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Aproximacion alos paradigmas en torno a la
diversidad biologica a la luz de los derechos
humanos de los pueblos indigenas u originarios

Approach to the paradigms around biological diversity
in the light of the human rights of the indigenous or

original p

RESUMEN

Elamparo de ladiversidad biolégicaenel marco
internacional no ha guardado plena coherencia
coneldesarrollodel marco de proteccién de los
pueblos indigenas u originarios en el derecho
internacional de los derechos humanos.
Resulta ciertamente una contradicciéon de
origen concebir los derechos de estos pueblos
disociados de los recursos naturales, entre
ellos los recursos genéticos, que ellos han
contribuidoa preservaralolargodesiglosatn
a costa de su propia vida y bienestar. Después
de atravesar una visién patrimonialista
universal, asistimos actualmente a una visién
estatocéntrica de la diversidad bioldgica
que centraliza la administracién de dichos
recursos en los Estados, lo que muchas veces
supone el no reconocimiento de los derechos

eoples
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y contribucién de los pueblos indigenas. De
mantenerse esto tltimo, conllevard, seguramente
en el mediano plazo, a efectosirreversibles sobre
la biodiversidad.

ABSTRACT

The protection of biological diversity in the
international framework has not been fully
consistent with the development of the
framework for the protection of indigenous or
native peoples in International Human Rights
Law. It is certainly a contradiction of origin to
conceive therights of these peoplesdisassociated
from natural resources, including genetic
resources, which they have helped to preserve
over the centuries even at the cost of their own
lives and well-being. After going through a
universal patrimonial vision, we are currently
witnessing a state-centric vision of biological
diversity that centralizes the administration
of said resources in the States, which often
implies the non-recognition of the rights and
contribution of indigenous peoples. If the latter
is maintained, it will entail, surely in the medium
term, irreversible effects on biodiversity.

1. Introduccidén: Los

Key words: Indigenous or
original peoples, biological
diversity, Genetic resources,
Access to genetic resources.

pueblos

indigenas u originarios,
protectores de la diversidad

biolégica

Laespecial interrelacion que tienen los pueblos originarios con lanaturaleza
los ha llevado a desarrollar practicas ancestrales que han permitido
conservar gran parte de ladiversidad biol6gica global y mitigar los efectos
del cambio climatico. Desde tiempos ancestrales, las comunidades
indigenas u originarias de nuestro planeta se han dedicado a preservar
y utilizar los recursos bioldgicos, entre ellos los recursos genéticos que
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encontraban en su entorno en una relacién de sana reciprocidad con el
medio ambiente. Lo que ha estado acompafiado, ademas, de la inevitable
construccién de unaidentidad cultural y social.

Elrol de los pueblos originarios en la proteccion de la diversidad biolégica
hasido reconocido en diversas instancias. En el 15° periodo de sesiones del
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
Naciones Unidas, celebrado elafio 2022, la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos destacé el rol de los pueblos indigenas
como agentes frente al cambio climatico gracias a sus conocimientos y
practicas tradicionales (Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, 2022). Asi también, en el 20° Periodo de Sesiones
del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas,
Hindou Oumarou Ibrahim, miembro del Foro, informé que los pueblos
indigenas ocupan un cuarto del territorio global y son responsables del
resguardo del 80% de la biodiversidad (2021), no obstante, el 8o% de las
personasindigenas del planeta habitan regiones especialmente expuestas
a los efectos del cambio climatico (Oficina Internacional del Trabajo,
2018) y como consecuencia de ello aproximadamente 13 millones de ellas
podria caer en pobreza hasta el 2030 (Banco Mundial, citado por Oficina
Internacional de Trabajo, 2018).

Los pueblos indigenas son especialmente importantes para los paises
megadiversos, como el nuestro. Sin embargo, han sido excluidos
histéricamente del desarrollo y atraviesan diversos problemas, tales
como altos niveles de pobreza y discriminacion, bajos niveles de acceso a
educaciény aservicios esenciales, violenciay despojo de sus territorios y
recursos, entre otros. Siendo que, a dichos problemas histéricos, se suma
ahoralaespecial situacion de vulnerabilidad en que se encuentran frente
alos efectos del cambio climatico debido a su ubicacién geografica.

2. Lospueblosindigenasuoriginarios
enel Perd

Considerando la variable de autoidentificacion étnica de los censos
nacionales de Poblacién y Vivienda llevados a cabo en el Perti en 2017, el
25,8%, es decir, casi 6 millones de peruanasy peruanos se identificaron como
parte de unapoblaciénindigenau originaria, siendo el pueblo originario con
el que se autoidentificé lamayor cantidad de personas el pueblo quechua
(Ministerio de Cultura, 2019).
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En efecto, el Censo de Poblaciény Vivienda del aio 2017 identificé que en
el pais existen 55 pueblos indigenas, 51 de ellos amazénicos y 4 andinos;
siendo que, por sus costumbresy antepasados, el 22,3% de la poblacién de 12
amasanos se identificé como poblacién de origen indigena principalmente
quechua (5 millones 176 mil 809 personas), y el 2,4% se identificé de origen
indigenaaimara (548 mil 292 personas) (Instituto Nacional de Estadistica
e Informética, 2021).

Asuvez, en el Peru existen 55 pueblos indigenas u originarios que hablan
48lenguasindigenas, delascuales 4 sonlenguasandinasy 44 son lenguas
amazénicas, que lo constituyen en el cuarto pais en diversidad lingtiistica de
América Latina, siendo que, el 51,9% de mujeresy el 48,1% de hombres en el
Pert tienen como lengua materna unalenguaindigenay casi 4 millones de
personas hablan el idioma quechua en nuestro pais (Ministerio de Cultura,
2019).

Sibien, en el Pert se han dado importantes avances desde el Estadoenel
abordaje de la diversidad cultural, atin existen brechas que no han sido
superadas. Segun el Ministerio de Cultura (2019) el 17,4% de la poblacién
que hablaunalenguaindigena u originaria no sabe leer ni escribir, el 24,6%
de la poblacién que habla una lengua originaria no cuenta con seguro de
salud, el 52% de la poblacién que habla unalenguaindigenano cuentacon
desagilieensuviviendayel32,7% que habla una lenguaoriginaria no cuenta
con agua potable en su vivienda.

Enel Pertdse hanintentado implementar politicasinterculturales, es decir,
aplicar el enfoque intercultural de respeto a los derechos de los pueblos
indigenas en las politicas publicas,aunque ello viene resultando unalabor
complejade lograr. Es asique el Ministerio de Cultura construyé unabase
de datos que incluye un listado de 54 pueblos indigenas u originarios que
“sirve de herramienta paraimplementar el derechoalaconsulta previa, ya
que brindainformacién referencial alas diferentes entidades del Estado para
facilitar el proceso de identificacion de los pueblos indigenas cuyos derechos
colectivos sean susceptibles de ser afectados por una medida legislativa
oadministrativa” (Ministerio de Cultura, 2015). Siendo necesario precisar
que este registro no es taxativo y, por tanto, no impide que los pueblos
que no estén registrados en él, puedan exigir el respeto de sus derechos.

Asimismo, el afio 2015 se aprobd la Politica Nacional para la
Transversalizacién del Enfoque Intercultural que tiene como objetivo
orientar, articular y establecer los mecanismos de accién del Estado para
garantizar el ejercicio de los derechos de la poblacién culturalmente
diversa del pais, particularmente de los pueblos indigenas y la poblacién
afroperuana (2015).
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No obstante, al mismo tiempo se han presentado algunos retrocesos
en esta materia en nuestro pais. Si bien existe una ley que reconoce el
derecho de consulta previa de los pueblos indigenas u originarios, el afio
2022, en un Proceso de Amparo (Expediente 03066-2019-PA/TC) seguido
por comunidades campesinas contra el Ministerio de Energia y Minas,
el Tribunal Constitucional (2022) declaré que la consulta previa no es un
derecho fundamental porque no se encuentra reconocido como tal por
la Constituciony la Convencién 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo no le confiere tal caracter.

De losavancesy retrocesos sefialados, identificamos un caracterformalenla
implementacion de medidas de protecciénde los derechos de estos pueblos,
en tanto que encontramos efectos de caracter mas bien sustancial en las
accionesderetroceso que se handado. La creaciénde unregistro de pueblos
indigenas u originarios paraimplementar con mayor eficacia el respeto de
suderechoalaconsulta previa pierde sentido frente a pronunciamientos
jurisdiccionales oincluso normativos que nieguen la condicién de derecho
fundamental del mismo. Del mismo modo, la implementacién de una
politica nacional de proteccién de los derechos de los pueblos indigenas
carece de real impacto si no se protegen adecuadamente sus derechos
concernientes asus recursos y territorios.

3. Lospueblosindigenasuoriginarios
y su relacién con los recursos
naturales

Segun la Organizacién Internacional del Trabajo, los pueblos indigenas
tienen tres veces mas probabilidades de encontrarse en pobreza extrema
o pobreza en cualquier regién del mundo, y a pesar de que los paises
emergentes hanincrementado sus niveles de Producto Bruto Interno, estos
pueblos no necesariamente se han visto beneficiados con dicho crecimiento
econdémico (2019). Noresultaria exagerado sefialar que dicha contradiccion
se debe a que el crecimiento que experimentan algunas naciones se
sustentaria precisamente en el despojo de los pueblos originarios de sus
recursos y territorios, entre ellos, los recursos genéticos que ellos han
contribuido a proteger.

La vision de proteccioén, uso racional de los recursos y respeto por
la naturaleza, a la que algunos pueblos indigenas atribuyen incluso
derechos y personalidad, se opone a la vision maximalista de obtencion
de ganancias de Occidente. Gracias a su cosmovisién y buenas practicas,
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los pueblos originarios han generado beneficios para la humanidad
mitigando los efectos del cambio climético, sin embargo, no han recibido
una justa retribucion por ello. Los pueblos originarios que han permitido  Aproxivacion arLos
la supervivencia de diversas especies de animalesy plantas en el planeta  PARADIGMAS EN'TORNO
se ven ahora expuestos a muchas amenazas de apropiacién de recursos A LA DIVERSIDAD
naturales por agentes externos, entre ellos de los recursos genéticos que ~ BIOLOGICAALALUZ
se encuentran en sus territorios, asi como a amenazas de apropiacién m‘"‘os?)F“Rr‘(fm')‘\g
intelectual de los conocimientos ancestrales que han ido desarrollando ‘PfLM’\j\OVS D”OS

. PUEBLOS INDIGENAS U
sobre los mismos. ORIGINARIOS
En este contexto, identificamos una contraposicion entre el discursode ~ APPROACH TO THE
derechos humanos que intenta reivindicar los derechos de los pueblos ~ PARADIGMS AROUND
indigenas u originarios, frente al desarrollo del tratamiento que se le ha BIOLOGICAL
dadoaladiversidad bioldgica, incluidos los paradigmas que en él subyacen DIVERSTTY N THE

. . e .. LIGHT OF THE HUMAN
que predominantemente excluyen a estos pueblos de laadministracion de

K A RIGHTS OF THE IN-
susrecursosy territorios. DIGENOUS OR

ORIGINAL PEOPLES

4. Los pueblos indigenas u
originarios en el marco del
derecho internacional de los
derechos humanosy en el marco
de protecciéon de la diversidad
biolégica

Sibien el discursode proteccion de los derechos de los pueblos indigenas
uoriginarios atraviesa una etapa de aparente generalizacién y de abierta
aceptacion, encuentra dificultades en su materializacién, que derivan
esencialmente de la disociacidn que existe entre la comprension de la
proteccion de los derechos de estos pueblos y aquella que se otorgaala
diversidad bioldgica, es decir, alos recursos naturales y genéticos que ellos
hanayudadoaprotegery preservar de manerasignificativa durante siglos.

La inclusion de los pueblos indigenas y de sus derechos en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) ha seguido un
procesodistinto, y en cierto modo contradictorio, del seguido en materia
de proteccién de la biodiversidad y de los recursos genéticos.
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El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas ha seguido
una linea de ampliacién y materializacién en el marco del DIDH que ha
preservado cierto nivel de correccion tedrica, a pesar de las multiples
dificultades que se han presentado en la practica, derivadas esencialmente
de la ausencia de participacién de estos pueblos en el disefio de los
diversos instrumentos nacionales e internacionales correspondientes,
que posteriormente se intent6 reparar incluyéndolos en la fase de
implementacién de politicas publicas en los fueros estatales. El amparo
internacional de la diversidad bioldgica, en cambio, ha seguido una linea
de cada vez mayor desproteccién, puesto que se ha excluido alos pueblos
indigenas de su participacién, encargando la administracién y defensa de
dichos recursos alos Estados y a agentes externos.

Pueden distinguirse tres etapas en el proceso de inclusién de los pueblos
indigenas en el marco del DIDH: Una primera etapa de formacién de una
conciencia critica internacional sobre sus derechos; una segunda de
positivizaciony de desarrollo de legislaciéninternacional y de instrumentos
internacionales que los protegen y; una tercera, de implementacion de
acciones estatales y de politicas publicas para dar cumplimiento a dichos
instrumentos internacionales (Martf, citado por Martinez Espinoza, 2015).

En ese marco, si bien pueden considerarse como antecedentes de la
proteccion de los derechos de los pueblosindigenas ala Carta de Naciones
Unidasy ala Declaracién Universal de Derechos Humanos, en ellos no es
clara suinclusién como sujetos de derecho. Su reconocimiento expreso
comotalessedioreciénenlaDeclaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, adoptada el afio 2007, que constituye el principal instrumento
vigente de proteccién de los derechos de estos pueblos en el marco del
Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos.

Asimismo, en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
en199ose cred la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en
2016 seaprobd la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y se han expedido diversas sentencias que han ido definiendo
los mdrgenes de proteccidn de sus derechos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Por otrolado, el proceso de amparo de la diversidad bioldgica en el marco
internacional ha atravesado también tres etapas: Una primera, en que
se entendia que la biodiversidad se encontraba a cargo de los pueblos
originarios y sometida a las normas consuetudinarias; una segunda, de
declaracién de estos recursos como patrimonio comun de la humanidad
(Herrera & Rodriguez, 2004) y finalmente una tercera en que se estima que
deben estar sometidos al dominio estatal.
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Es asi que, las etapas que ha atravesado la proteccién de la diversidad
biolégicay, dentrodeella, lade los recursos genéticos, ha experimentado
cambios que han afectado negativamente la proteccién de los derechos
de los pueblos indigenas.

El pasodelaprimeraalasegundaetapa constituyé un primer momento de
exclusién de estos pueblos. El cambio de concepcién sobre la biodiversidad,
de ser considerada como patrimonio de las comunidades locales a
patrimonio comtin de la humanidad ocasioné que su uso y control dejen
de estar regidos por las normas consuetudinarias de los pueblos indigenasy
que los derechos de propiedad intelectual sobre los mismos sean apropiados
por empresas transnacionales, especialmente sobre aquellos que se
encontraban en paises en vias de desarrollo (Herrera & Rodriguez, 2004).

Asitambién, el pasode lasegundaalaterceraetapa, significé un segundo
momento de exclusién porque supuso centralizar en los Estados la
administracion de los beneficios que se obtuvieran por el acceso a los
recursos naturales y a la diversidad biolégica, encontrdndose dentro de
estosalosrecursos genéticos. La centralizacion de laadministraciondelos
recursos naturales en los Estados no necesariamente garantiza los derechos
de las comunidades que habitan en los territorios donde se encuentran
dichos recursos.

Mientras que el paso de la primera ala segunda etapa significé una exclusion
manifiesta, el paso de la segunda a la tercera etapa se presenta como una
exclusién encubierta de la participacién de los pueblos originarios. Por
otro lado, si bien el reconocimiento de que los Estados tienen derechos
soberanos sobre los recursos bioldgicos frente a terceros actores privados
significa un avance positivo —por cuanto representa una potencial
posibilidad de que los beneficios que se obtengan se traduzcan en politicas
publicas que mejoren las condiciones de vida de sus ciudadanos, entre
ellos, de los propios miembros de los pueblos originarios— en la realidad
esto nosiempre es asi. Las cifras que esbozamos en apartados anteriores
sobre las brechas de acceso a salud, educacién y condiciones basicas de
subsistenciade que son victimas los pueblos indigenas en nuestro pais asf
lo demuestran.
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5. Lospueblosindigenasuoriginarios
y los recursos genéticos en el
marco internacional de proteccion
deladiversidad bioldgica

Como sefalamos lineas arriba, se han presentado tres paradigmas en
la comprensidn de la diversidad bioldgica en el marco internacional: el
primero, que los concibe como patrimonio de los pueblos originarios; el
segundo, como patrimonio comun de la humanidad y; el tercero, como
patrimonio estatal. Este tltimo, alin vigente.

A continuacion, analizaremos los dos ultimos paradigmas por el impacto
que han tenido en los derechos de los pueblos indigenas u originarios.

5.1. El paradigma de la diversidad biolégica como
patrimonio comun de la humanidad

Este paradigma afecté la comprension de la biodiversidad vy,
consiguientemente, impacté ademds a las concepciones concernientes
alaadministracion de los recursos genéticos, toda vez que promovia que
los actores no estatales, sobre todo empresas transnacionales, accedan
sinningun tipo de restricciones a dichos recursos.

Fue recogido poralgunas resoluciones de la Conferencia de la Organizacion
paralaAlimentaciény la Agricultura (FAO) que, sibien no tuvieron carécter
vinculante, fueron los primeros antecedentes normativos internacionales
en dicha materia. Asi, el punto 1de la resolucion 8/83 de 1983 de la FAO
otorgaba a los recursos fitogenéticos el estatus de “patrimonio comdn
de lahumanidad”y, por lo tanto, reconociala “libre disponibilidad” de los
mismos (FAO, 1994).

No obstante, posteriormente esta postura se vio flexibilizada en las
resoluciones 4/89y5/89 que pasaron a conformarlos anexos de laresolucion
8/83, pues en los considerandos de ambas resoluciones se reemplazé el
tratamiento de los recursos genéticos como patrimonio comtn por el de
“herencia” de lahumanidad (Bonet de Viola, 2020). Sin embargo, a través
delaresolucion3/91de1991,la FAO reconocié expresamente la soberania
nacional de los Estados sobre los recursos genéticos (Bonet de Viola, 2020),
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iniciando conello el transito hacia el siguiente paradigma que concibeala
biodiversidad como patrimonio estatal.

5.2. El paradigma de la diversidad biolégica como
patrimonio estatal

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que se adopté en 1992 en la
Conferencia de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo
de Rio de Janeiro y entré en vigencia en 1994, reconocié por primera vez
de manera vinculante que los Estados tienen derechos soberanos sobre
sus recursos genéticos, superando con ello la visién que consideraba que
debian ser de acceso libre por ser patrimonio comtin de la humanidad.

Se produjo entonces el ascenso de un nuevo paradigma que se caracteriza
por una visién estatocéntrica de la diversidad bioldgica y de los recursos
genéticos, el cual se ha mantenido vigente hastala actualidad.

De esta manera, en virtud del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, los
Estados adquirieron el derecho exclusivo de acceder a una distribucién
justa y equitativa de los beneficios que se deriven de la utilizacién de
los recursos genéticos que se encuentren dentro de sus territorios. En
consecuencia, las comunidadesindigenas u originarias quedaron fuera de
todo tipo de participacién endicho asunto. No obstante, se desarrollaron
posteriormente algunas iniciativas que intentaronincluirlos, tanto a nivel
nacional comointernacional, siendo estas parciales.

6. Vision estatocéntrica del marco
internacional de proteccién de la
diversidad bioldgica

6.1. Acceso a los recursos genéticos y division de los
beneficios
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6.1.1. La Convencién sobre la Diversidad Bioldgica y
el Protocolo de Nagoya

Comose sefald anteriormente, eladvenimiento de la vision estatocéntrica
sobre ladiversidad biolégica tuvo como punto de partidaal Convenio sobre
la Diversidad Biolégica de 1992, toda vez que otorgé a los Estados un rol
preponderante en dos temas fundamentales: i) el acceso a los recursos
genéticos no humanos y ii) la division de los beneficios que se derivan de
su uso. Paraalgunos autores, con este nuevo planteamiento se dio origen
aunnuevo régimen internacional en materia de diversidad biolégica.

Casi todos los tratados anteriores se habian concentrado en regular lo
relativoaanimalesy plantas de diferentes tamafios o especies, considerados
como recursos biolégicos; pero fue esta Convencidn la primera que se
dedico a prever principalmente lo concerniente a los microorganismos,
a través de la regulacion de un objeto juridico denominado “recursos
genéticos naturales” (Pefia, 2016). Esta Convencién fue consiguientemente
la primera en referirse a los recursos genéticos no humanos o naturales
como componentes de la biodiversidad y en reconocer la contribucién
de las comunidades indigenas en la preservacién de los mismos y de la
diversidad biolégica. La biodiversidad empezé a comprenderse, entonces,
como conformada por dos elementos generales: i) los recursos biolégicos
propiamente dichos, es decir, los seres vivos que la componen y ii) los
recursos genéticos que contienen, a su vez, los seres vivos.

En ese sentido, la Convencidn reconocié por primera vez el derecho
soberano quetienen los Estados sobre sus recursos genéticos naturales, lo
que comprende el derecho soberano a usary disponer estos bienes cuando
dichadisposiciény dicho usonoseacontrarioala Convencién, al derecho
internacional publicoy al derecho ambiental (Pefia, 2016). Por tanto, para
que unterceroaccedaa un recurso genético no humano, bastaria con que
obtenga la autorizacién del Estado que sea titular del mismo, después de
haber cumplido las condiciones que dicho Estado haya establecido para
tal fin, sin perjuicio de que algunas de ellas puedan estar eventualmente
contempladas en algtin otro tratado o instrumento internacional.

La soberania de los Estados no sélo se reduce a determinar si permite o
no desarrollar investigaciones cientificas sobre los recursos genéticos
de animales, plantas y microorganismos que habitan sus territorios, sino
que, pueden establecer inclusive metodologias de investigacion, limitar el
numero de personas, equipos o materiales que emplean las investigaciones
con la finalidad de evitar la destruccién de los recursos genéticos a ser
estudiados (Pefa, 2016).
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En ejercicio de susoberanialos Estados gozan de amplias facultadesenla
proteccidnde los recursos genéticos de sus territorios, sin embargo, no se
encuentranobligados a considerar elimpacto que sus decisiones pudieran
tener sobre los pueblosindigenas. Sibien la Convencién establece que los
Estados deben adoptar medidas para preservar las practicas de los pueblos
originarios y fomentar que los beneficios derivados de la utilizacion de
sus conocimientos se compartan equitativamente, no reconoce a estas
comunidades ser parte en la toma de decisiones sobre el destino de los
recursos naturales y genéticos de sus territorios. Asi, tampoco prevé
mecanismos para que expresen su eventual oposicién a las decisiones
estatales que los afecten.

Porotrolado, el Protocolo de Nagoya sobre Acceso alos Recursos Genéticos
y Participacién Justay Equitativa en los Beneficios que se deriven de su
utilizacién al Convenio sobre la Diversidad Biolégica, adoptado el 29
de octubre de 2010 en Nagoya, Japdn, al igual que la Convencién sobre
Diversidad Biolégica, mantiene también una visién estatocéntrica.

Ensuarticulo sestablece que “los beneficios que se deriven de la utilizacién
de recursos genéticos, asi como las aplicaciones y comercializacién
subsiguientes, se compartirdn de manerajustay equitativa conlaParte que
aportadichos recursos” (Naciones Unidas, 2011, p. 6). Entendiendo como
“parte” al pais de origen de dichos recursos o a aquel que haya adquirido
los recursos genéticos de conformidad con el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica (Naciones Unidas, 2011). Es decir, otorga a los Estados un rol
protagdénico como poseedoresy receptores de los recursos, sin considerar
la participacion de las comunidades indigenas en la toma de decisiones
sobreellos.

Conelobjetivodeimplementarlasdisposiciones del Protocolode Nagoyaen
el Perd, enelafio 2021, se expidié el Decreto Supremo 019-2021-MINAM que
apruebael Reglamentode accesoalos recursos genéticosy sus derivados. El
articulo13de este reglamento sefiala que las entidades publicas del Estado
peruano, a las que se denomina “autoridades nacionales competentes”,
estdn facultadas para:

[...] admitir, evaluar, aprobar o denegar las solicitudes para el acceso
alos recursos genéticos y sus derivados [asi como para] otorgar las
autorizaciones o negociar y suscribir los contratos de acceso a los
recursos genéticos y sus derivados, en el ambito de su competencia,
asegurando la participacién justay equitativa en los beneficios (2021).

Asimismo, el referido reglamento establece que las solicitudes de acceso
podréantenerfines comerciales o no comercialesy senala que las autoridades
nacionales competentes para otorgar el acceso a los recursos genéticos
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y asusderivados son: i) el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre
(SERFOR) del Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, ii) el Instituto
Nacional de Innovacién Agraria (INIA) del Ministerio de Desarrollo Agrario
y Riego, iii) el Ministerio de la Produccién (PRODUCE) y, iv) el Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP) (2021).

Laregulacioninternarestringe, ciertamente, lacapacidad de decisién sobre
el destino de los recursos genéticos en entidades estatales obviando la
participacidonde los pueblos originarios en dichas decisiones, pero omite,
ademas, incluir dentro de las entidades competentes a aquellas con
competenciaen materia de derechos humanos. Situacién que contribuye
a afirmar la existencia de una relacién de proporcién entre la visién
estadocéntrica de la diversidad biolégica y una vision reductiva de los
derechos humanos de los pueblos indigenas.

Ahora bien, el Protocolo de Nagoya dispone, ademas, en su articulo 6
numeral 2 que los Estados adoptardn medidas para asegurar que se obtenga
el consentimiento fundamentado previo de las comunidades indigenas
y locales para el acceso a los recursos genéticos cuando estas tengan el
derecho establecido para otorgar acceso a dichos recursos (Naciones
Unidas, 2011).

Seguin Camargo (2011) esto implica reconocer una contradiccién entre el
derechoestataly el derecho de los pueblos indigenas, entre la titularidad de
los Estados y de las comunidades sobre los recursos naturales y genéticos,
que ciertamente han pertenecido y han estado bajo el cuidado ancestral
de estas tltimas.

El principal cuestionamiento a la referida disposicion del Protocolo de
Nagoya es que en la cosmovisiénde las comunidadesindigenas ellas tienen
derechos intrinsecos sobre los recursos bioldgicos y los conocimientos
tradicionalesrelativos a ellos. Por esta razén no necesitan que los Estados
determinen cuando se tendria que contar con su consentimiento informado
y cudndo no. Reclaman, en ese sentido, que se les reconozca sus derechos
territoriales, asi como su derecho a controlar el acceso y el uso de sus
recursosy conocimientos.

La propia Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce ensuarticulo 6 el derecho de estos pueblos asus tierras,
territoriosy recursosy a participar de los beneficios que de ellos se deriven
(Organizacion de los Estados Americanos, 2016). Existiendo, por tanto,
contradiccién entre este instrumento internacional de derechos humanos
y lo prescrito por el Protocolo de Nagoya.
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Esta problematica cobra mayor relevancia cuando los recursos genéticos
se encuentran en territorios que estdn en posesién de una comunidad
indigena. De hecho, “hoy por hoy, los territorios de los pueblos indigenas
coinciden con las areas silvestres mas grandes y ricas en biodiversidad
del mundo, particularmente en bosques tropicales como en Mesoamérica
y el Amazonas. [...] aproximadamente el 13% de la superficie de la tierra
esta legalmente en manos de comunidades indigenas” (Ibarra, 2015).
Considerando que la mayor parte de recursos naturales y genéticos se
encuentran en territorios que han pertenecido histéricamente a las
comunidades, resultaria justo requerir su consentimiento para acceder
alos mismos, asi como retribuirles parte de los beneficios que el tercero
interesado obtendria poraccederalos recursos que con tanto esmero han
cuidadoy preservado durante muchas generaciones;un rol de proteccion
del medio ambiente y recursos naturales que ha cobrado, incluso, la vida
de muchos lideres indigenasy comunales.

Segtin laSociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) médsde 3o lideres
indigenas hansido asesinados enlos tltimos afios en Peru por proteger sus
derechos, recursos naturales y territorios (2023). Uno de los derechos de los
pueblosindigenasuoriginarios que ha generado mayor debate u oposicion
hasido precisamente suderechoalalibre autodeterminacién, debidoasu
especialimplicacién en el destino de sus territorios y recursos naturales.

6.1.2. El Acuerdo Kunming Montreal de la Conferencia de
las Partes 15 (COP15) sobre Diversidad Bioldgica

Este acuerdo multilateral se adopté en diciembre de 2022 durante la
Conferencia de las Partes niimero 15 del Convenio sobre la Diversidad
Biolégica de las Naciones Unidas. EI mismo contiene una serie de
compromisos de los Estados parte para conservar la biodiversidad y
obliga a la adopcién de un conjunto de politicas ambientales relativas
a la distribucidn justa y equitativa de los beneficios derivados de los
recursos genéticos, asi como el reconocimiento de la contribucién de las
comunidadesindigenasylainclusiénde la secuenciacién digital de material
genético.

Sibien este acuerdo representa unavance importante porque reconoce en
varios de sus apartados los derechos de los pueblos indigenas, mantiene
una visién paternalista de la administracion de los recursos naturales y
genéticos. Es asique sefala que “cuando corresponda” los Estados deberdn
compartirlos beneficios que se obtengan por el uso de los recursos genéticos
conlascomunidadesindigenas. Lo que deja, entonces, al arbitrio estatal, la
decision de incluir o no a los pueblos originarios en los beneficios.
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6.2. Conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas u originarios

El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el Protocolo de Nagoya
reconocen que las comunidades indigenas tienen derechos sobre sus
conocimientos tradicionales. Es decir, que pueden negociar directamente
conterceros que quieran hacer uso de dichos conocimientos con respecto
alos términosy el porcentaje de las regalias al cual accederan, asi como
también tienen el derecho arecibir de ellos informacién verazy completa
para otorgar un consentimiento fundamentado.

En el caso peruano, la Ley N° 27811, Ley que establece el régimen de
proteccion de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas
vinculados a los recursos biolégicos (2002) sefiala que un porcentaje no
menor al 10% de los beneficios econémicos estardn destinados al Fondo
parael Desarrollo de los Pueblos Indigenas y un porcentaje no menor al 5%
al puebloindigena por el uso de su conocimiento colectivo.

Sin embargo, a fin de implementar adecuadamente dichas medidas, es
necesario que las comunidades cuenten con el soporte de sus autoridades
nacionales pararevertir lasituacién de asimetria de informacion en laque
muy posiblemente se encuentran. También esimportante que los Estados
cuenten con mecanismos efectivos de lucha contra la biopirateriay la
apropiacion intelectual indebida de sus conocimientos ancestrales.

Durante los ultimos afios se han incrementado los casos de biopirateria
o uso indebido de los conocimientos tradicionales de los pueblos
originarios, a través de ataques provenientes de diversas partes del
mundo, es decir, de solicitudes de inscripcién de patentes, sobre todo
promovidas por empresas transnacionales que usan e intentan privatizar los
conocimientos ancestrales de los pueblos originarios sin su consentimiento,
reconocimiento de sus derechos de propiedad intelectual, ni respeto por
su cosmovision.

Esasique, “laComision Nacional contrala Biopirateria (CNB) [...] identifico
untotal de 122 casos de biopirateria en el sistema de patentes de diversas
oficinas del mundo, relacionados con el uso indebido de conocimientos
tradicionales relacionados a recursos biolégicos peruanos” (Instituto
Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual [INDECOPI],2020). Entre ellos, se encuentran lamaca, sangre de
grado, sachainchi, ungurahui, maiz morado, camu camu, tara, Anacardium
occidentale, pasuchaca, yacén, aguaje, Albizia lebbeck,ambrosia, entre otros
(INDECOPI, 2020).
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En este marco, cabe destacar la labor que viene realizando la CNB y el
Ministerio de Relaciones Exteriores en los tramites de proteccion de estos
recursos ante las oficinas de patentes de China, Estados Unidos, Japdn,
Brasil, Australia, Francia, Uruguay, Canadd, Argentina, México, Chile,
Filipinas, Taiwdn, entre otras (INDECOPI, 2020).

Por lo dicho anteriormente, es necesario que los Estados implementen
mejores mecanismos que permitan garantizar que las comunidades
indigenas puedan decidir con autonomia el uso de sus conocimientos
tradicionales, sin sustituirlas en dicho rol, asi como a prevenir que no
sean victimas de casos de biopirateria, lo cual no los exime de su rol de
promocidn de condiciones para una negociacién equitativa con los terceros
interesados.

7. Conclusiones

Es importante que se garantice la participaciéon de las comunidades
indigenas en los procesos de disefio y creacion de los instrumentos
internacionales que los afectaran directamente. Ello implica suderechoa
serescuchadas enlas conferencias y reunionesinternacionales en las que
se negociardnasuntos relacionados con la biodiversidad, sus conocimientos
tradicionalesy el cambio climatico.

Sibien este derecho hasido reconocido de maneramésclaraydirectaenel
Acuerdo Kunming Montreal adoptado enla COP 15 celebrada endiciembre
de 2022, en sus dos antecedentes normativos, los procesos de creacion
del Convenio sobre la Diversidad Biolégica y el Protocolo de Nagoya, las
comunidades indigenas no fueron incluidas ni en la discusién ni durante
la elaboracién de dichos documentos.

Dichasituacién cambié relativamente con la adopcién del Acuerdo Kunming
Montreal, ya que su adopcidn se pudo lograr tras cuatro afios de arduas
negociaciones, en las que la opinién de las comunidades indigenas fue
escuchada. Si bien su opinién no tuvo cardcter vinculante, puesto que los
representantes estatales fueron quienes tuvieron en tltima instancia la
potestad de negociar el contenido del referido acuerdo, resulté importante
que los Estados parte se esforzaran por llevar a la COP 15 una posicion
nacional que incluya la opinién de las comunidades indigenas de sus
territorios.

Es asi que el Foro Internacional Indigena sobre Biodiversidad (s.f.), que
constituye una “coleccion de representantes de gobiernos indigenas,
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organizaciones no gubernamentales indigenas y académicos y activistas
indigenas que se organizan en torno al Convenio sobre la Diversidad
Biolégica (CDB)y otras reuniones ambientales internacionales” participé
enla COP 15, pudiendo expresar sus perspectivas.

Afindelograrlos objetivosy las metas del Acuerdo Marco Mundial Kunming-
Montreal de la Diversidad Biolégica conviene que suimplementacién sea
integral y transformadora. Para ello se requiere que los Estados adopten
politicas publicasambientalesy sociales inclusivas a nivel nacional y local
que reporten cambios significativos en los siguientes temas:

1)

2)

Promocién del manejo sostenible de recursos genéticos por parte de los
pueblos indigenas

Estoimplicaque puedanacceder afondos que les ayuden a desarrollar
capacidades que les permitan ser ellos mismos quienes exploten
los recursos genéticos de los territorios donde habitan. Lo que no
conlleva a que se excluyan a otros agentes como los actores privados,
organizaciones académicas, estatales o internacionales de la
administracién de los recursos naturales y genéticos, sino tan sélo,
incluir aestos pueblos, con lafinalidad de ayudarles a superarlas brechas
que los aquejan. Participar en la administracién y toma de decisiones
sobre los recursos naturalesy genéticos de sus territorios les permitird
reparar la exclusion histdrica que han sufrido.

Su profundo conocimiento de los recursos naturales, especialmente
de sususos, entreellos el medicinal, asicomo el hecho que, en general,
mantienen practicas afines al buen manejo de los recursos naturales de
los bosques (Ibarra, 2015) brinda mayor seguridad de que la explotacién
que haran las comunidades indigenas sera sostenible, es decir, que
respondera a fines de solidaridad y de preservacién de su entornoy
cultura, descartando el animo predatorio que ha estado presenteen la
vision occidental.

Incluir a los pueblos indigenas u originarios en los procesos de
negociacion de los contratos de acceso a los recursos genéticos

Considerando que la propia Declaracién Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas reconoce en su articulo 6 el derecho de los
pueblos originarios a sus tierras, territorios y recursos, estos deberian
participar de los beneficios que de ellos se deriven. Si bien los Estados
administran los contratos de acceso que se suscriben con terceros para
que los pueblos originarios puedan accedery hacer uso de los recursos
genéticos, es recomendable incluir suvozen el proceso de otorgamiento
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de dicho acceso a través de las formas de organizacién comunal que
ellos hayan desarrollado.

Las medidas de caracter simbdlico (justicia identitaria) que puedan
adoptarse en defensa de los derechos de los pueblos originarios no
son suficientes. Es necesario desarrollar politicas redistributivas y de
participacion efectiva que los incluyan en el disefo de la estructura
econdmica, politicay social de sus naciones. Resulta necesario promover
su participacién en mayores esferas de decisién. El establecimiento de
una cuota de participacion politica para estos pueblos seria un paso
importante, asi como incluirlos en las actividades econémicas que se
realizan ensus territorios, especialmente de aquellas que impliquen el
uso de recursos genéticos o que afecten la diversidad biolégica.

Priorizar el acceso a lainnovacion cientifica y tecnolégica de los Estados
que son los principales proveedores de diversidad biolégica para el
planeta

Siatendemosalaldégica del desarrollo sostenible, es primordial que los
paises con menos desarrollo cientificoy tecnolégico impulsen iniciativas
a nivel bilateral, regional y multilateral para aminorar los impactos
negativos de estas carencias. Entre ellas, promover que estos Estados
accedan atecnologia que les permita secuenciar sus recursos genéticos.
Esto dltimo, les posibilitard ser auténomos y estar mejor preparados
paraafrontarlas crisis alimentarias o climaticas que pudieran poneren
serioriesgo la biodiversidad y su subsistencia.

Asimismo, se tendria que evaluar la posibilidad de que las comunidades
indigenastambién puedan conocer,aunque seade manerabasica, en qué
consiste el proceso de secuenciacién digital de los recursos genéticos,
todavez queellos tienen el derecho a accederainformacién completa,
verazy oportuna.
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