la existencia humana, pues de ella somos
parte”* y se invita a “una nueva forma de convi-
vencia ciudadana, en diversidad y armonia con la
naturaleza, que recupere y respete a la naturaleza,
que sea armonica con la naturaleza, para alcanzar
el buen vivir, el Sumak Kawsay”™®

Esto denota que, en menos de tres décadas,
Ecuador ha transitado entre dos perspectivas dis-
tintas de percibir el ambiente y la naturaleza: por
una parte, la vision de ambiente y naturaleza como
fuente de recursos para el desarrollo sustentable;
por otra, la de naturaleza como una unidad viva,
un sujeto de derechos. Asi, bajo la seccion “Natu-
raleza y ambiente”, el art. 395 de la Constitucion se
revela como un hibrido conciliador de dos visiones
distintas, a través del siguiente texto:

El Estado garantizara un modelo sustentable de
desarrollo, ambientalmente equilibrado vy res-
petuoso de la diversidad cultural, que conserve
la biodiversidad y la capacidad de regeneracion
natural de los ecosistemas, y asegure la satis-
faccion de las necesidades de las generaciones
presentes y futuras.

Aparece un intento de juntar dos formas dis-
tintas de concebir a la naturaleza: la provenien-
te del desarrollo sostenible, y la de la naturaleza
como sujeto de derechos. Esto genera confusiones
a la hora de entender el papel del Estado en el
cuidado del ambiente. La Constitucion también
reproduce contradicciones al hablar del modelo
de desarrollo: por un lado, sostiene el desarrollo

14 Ecuador, Constitucion, 2008, preambulo.

15 Ibid.,, arts. 276, 277, 283, 290, 317, 319, 389, 395, 396 y 408.
16 Ibid., art. 395.

17 Klier, “La biologia de la conservacion”, 76.

18 Ecuador, Constitucidn, 2008, art. 400.

19 lbid., art. 402.

calificado como “sostenible” o “sustentable”; por
otro lado, habla del Sumak Kawsay. Todo parece
indicar que, en el proceso asambleario, en medio
del debate, se prefirio incluir ambas acepciones,
naturaleza y ambiente, apostando a una aproxi-
macion incluyente e integradora. De ese mismo
gjercicio emana el sincretismo que pone en un
mismo texto conceptos tan disimiles e incluso
contrarios como desarrollo y buen vivir,

Seccion segunda: Biodiversidad

Como se sefiald anteriormente, la biodiversidad
cada vez aparece con mas fuerza en la Constitu-
cion de Ecuador. Sin embargo, como dirfa Klier,
esta “nueva naturaleza” llamada biodiversidad sigue
presentando un dualismo naturaleza-cultura.”

Tal como es presentada en la actual Constitu-
cion, la biodiversidad esta cosificada, catalogada
como “propiedad” del Estado. De hecho, segun el
texto constitucional, es el Estado quien ejerce la
soberania sobre la biodiversidad, cuya adminis-
tracion y gestion se realizara con responsabilidad
intergeneracional. También se declara de interés pu-
blico la conservacion de la biodiversidad y todos sus
componentes, en particular la biodiversidad agricola
y silvestre y el patrimonio genético del pais®

Esto ultimo atiende a una amenaza creciente
que sufren los paises con alta biodiversidad, por
acciones que incluyen la biopirateria y otras formas
de apropiacion ilegitimas de componentes de la bio-
diversidad, tanto tangibles como intangibles. En esta
linea, la actual Constitucion de Ecuador establece
una prohibicién expresa a la propiedad intelectual
en lo referente al conocimiento colectivo.®

En relacion a la biodiversidad, y en consonancia
con los derechos de la naturaleza, la actual Cons-
titucion ecuatoriana también prohibe la manipu-
lacion genética. En el caso de los transgénicos,
como en otros temas relevantes, se establece una
salvedad por el interés nacional, las normas de
bioseguridad y el uso y el desarrollo de la biotecno-
logia moderna, ratificando una linea tecnocientifica.

En la norma también se evidencian la importan-
cia de la biodiversidad y las amenazas que enfren-
ta, al prohibirse suscribir convenios o acuerdos de
cooperacion que incluyan clausulas que menos-
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caben la conservacion y el manejo sustentable de
la biodiversidad, la salud humana y los derechos
colectivos y de la naturaleza.®®

Seccion tercera: Patrimonio natural y
ecosistemas

En lo referente al patrimonio natural, la seccion
se refiere casi exclusivamente a las areas naturales
protegidas. Asi, el art. 404 consagra la ruptura de
la naturaleza con la cultura y, subraya, también se
refiere a la naturaleza como paisaje. El patrimonio
natural de Ecuador, Unico e invaluable, compren-
de, entre otras, las formaciones fisicas, bioldgicas
y geoldgicas, cuyo valor desde el punto de vista
ambiental, cientifico, cultural y paisajistico exige pro-
teccion, conservacion, recuperacion y promocion.?

Se continla con la logica de proteger sitios
emblematicos como islas de conservacién en las
areas protegidas, que sirven para garantizar la bio-
diversidad y el mantenimiento de las funciones
ecoldgicas. Ahora bien, aunque se reconozca que
en algunas haya comunidades, pueblos y nacio-
nalidades que las han habitado ancestralmente,
también se permite su privatizacion.?

Por otro lado, si bien en un principio se asegura
la intangibilidad de las areas protegidas, su manejo
y administracion estan a cargo del Estado;? este
se reserva la posibilidad de realizar actividades
extractivas o forestales bajo la excepcion del in-
terés nacional.*

La definicion de ecosistema como tal no esta
desarrollada en la actual Constitucion ecuatoriana.
En esta seccion se lo menciona solo cuando se
refiere a las limitaciones de dominio en “ecosis-
temas fragiles y marinos”. Tampoco describe las
relaciones de interdependencia y complemen-
tariedad que se dan dentro de los ecosistemas.
Por su parte, el Convenio de Diversidad Biologica
define ecosistema como un “complejo dinamico
de comunidades vegetales, animales y de microor-
ganismos y su medio no viviente que interactuan
como una unidad funcional”?

20 Ibid,, art. 403.
21 Ibid., art. 404.
22 Ibid., art. 405.
23 Ibid,, art. 397.
24 Ibid., art. 407.

Secciones cuarta a sexta: Recursos natu-
rales, suelo y agua

Para la Constitucion, la biodiversidad no es par-
te de la naturaleza, sino un recurso natural. En el
art. 408 se sefiala que “son de propiedad inaliena-
ble, imprescriptible e inembargable del Estado los
recursos naturales no renovables [...], asi como la
biodiversidad y su patrimonio genético”*

A pesar de los esfuerzos de la Constitucion
ecuatoriana por mencionar la biodiversidad de
microorganismos del suelo y declarar la capa fértil
como de interés publico, la vision del suelo que se
presenta es utilitaria y esta dirigida al desarrollo de
practicas agricolas y a la proteccion y promocion
de la soberania alimentaria.?’

El agua sigue siendo considerada un recurso
hidrico.?® No obstante, se mencionan los caudales
ecoldgicos asociados al ciclo hidroldgico, y en el
art. 412 se promueve un enfoque ecosistémico
para su proteccion.

Seccién séptima: Biosfera, ecologia
urbana y energias alternativas

Finalmente, esta seccién de la Constitucion de
la Republica del Ecuador engloba temas diversos
enfocados en ciudades, tecnologias y cambio cli-
matico. Las descripciones que realizan los arts. 413,
414 y 415 con relacion a la bidsfera, la ecologia
urbanay las energias alternativas son funcionales
a temas mas administrativos que conceptuales,
con lo que se pierde la posibilidad de hablar del
planeta como un todo.

La biodiversidad como de interés publi-
co/elemento soberano/recurso estratégico

El interés publico, la soberania y los recursos
estratégicos como perspectivas conceptuales de
biodiversidad desarrollaron figuras juridicas en
la actual Constitucion de Ecuador. En tal virtud,
la nocién de interés publico se ha desarrollado
a través de conceptos complementarios, como

25 ONU, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 1992, art. 2, https://bit.ly/3u9wxsT.

26 Ecuador, Constitucion, 2008, art. 408.
27 Ibid., arts. 409 y 410.
28 Ibid., art. 411.
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la soberania del Estado o la condicién de ser un
recurso natural estratégico. Por otro lado, la figura
juridica de interés publico tiene conceptos analo-
gos como “interés nacional’, “interes estratégico”
e “interés social”.

El debate sobre la biodiversidad ha pasado
desde una propuesta inicial que la declaraba pa-
trimonio de la humanidad, hacia el reconocimiento
de la soberania de los Estados sobre la biodiver-
sidad. Este cambio ocurrio por demanda de los
paises megadiversos en el seno del Convenio sobre
Diversidad Biologica, debido a la apropiacion y al
acceso abusivos de las empresas transnacionales
a especies con alguna utilidad, mediante derechos
de propiedad intelectual y otros mecanismos.

Actualmente, la Constitucién declara en su art. 14
que son de interés publico “la preservacion del
ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la
biodiversidad y el patrimonio genético y su inte-
gridad, la prevencion del dafio ambiental, la recu-
peracion de los espacios naturales degradados”?
Esto, en funcion del derecho de la poblacion a vivir
en un ambiente sano y ecologicamente equilibra-
do, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
Sumak Kawsay.

Con relacion a los recursos estratégicos, la
Constitucion ecuatoriana establece como sectores
estratégicos a la energia, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte
y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad
y el patrimonio genético, el espectro radioeléc-
trico y el agua. Se evidencia una contradiccion
estructural entre esta variedad de intereses, cuya
ponderacion queda en manos de la jurisprudencia
y las leyes nacionales, que, como veremos en el
caso del Codigo Organico del Ambiente (CODA) y
del Codigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion (COESC),
no logran asegurar una interpretacion intercultural
o que incorpore el enfoque de la naturaleza como
sujeto de derechos.

29 Ibid., art. 14.
30 Ibid., preambulo.

Biodiversidad y pluralismo juridico

El preambulo de la Constitucién de 2008 re-
conoce “nuestras raices milenarias, forjadas por
mujeres y hombres de distintos pueblos”?® Esto
implica, entre otros aspectos, la construccion de
un Estado intercultural y plurinacional, obligado a
garantizar derechos especificos para las distintas
poblaciones étnicas y nacionalidades, incluida la
proteccion de los bienes intangibles que han sido
creados y perfeccionados durante siglos.

Hasta antes de la decada de 1980, los conoci-
mientos tradicionales y la biodiversidad eran con-
siderados como bienes publicos, gratuitos y de
libre acceso.® En consecuencia, por su condicion
de patrimonios de la humanidad, cualquier sujeto
podia acceder a ellos sin necesidad de autoriza-
cion del Estado o de los pueblos y comunida-
des indigenas. Por ello, durante décadas, agentes
comerciales se apropiaron de la biodiversidad,
los recursos genéticos y los conocimientos para
su propio beneficio, vulnerando cualquier tipo de
derecho para sus verdaderos poseedores. Como
efecto, en la Constitucion politica del afio 1998, con
el fin de establecer mecanismos concretos para el
ejercicio efectivo de tales derechos y en respuesta
a las exigencias histdricas, politicas y juridicas de
los pueblos indigenas, se incorporaron normas que
reconocieron su derecho a la propiedad intelectual
colectiva sobre los conocimientos ancestrales.*

El patrimonio intelectual de las comunidades,
los pueblos y las nacionalidades indigenas con-
forma un derecho fundamental de indole colecti-
vo. Los sistemas de conocimiento “son aspectos
centrales en la preservacién de la identidad de
los pueblos; por lo tanto, el control sobre estos
recursos es una preocupacion fundamental en su
lucha por la libre determinacion”® El patrimonio
intangible forma parte de su integridad, por lo que
“se trata de una condicion sin la cual una nacionali-
dad o pueblo indigena no podria existir como tal”3*

31 Monica Ruiz, “Saberes ancestrales y el componente intangible asociado”, Revista Ruptura 56 (2012), https://bit.ly/3GRutMI.

32 En el art. 84 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador del afio 2008, el Estado ecuatoriano reconocio y garan-
tizo a los pueblos indigenas varios derechos colectivos. Entre ellos, el num. 9 garantizo el derecho colectivo a la propiedad
intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales, a su valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley.

33 Darrell Posey y Graham Dutfield, Mds alld de la propiedad intelectual (Montevideo: Centro Internacional de Investigaciones
para el Desarrollo / Nordan-Comunidad / Fondo Mundial para la Naturaleza, 1996), 103.

34 Rodrigo de la Cruz, “Conocimiento tradicional y plantas Utiles en el Ecuador: Valoracion, proteccion y legislacion”, en Conocimiento
tradicional y plantas utiles del Ecuador: Saberes y prdcticas, de Montserrat Rios, Rodrigo de la Cruz y Arturo Mora (Quito: IEPI
/ Fundacion Pachamama / Universidad Politécnica Salesiana / Abya-Yala, 2008), 35.
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En la valoracion de la biodiversidad, es necesario
tener en cuenta la enorme diferencia en la manera
de relacionarse con la naturaleza por parte de las
comunidades tradicionales y la cultura occidental.
Mientras que en la sociedad dominante el afan es
obtener el mayor beneficio econdmico posible, las
comunidades indigenas mantienen un lazo espiri-
tual con la naturaleza; mas que recursos o materia
prima, ven un medio de satisfaccion plena.

Las diversas etnias, basadas en esta coexisten-
cia, han conseguido mantener de modo sostenible
sus territorios. Muchos de los conocimientos tra-
dicionales contribuyen a la proteccién de los eco-
sistemas o, en su caso, al manejo racional de los
recursos. Los pueblos y nacionalidades indigenas
precautelan que la utilizacion de los componentes
de la biodiversidad se dé a un ritmo que permita la
preservacion de sus tierras. Asi, puede entenderse
que para ellos no es precisamente un asunto de
ecologismo, sino de supervivencia.®

La interpretacion intercultural de la biodiver-
sidad no llega a reflejarse en el texto constitu-
cional. No se especifican mecanismos que ha-
gan del Estado plurinacional un camino hacia la
construccion de puentes en torno al conocimiento
de la biodiversidad, desde diferentes contextos
epistemoldgicos, ni mucho menos en torno a su
proteccion o salvaguarda.

A continuacion abordamos un aspecto muy
importante: la relacion entre la biodiversidad y los
conocimientos tradicionales o ancestrales.

Conocimientos tradicionales asociados
a la biodiversidad

Debido a la variabilidad de aspectos que inte-
ractuan en la creacion de conocimientos indige-
nas, no es posible la aceptacion de una definicion
universalmente valida. Al respecto, la Organizacion
Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) ha men-
cionado que no es imprescindible “establecer una
definicién particular a fin de delimitar el alcance
del objeto para el que se solicita la proteccion”®

Aunqgue la Constitucion de Ecuador se refiere

a conocimientos colectivos,®” consideramos re-
levante reflexionar en torno a los conocimientos

tradicionales en tanto definidos por instrumentos
normativos nacionales.

El CODA es la norma ambiental secundaria de
Ecuador. Al ser una ley organica, regula el gjercicio
del derecho humano al medio ambiente sano y de
los derechos reconocidos a la naturaleza. En ese
sentido, desarrolla los preceptos constitucionales
relacionados a ambiente y naturaleza, entre ellos
la biodiversidad. Su art. 30 plantea como objetivos
del Estado en temas de biodiversidad:

regular el acceso a los recursos bioldgicos, asi
como su manejo, aprovechamiento y uso sos-
tenible [...]; regular e incentivar la participacion
de personas, comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades en la conservacion y el uso
sostenible de la biodiversidad, asi como en la
distribucion justa y equitativa de los beneficios
que se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos [...]; proteger y recuperar el conoci-
miento tradicional, colectivo y saber ances-
tral de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades asociados con la biodiversidad,
e incorporar dichos saberes y conocimientos en
la gestion de las politicas publicas relacionadas
con la biodiversidad.®®

Por otra parte, en su art. 81 plantea como ob-
jetivo el biocomercio:

La autoridad ambiental nacional, en coordinacion
con la autoridad rectora del Sistema Nacional
de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes
Ancestrales, fomentara el uso y aprovechamiento
sostenible de la biodiversidad nativa y sus com-
ponentes en el marco del biocomercio, para lo
cual debera evitar la degradacion genética o la
afectacion a los fines de la conservacion.®

Estos objetivos develan un tratamiento utilitario
y de mercado de los conocimientos relacionados
con la biodiversidad. Pero, ademas, las politicas
publicas relacionadas con la biodiversidad queda-
ron expresadas, por ejemplo en el COESC —con
28 menciones del término biodiversidad—, dentro
del conocimiento tradicional, para el que existen
dos categorias: primero, el componente intangible
asociado a los recursos genéticos; segundo, las ex-
presiones culturales tradicionales. La primera cate-
goria, conocida como “conocimientos tradicionales
de naturaleza técnica o asociados a los recursos

35 Yenan Reyes, “Proteccion juridica de saberes ancestrales vinculados a la biodiversidad del Ecuador en el marco normativo
vigente” (tesis de licenciatura, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 2017), 38, https://bit.ly/3AQnxXMi.

36 OMPI, en Degmar Ferreti, “La proteccion juridica de los conocimientos tradicionales: Aportaciones al desarrollo de un sistema
sui generis” (tesis doctoral, Universidad de Salamanca, Espafia, 2011), 35, https:/bit.ly/3VPOLV1.

37 Ecuador, Constitucion, 2008, art. 57, num. 12.

38 Ecuador, Cédigo Orgdnico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 983, 12 de abril de 2017, art. 30.

39 Ibid,, art. 81.
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genéticos”, corresponde a “los conocimientos, las
innovaciones y las practicas de las comunidades
indigenas y locales que entrafien estilos tradicio-
nales de vida pertinentes para la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica™*© En
otras palabras, son las producciones intelectuales
gue se desarrollan a través del “aprovechamiento de
los recursos naturales” que brinda el territorio en el
cual habitan los pueblos y comunidades indigenas.
Hay de nuevo una interpretacion de la biodiversi-
dad como una propiedad o producto susceptible
de entrar al mercado. Es importante entender que
los conocimientos de naturaleza técnica, las ex-
presiones culturales tradicionales y los saberes
ancestrales son elementos que se complementan
mutuamente, y que para los miembros de los pue-
blos indigenas no existe tal division.

El COESC —o “Cddigo Ingenios”, como se Lo
conocié en Ecuador— regula en su capitulo VI la in-
vestigacion cientifica en la biodiversidad y el acceso
a recursos genéticos y sus productos derivados
con fines comerciales. Para el desarrollo de inves-
tigaciones cientificas sobre los recursos bioldgicos,
genéticos y sus productos derivados en territorio
ecuatoriano, los interesados deberan obtener la
correspondiente autorizacion.*' La movilizaciéon de
recursos como parte de la practica de un conoci-
miento tradicional por sus legitimos poseedores
no requiere de autorizacion. Por lo tanto, lo que
prohibe el COESC es el acceso, uso o aprovecha-
miento indebido por terceros no autorizados.* Es
decir que el problema es no tener “autorizacion”,
mientras que la Constitucion prohibe los derechos
—incluidos los de propiedad intelectual— sobre
productos derivados o sintetizados obtenidos a
partir del conocimiento colectivo asociado a la
biodiversidad nacional.*® Por lo tanto, el COESC no
revela avances en las contradicciones latentes en
la Constitucion en torno a la biodiversidad.

Regresividad en la normativa ambiental
secundaria en materia de biodiversidad

EL CODA es el cuerpo normativo especifico que

desarrolla los temas relacionados con la biodi-
versidad. Como ya hemos analizado en lineas

40 ONU, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, art. 8, lit. j.

anteriores, la Constitucion de Ecuador define a
la biodiversidad desde una visién eurocéntrica 'y
desde una visién amerindia, lo que resulta en una
multiplicidad de conceptos y figuras juridicas que
suelen ser contradictorias. Estas paradojas que
fijo la Constitucion se encuentran también en la
normativa ambiental secundaria.

El glosario de términos del CODA define a la
biodiversidad como “la cantidad y variedad de es-
pecies diferentes en un area definida, ya sea en
ecosistemas terrestres, marinos, acuaticos y en
el aire”. Indica que el término biodiversidad “com-
prende la diversidad dentro de cada especie, entre
varias especies y entre los ecosistemas”**

Ahora bien, en un acercamiento a la hermenéu-
tica de la biodiversidad desde el CODA, se puede
notar una multiplicidad de formas de abordaje del
término. Por una parte, la biodiversidad es conside-
rada “recurso estratégico’, tal como se evidencia en
el art. 29; si bien el tratamiento de la biodiversidad
en tanto recurso estratégico del Estado es similar al
de la Constitucion, en el CODA se aclaran y desarro-
[lan elementos del concepto “recurso estratégico”.
Por ejemplo, se establece la exigencia de incluir a
la biodiversidad en los procesos de planificaciéon
territorial nacional y de los Gobiernos autdbnomos
descentralizados. Asimismo, la biodiversidad se
vuelve un elemento esencial para garantizar “un
desarrollo equitativo, solidario y con responsabili-
dad intergeneracional en los territorios”*®

Sin embargo, en materia de recursos estraté-
gicos, va mas alla. Si bien en la Constitucion de
Ecuador ya se establecia que la conservacion del
patrimonio genético es de interés publico, el art. 73
del CODA sefiala que “el patrimonio genético de la
biodiversidad del territorio es un sector estratégico
y que el Estado administrara y controlara el ac-
ceso a los recursos genéticos, sus componentes,
derivados y sintetizados”*¢ Con esto, se evidencia
otra forma de abordaje de la biodiversidad como
un “recurso genético”, cuyo acceso debe ser ad-
ministrado y controlado por el Estado.

Por otra parte, en el CODA, la biodiversidad re-
cibe también el tratamiento de “recurso bioldgico”,
como lo evidencian el art. 30, num. 4, el art. 72 y el
art. 279. En ellos, al hablar de derechos sobre los

41 Ecuador, Cdédigo Orgdnico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, Registro Oficial 899, Suplemento,

9 de diciembre de 2016, art. 68.
42 |bid., art. 522.
43 Ecuador, Constitucion, 2008, arts. 322 y 402.
44 Ecuador, Cédigo Orgdnico del Ambiente, glosario.
45 Ibid., art. 29.
46 Ibid., art. 73.
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recursos geneticos, se utiliza el término recursos
bioldgicos, con lo que se pretende distinguir entre
lo genético y lo bioldgico.

Ademas, la biodiversidad es interpretada por
el CODA como un “recurso paisajistico”, tal como
lo evidencian el art. 36, num. 3; el art. 40, num. 4;
y el art. 55. En ellos se relaciona la conservacion
de la biodiversidad con la funcionalidad de los
paisajes. Ahora bien, estas percepciones del tér-
mino biodiversidad contienen un trasfondo comun:
interpretar a la biodiversidad como una fuente
de aprovechamiento (en este caso, un trasfondo
econodmico) con herramientas de valoracién afines.

La normativa ambiental secundaria también
toma en cuenta la biodiversidad al momento de
desarrollar el derecho a vivir en un medio ambiente
sano y ecoldégicamente equilibrado. En efecto, el
num. 2 del art. 5 del CODA propone a la conser-
vacion, el manejo sostenible y la recuperacion de
la biodiversidad como elementos de los que se
compone tal derecho. Ademas, se vincula a la bio-
diversidad con los derechos de la naturaleza y los
derechos colectivos, pues en el art. 5 se indica que
se debe conservar, manejar sosteniblemente y re-
cuperar la biodiversidad con respeto a los derechos
de la naturaleza y a los derechos colectivos de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades.

En el ejercicio de ampliar los preceptos cons-
titucionales sobre la biodiversidad, el cédigo
también desarrolla la figura juridica del interés
publico: en el art. 7 se lo enlaza con el concepto
de deberes, tanto del Estado como de todas las
personas, nacionalidades, pueblos y colectivos. En
ese sentido, se entiende que cuando algo es de
interés publico, genera deberes comunes al Estado
y las personas en general; en el caso especifico
de la biodiversidad, los deberes de su proteccion,
conservacion y restauracion.

Hasta el momento podemos decir que, de la
biodiversidad como recurso estratégico, de inte-
rés publico y elemento del derecho a vivir en un
medio ambiente sano y ecoldégicamente equili-
brado, se desprende el deber comun del Estado
y las personas de conservar la biodiversidad. Asi,
dentro del libro segundo del CODA, que se deno-
mina “Del patrimonio natural’, el titulo | se dedica
a desarrollar la conservacion de la biodiversidad
en general, y los titulos Iy Ill, a desarrollar la con-
servacion in situ y ex situ, respectivamente. Con
ello, se comprende que la biodiversidad es parte
del patrimonio natural de Ecuador.

47 Ibid., art. 37.

En materia de dreas protegidas, en el art. 38 del
CODA se las reconoce como la estrategia funda-
mental para la conservacion de la biodiversidad in
situ. También, se permite a la autoridad ambiental
(ministerio subordinado al Ministerio de Secto-
res Estratégicos) “redelimitarlas o cambiarlas de
categoria bajo consideraciones técnicas, segun
corresponda”® Esto claramente debilita la es-
trategia de conservacion, pero, ademas, altera el
concepto de integralidad de la naturaleza de las
areas protegidas, pues su constitucion en tanto
ecosistema puede cambiar de acuerdo a los in-
tereses del Estado.

La vision de la naturaleza, por su parte, es ex-
terna. En el CODA se resolvi¢ la contradiccion de
conceptos entre naturaleza occidental y amerindia
y se aposto a tratarla como el paisaje deshabitado
propio de la primera de estas visiones. También, se
mantiene y detalla la estrategia de areas protegi-
das, pero aparece el concepto de “paisaje natural’.
Este va a ser consistente en varios articulos del
CODA, al momento de determinar las herramientas
de conservacion: las frases “proteger las bellezas
escénicas y paisajisticas”, “los paisajes terrestres,
marinos y marino-costeros”, “la funcionalidad de
los paisajes”, “la fragmentacion del paisaje”, “recur-
sos paisajisticos” y “el impacto al paisaje” aparecen
de manera reiterada. Incluso hay un capitulo, el
cuarto del titulo II, que se refiere a la “gestion
sostenible de paisajes naturales y seminaturales”.

De esta manera, la idea central en materia de
biodiversidad en la normativa ambiental secundaria
es conservar la biodiversidad, los servicios ecosis-
témicos y el paisaje. El CODA adoptd una tendencia
regresiva con relacion a la biodiversidad, a pesar de
que la progresividad es un principio recogido en el
art. 11, num. 8, de la Constitucién y reconocido en
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y en el Protocolo de San
Salvador de la OEA.

Estas inconsistencias entre lo constitucional y
lo legal, asi como los vacios del término biodiver-
sidad en el plano normativo, traen consigo riesgos
0 amenazas que recaen directamente sobre la
biodiversidad y su relacion armadnica con el ser
humano. Por ejemplo, dan cabida a practicas de la
modernidad como la bioprospeccion, camino para
la privatizacion de los genes. Asimismo, impulsan
la apropiacion de especies de plantas, animales
y sus principios activos, a través del acto de pa-
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tentar conocimientos asociados. De igual manera,
facilitan la construccion de una figura de mercado
de los servicios ambientales, tema actual y de
trascendencia en Ecuador, que formara parte de la
consulta popular para las elecciones seccionales
de febrero de 2023.

Propuesta de abordaje del término
“biodiversidad”

El abordaje del término biodiversidad debe rea-
lizarse en conjuncion y estricta relacion con los
derechos colectivos y de la naturaleza. Es decir,
requiere trabajar en el desarrollo de la biodiversidad
como un todo no fragmentado: como naturaleza,
territorio, espacio vital inseparable de las culturas,
sistema alimentario, medio de vida de las comuni-
dades que la cuidan, verdadera asamblea de de-
liberacion de otras especies que hacen el mundo.

Para ello, se debe partir de reconocer a la biodi-
versidad como el resultado del trabajo cuidadoso
de los pueblos por crear “paisajes cultivados”, en
lugar de percibirla como algo dado al ser humano,
como recursos de extraccion que siempre estu-
vieron ahi tal cual los conocemos en la actualidad.
En tal sentido, en las declaraciones de pueblos
indigenas y en la declaracion de los derechos de
los campesinos encontramos pautas de abordaje
de la biodiversidad; por ejemplo, el reconocimiento
de la importancia de su proteccién para la vida de
los pueblos, pero ademas el aporte de los pueblos
en su construccion.

En esa misma linea de pensamiento, la bio-
diversidad debe ser abordada multidisciplinaria-
mente, desde visiones bioldgicas, socioldgicas y
pedagogicas, entre otras. Desde la biologia, se
incluyen temas centrales como su fragilidad, su
endemismo, el desconocimiento de gran parte del
patrimonio genético del ecosistema y la funcion
de esa biodiversidad para el ecosistema y los eco-
sistemas frontera. Con relacion a lo pedagdgico,
cabe considerar la oportunidad de descolonizar
nuestro pensamiento de dominancia y apropiacion
de la biodiversidad y, por qué no, contribuir a su-
perar tematicas trascendentales como el racismo.
Asimismo, se debe abordar desde la sociologia la
estrecha relacion entre biodiversidad, soberania
alimentaria y salud, y a través del valor pedagagico,
trascender visiones y valores utilitarios puestos
en la biodiversidad, para recuperar la capacidad
de fascinacion.

Dentro del campo del derecho, a través del
desarrollo del principio de precaucion como obli-
gacion de no hacer (es decir, de respeto), también
se han dado pautas para un abordaje de la bio-
diversidad en la misma linea. Por ejemplo, en la
sentencia del caso Los Cedros*® se vinculan temas
trascendentales como el riesgo; la incertidumbre;
las medidas protectoras, oportunas y eficientes; la
precaucion frente al riesgo de extincion de espe-
cies; la destruccion o grave disrupcion de ecosiste-
mas; la preservacion de cuencas hidrograficas y su
condicion de area de interés para la investigacion
cientifica, ambiental y forestal; y la incertidumbre
como criterio para trabajar justamente el desco-
nocimiento en torno a los niveles de biodiversidad
aun desconocidos. La Corte Constitucional tiene un
rol importante en el desarrollo de la biodiversidad,
ya que puede influir en propuestas para un mejor
abordaje, mas conforme con los derechos de la
naturaleza y con los derechos colectivos.

Por otra parte, a nivel constitucional, al recono-
cer a la biodiversidad como patrimonio estratégico
del Estado, de interés publico e interés nacional, se
otorga a los Gobiernos de turno el poder de realizar
concesiones u ofrecer autorizaciones que debiliten
la percepcion de la biodiversidad y entorpezcan su
proteccién. En esa linea, un abordaje de la biodi-
versidad que realmente reconozca su importancia
bajo el paradigma de los derechos de la natura-
leza y los derechos colectivos debe profundizar
en los alcances y sistemas de interpretacion del
interés publico. Por ello, se contempla limitar la
potestad estatal de disponer tan libremente de la
biodiversidad, de modo que se blinde la posibilidad
de servirse del interés nacional o del interés pu-
blico segun la utilidad y beneficio de los intereses
coyunturales de cada Gobierno. Caso contrario,
el concepto de utilidad publica se transforma en
utilidad privada y despojo publico.

Finalmente, desde el punto de vista epistémico,
es indispensable superar la vision utilitarista de la
biodiversidad y sus componentes, y mantener un
enfoque de derechos. En el plano normativo, se
deben abordar obligaciones de respeto, proteccion
y garantia. Entre las obligaciones de respeto, se
requiere reforzar las acciones de no hacer por
parte del Estado, para evitar poner en riesgo la
biodiversidad; entre las obligaciones de protec-
cion, establecer los instrumentos y analisis para
identificar las vulneraciones a la biodiversidad vy,
por ejemplo, desarrollar con mayor profundidad

48 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia: Revision de garantias”, Caso n.° 1749-19-JP/20, 10 de noviembre de 2021, 31, https:/

bit.ly/3VBrNab.
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el principio de precaucion; y, finalmente, entre las
obligaciones de garantia, la propuesta es mantener
en analisis constante la biodiversidad agricola y
silvestre, fundamentales para la vida de las gene-
raciones presentes y futuras.

Conclusiones

A lo largo del presente andlisis, se cumplio con
el objetivo de analizar la hermenéutica del termino
biodiversidad segin la actual Constitucion de la
Republica del Ecuador. Se examinaron las contra-
dicciones y armonias entre el abordaje de la biodi-
versidad segun el paradigma de los derechos de la
naturalezay los derechos colectivos. Mas adelante,
se reviso criticamente el desarrollo de la biodiversi-
dad através de la normativa secundaria, sefialando
los efectos e implicaciones, las inconsistencias y
vacios del término biodiversidad. Finalmente, se
realizd un esfuerzo por posicionar algunas pro-
puestas para su mejor abordaje, con perspectiva de
derechos de la naturaleza y de pluralismo juridico.

En este articulo, se analizé el concepto de bio-
diversidad desde dos fuentes del derecho: por una
parte, segun la actual Constitucién de Ecuador,
que la define como recurso estratégico, de interés
publico; por otra, segin el Convenio de Diversidad
Biolodgica, que la entiende como una amalgama de
genes, especies y ecosistemas que pueden ser
regulados por separado.

Asimismo, a lo largo del analisis se identificaron
tres tendencias en materia de biodiversidad, que
se expresan en las politicas y normativas ecuato-
rianas, en sintonia con la normativa internacional.
En primer lugar, se ve a la biodiversidad como
argumento para la conservacion de areas especia-
les y de “muestras” de los diversos ecosistemas,
y para la delimitacion de espacios denominados
“areas protegidas” En segundo lugar, la biodiver-
sidad forma parte de un aparato tecnocientifico
para la busqueda de principios activos, elementos
utiles para la industria o incluso armas biologicas;
aqui entran en juego las regulaciones en materia
de biotecnologia y experimentacion cientifica. En
tercer lugar, la biodiversidad se incluye en un apa-
rataje de mercantilizacién de la naturaleza y sus
funciones a través de los “servicios ambientales”
que se le reconocen.

La normativa ambiental secundaria no tuvo
exito al desarrollar los preceptos constitucionales
relativos a la biodiversidad. Del texto normativo se
desprende una serie de términos que denotan una
interpretacion de la biodiversidad como recurso

“aprovechable”, sin incluir el enfoque del Sumak
Kawsay como modelo de desarrollo, ni tampoco
una vision armaonica e intercultural que garantice
los derechos de la naturaleza y el pluralismo juridi-
co. Esta falta de definiciones claras puede derivar
en vulneraciones, al mirar la biodiversidad solo en
su parte utilitaria y trastocar el concepto de una
naturaleza con derechos. Asimismo, puede restar
efectividad a las garantias para la biodiversidad,
que derivan de los derechos de la naturaleza, y
frustrar el ejercicio de acciones constitucionales
para su legitima proteccion.

Entonces, la normativa secundaria analizada
no incorpora la perspectiva intercultural prevista
en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
relacionada con la biodiversidad a través de los
derechos de la naturaleza o el Sumak Kawsay.
Ademas, termina siendo regresiva en materia de
valoracion de la biodiversidad al reafirmar el en-
foque de recursos aprovechables y apuntar a la
mercantilizacién de la naturaleza. También se des-
conocen los derechos de los pueblos a su biodi-
versidad, tema particularmente importante en el
contexto global, debido a que podrian limitar la
mercantilizacion de la naturaleza.
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