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1. Antecedentes

En el afio 2004, la Corporacién Andina de Fomento {CAF) unib esfuerzos con la
Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCAN}, ¢l Fondo Mundial para el
Medio Ambiente (GEF, por sus siglas en inglés), el Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA), los Ministerios de Medio Ambiente y Programas
Nacionales de Biocomercio de Colombia, Ecuador y Pert, ¥ llevaron a cabo un
anteproyecto con estos socios denominade “Facilitacién de financiamiento para
negocios de biodiversidad y apoyo al desarrollo de actividades del mercado en la
regién”.

Sobre la base del mencionado anteproyecto (realizado entre los afios 2004 vy
2007), se formulé un proyecto final cuyo alcance se enfocé en la implementacion
de las recomendaciones y acciones surgidas del anteproyecto. Para ello, se
gestiono recursos con el GEF para la implementacién del proyecto y apoyar de esta
forma el desarrollo del biocomercio en la regién. Proyecto y recursos que fueron
aprobados en agosto 2009.

El propdsito de dicho proyecto es contribuir a la conservacién y uso sostenible de
1a biodiversidad de Ia regién andina, para lo cual se busca fortalecer al biocomercio
en los ambitos locales, nacionales y regionales. Asi, el proyecto comprende 6
componentes para cada pafs, a saber:

v Componerte 1: Facilitar el desarrollo y racionalizacién de politicas en
relacién al Biocomercio.

v Componente 2: Incrementar el acceso alos mercados.

v Componente 3: Formar capacidades empresariales y contribuir a
entendimiento de!l Biocomercio.

v Componente 4: Mejorar la adquisicién y acceso a la informacién sobre
productos y mercados.

v’ Componente 5: Apalancamiento de recursos financieros para dirigirlos a
iniciativas de Biocomercio.

v Componente 6: Apoyar proyectos piloto de Biocomercio para la

conservacion de biodiversidad.

2. Introduccion

Como resultado de la vinculacién e interaccién de los pueblos indigenas con los
recursos de la naturaleza, estos han adquirido conocimientos que se han
acumulado y transmitido de generacién en generacién. De esta manera, los
conocimientos de los pueblos indigenas tienen una naturaleza colectiva, no
pertenecen a un solo individuo, sino a la comunidad o conjunto de ellas. Estos
conocimientos que los han llevado a sobrevivir en su entorno, sin embargo, se ven
amenazados por el mundo moderno y la globalizacién. Las comunidades se
integran al mercado ante el crecimiento de las ciudades y centros poblados,
mientras el mundo se va volviendo mas uniforme cultural y biolégicamente.
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Es por esto gue resulta imprescindible establecer mecanismos para proteger
losCCTT y prevenir la pérdida de dicho conocimiento. Esto implica el respetar y
fortalecer el caracter holistico y particular, asf como la integridad de los sistemas
tradicionales de conocimiento,

Al respecto, se ha estimado que el 80% de la diversidad cultural desaparecera en
los préximos 100 afios. De acuerdo al Grupo de Trabajo (Task Force} sobre
Pueblos Indigenas de la Unién Internacional para la Conservacién de la
Naturaleza({IUCN}, las principales amenazas contra la diversidad cultural incluyen
la extensién de control gubernamental, politicas de tierras injustas, politicas de
modificacién cultural, y manejo inadecuado de conservacién. Desde los tiempos
coloniales, la falta de reconocimiento de los territorios indigenas, los recursos y
autoridades de poblaciones indigenas, junto con el mercado y otras presiones
externas, han llevado al constante deterioro cultural y biolégico. Con Ila
globalizacién la presidn para estos cambios se hace mdis y mas latente. Ante esta
vulnerabilidad, se hace necesario proteger los CCTT de las comunidades indigenas.

En la medida que resulta necesario proteger a los CCTT, algunos paises han
intentado implementar, a través de los derechos de propiedad intelectual, una
serie de mecanismos sui generis a fin de proteger tanto la pérdida de los CCTT, la
apropiacion ilicita de ellos, asi como el abuso y usufructo no auterizado por parte
de terceros de dichos conocimientos.

La proteccion a través de mecanismos de propiedad intelectual, se debe a que esta
se encuentra vinculada con las creaciones de la mente: las invenciones, las obras
literarias y artfsticas, los simbolos, 1os nombres, las imagenes y los dibujos y
modelos utilizados en el comercio, Los CCTT son creaciones intelectuales de los
pobladores que han permltldo trascender a sus comunidades en tanto se han
transmitido de generacién en generacién. .-

En el caso del Pert, el 10 de agosto de 2002 se emite la hey,,ﬂo 27811, Ley del
Régimen de Proteccién de los CCTT de los Pueblos Indigenas,:

medlante la cual el
Estado peruano reconoce el derecho y la facultad de los pueblos y comunidades
indigenas de decidir sobre sus conocimientos colectivos. Esta norma establece un
régimen especial o sui generis de proteccién de los conocimientos colectivos de los
pueblos indigenas vinculados a los recursos biolégicos, en el que destaca la
creacion de un “Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas” (Titulo IX, Art.
37 a Art. 41) con el objeto de contribuir al desarrollo integral de los pueblos
indigenas a través del financiamiento de proyectos y otras actividades,

- estableciéndose como recursos del fondo los provenientes del presupuesto
publico, la cooperacién técnica internacional, donaciones y los porcentajes
establecidos por los Art. 8 y 13 de dicha Ley.

La Ley No. 27811 no ha sido reglamentada a la fecha, y no cuenta con un sustento
técnico que asegure la viabilidad econdémica-financiera de la aplicacién de los
porcentajes establecidos en los Art. 8 y 13. Considerando este vacio legal y con el
animo de hacer viable la reglamentacién e implementacién de la Ley, se establecid
en el marco de la Comisién de Lucha Centra la Biopirateria la necesidad de
elaborar un estudio para evaluar la viabilidad econémica de la remuneracién
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contemplada en dicha Leypor el uso de CCTT de los pueblos indigenas, motivo de
la presente consultoria.

3. Definiciones

Conocimiento Colectivo: Segiin la Ley No. 27811 &s el conocimientos acumulado
y transgeneracional desarrollado por los pueblos y comunidades indigenas
respecto a la propiedad, usos y caracteristicas de la diversidad bioldgica. Por
ejemplo, los conocimientos colectivos medicinales, técnicas agricolas tradicionales,
conocimientos sobre el medio ambiente, conocimientos vinculados a la
biodiversidad y los recursos genéticos.

Biopirateria: es una prictica mediante la cual investigadores o empresas utilizafi
ilegalmente la biodiversidad y los conocimientos tradicionales de pueblos
indigenasasociados a ellos, en especial mediante el uso de mecanismos de
propiedad intéléctuadl, con la finalidad de obtener derechos exclusivos sobre dichos
productos.

Bioprospeccién:La bioprospeccién vinculada a la biodiversidad, se podria definir
como la bisqueda sistemdtica de genes, componentes naturales y organismos
completos, de la naturaleza, con la finalidad de desarrollar nuevos productos.

4. Proteccion de los Conocimientos Tradicionales

Los sistemas de propiedad intelectual actuales pueden proteger las innovaciones y
creaciones basadas en los CCTT, a través del uso de marcas colectivas registradas
a favor de los poseedores de CCTT, patentes de innovacién registradas a favor de
terceros, indicaciones geograficas, entre otros. Al respecto, existen diversas
razones para proteger a los CCTT de las comunidades indigenas, entre las que
podemos indicar que es un derecho humano fundamentat de los pueblos indigenas,
que mantiene el valor intrinseco de los CCTT, por razones de equidad, entre otros.

Mecanismos de proteccion para la proteccién de los CCTT cuya aplicacion resuita
compleja por muchos motivos. En principio, una de las mayores complejidades se
debe a la naturaleza colectiva de estos conocimientos, ya que estos conocimientos
no solo pertenecen a una tinica persona, sino que pertenecen a una comunidad o
un conjunts de comunidades, es decir, por definicién, de naturaleza colectiva. Es
mas, otra complejidad, es que dichos conocimientos son transgeneracionales,
trascienden de una generacion a la siguiente.

Estos hechos contrastan con el comportamiento de mercado que tienen las
empresas quienes invierten en investigacién y desarrollo {(R&D) cuyo resultado
posteriormente es patentado, hecho que les otorga derechos exclusivos sobre el
producto o lus procesos para la explotacién productiva y comercial de los mismaos.
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Existeri dos enfoqiies para proteger los CCTT:

a) la proteccién preventiva o defensiva que es una salvaguardia contra los derechos
de propiedad intelectual obtenidos ilicitamente por un fercero en relacién con Jos
CCTT, a la misma que se le conoce como biopiraterfa. Mediante este tipo de
proteccién no se permite a empresas patentar productos si es que existe un CCTT
vinculado; y

b) la proteccién positiva la cual reconoce derechos de propiedad intelectual a los
titulares de los CCTT, en el caso peruano al pueblo o los pueblos indigenas.

Considerande que la proteecién positiva implica un recenocimiente de dereches
de propiedad intelectuat sobre los CCTT, los pueblos indigenas al ser titulares de
este derecho pueden tomar acciones con la relacién al uso o usufructo de dicho
conocimiento: Sin embargo; las empresas que emplean o explotan este CCTT
muchas veces son empresas grandes o transnacionales. Asi, al negociar las
comunidades indigenas con dichas empresas, las primeras se encuentran en
desventaja, en la medida que no es una negociacién entre pares. Motivo por el cual,
un mecanismo de proteccion que implique una negociacién deberfa mantener
reglas precisas que reduzean o eliminen esta asimetria.

Asimismo, es necesario sefialar que la proteccién se vuelve atn més complejd
considerando que existe una gran niimero de CCTT que se encuentran en dominio
piiblicol, son conocidas masivamente y han sido puestas a disposicién del ptblico
por personas ajenas al pueblo o pueblos indigenas que generaron dichos
conocimientos. En ese sentido, es posible que empresas que utilicen CCTT que sean
de libre acceso al publico por diversos medios, consideren que no utilizan o
emplean estos conocimientos, ya gue la fuente directa respecto al uso de estos
conocimientos no fueron las comunidades indigenas, sino libros de investigacion,
tesis, diccionarios de plantas, entre otros. Por ello surge el debate respecto a si una
ériprésa utiliza 6 no CCTT, sobre todo para la industria farmacéutica que empléan
en la mayorfa de casos moléculas sintéticas. Esta dificultad de establecer
claramente qué empresas se dedican al uso del CCTT y vincularle con la
trazabilidad de un producto especifico, hace menas posible un reconocimiento def
uso de dicho conocimiento y por ende del pago de la retribucion correspondiente
por el mismo a la comunidad o pueblo indigena.

£l sistema de proteccién de la propiedad intelectual no es suficiente para proteger
los CCTT, en tanto no los protege en contra de la apropiacién ilicita y el uso
indiscriminado y abusivo por parte de terceros, ni protege su preservacion para
generaciones futuras. Ya que los sistemas actuales pueden proteger las
innovaciones y creaciones basadas en conocimientos tradicionales; pero no a los
conocimientos tradicionales per se. Por ejemplo, no es posible patentar los CCTT,
pero si las invenciones desarrolladas a partir de este conocimiento.

1Segfin la Ley No. 27811 un conocimiento colectivo se encuentra en ¢l dominio piblico cuando haya sido
accesible a personas ajenas a fos pueblos indigenas a través de medios de comunicacién masivos, tales como
publicaciones, o cuando se reflera a propiedades, usos ¢ caracteristicas de un recurso biel6gico que sean
voribcidos tidsivaiiente fuerd del snitiito de Yos pieblos o conitinidddes iiidigenas.
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En ese sentido, un grupo de pafses, entre ellos el Pert, ha adaptado los sistemas
convencionales de propiedad intelectual a través de medidassui generis. De esta
manera, revisando la normativa vigente a nivel internacional vinculada a la
proteccién sobre CCTT, encontramos que la proteccién positiva? se ha basado en
diferentes instrumentos, tales como los propios derechos de propiedad intelectual
o medidas sui generis, que reconocen la necesidad de proteger y remunerar,
monetariamente o no, los CCTT,

Por otra parte, seglin una encuesta realizada por la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI}, son pocos los paises que han establecido medidas
sui generis a fin de proteger los CCTT, entre ellas se puede distinguir a Brasil, Costa
Rica, Estados Unidos, Filipinas, India, Panam4, Perd, Portugal y Tailandia.

Tabla No1:
Mecanismos de Proteccion de Conocimientos Tradicionales

caracteristicas:

1. Cuando CCTT es de dominio
plblico, establecs el pago de
un porcentaje al Fondo para
CCTT que daten desde 1882
en adelante.

.Cuando CCTT no es de

E! régimen contiene un
ambito de profeccién de
los conacimientos
colectivos de los pusblos
indigenas vinculados a
los recursos bioldgicos.
Se exceptia del
régimenel
intercambiotradicienal
entre pueblos indigenas.

Régimen de Proteceidn
de los Conocimientos
Colectivos de  los 2
Puablos Indigenas
vincwados a los
Recursos Bioldgicos.

Ley No.
27811
{10de

| agosto de

2002)

dominioc poblico  establece
existencia de consentimiento
previo informado y ¢f pago de
10% para el Fondo y 5% para
{a comunidad.
3. Registro (plblico, confidencial
y local).
Este Régimen busca conservar la
diversidad y el uso sostenible de
los recursos, asi como distribuir
en forma justa los beneficlos y
costos derivados.
El estado reconoce y protege
expresamente, bajo el nombre
comin de derechos intelectuales
comunitarios  sui  géneris, los
conocimientos, las practicas e
innovaciones de fos pueblos
indigenag y las comunidades
locales, relacionadas con el
emplea de los elementos de la
hindiversidad (recursos genéticos
y bioquimicos) y el conocimiento
asociado.
Este derecho existe y se reconoce
juridicamente por su  sola
existencia; no requiere
declaracion previa,
reconocimiento expreso ni registio
oficial; por  fanto, puede
comprender practicas que en el

Esta Ley aplicasobre los
elementos de la
biodiversidad que se
encuentran  bajc Il
soberania del Estado, asi
como sobre l0s procesos
y actividades realizados
bajo su jurisdiccion o
control.
Regulaespecificamente el
uso, el manegjo, 6l
conocimiento asociado y
{a distribucién justa de los
beneficios y  costos
derivados dal
aprovechamiente de los
elementos de la
biodiversidad.

Esta ley no se aplicaal
acceso al material
bioquimico vy genética
humano, al infercambio
de dichos recursos, ni al
conocimiento  asociado

Conservar la
biodiversidad y el uso
sostenible de  los
recursos, asi como
distribuir en forma justa
los beneficics y costos
derivados.

1| Ley7788
!l (23 de abril
de 1988)

futurc adquieran tal categoria.

Este reconocimiento implica que
ninguna de las formas de
proteccién de los derechos de

resultante de practicas,
usos y costumbres, sin
fines de lucro, entre los
pueblos indigenas_ y las

2En la consultorfa se analizé Ia proteccién positiva de los conccimientos tradicionales tendiendo en
consideracién que el objetivo de la consultorfa es analizar la viabilidad econdmica del pago del 15% de las
ventas brutas de la comercializacién de productos que contengan conocimientos tradicionales; vinculada a la

proteccién positiva de los conocimientos tradicionales.
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. Objetive ©

Tescripel

propiedad intelectual o industrial,

las leyes especiales y el Derecho
Internacional afectan tales
practicas histéricas.

Se establece la necesidad dei

cnunidade [ocales.

“Algance

Esta ley no afecta la
aufonomia  universitaria
en materia de docencia e
investigacion en el campo

Ley 20
{26 de
junio de
2000)

Régimen Especial de
Fropiedad  Intelectual
sobre los derechos
colectives de  los
puetlos indigenas para
la proteccion y defensa
de su identidad cultural
¥y Sus conocimientos
tradicionales

consentimiento previamente (de la  bicdiversidad,
informado como requisife para ;| excepto si las
usufructuar investigaciones  tuvieren
fines de lucro.
Proteger los derechos
colectivos de propiedad
intelectual ¥ los
conocimientos

Este régimen protege los

derechos colectivos de los CCTT

de los pueblos indigenas scbre
sus creaciones y elementos
cuiturales susceptibles de use
comercial.

tradicionales de los
pueblos indigenas sobre
sus creacicnes, fales
como invenciones,
modelos, dibujos ¥y
disefios, innovaciones
contenidas en las
imagenes, figuras,
simbolos, graficos,
petroglifos ¥ otros
detalles; ademds, los
elementos culturales de
su historia, musica, arte y
exprasionas artisficas
tradicionales, susceptibles
de un uso comercial, a
fravés de un sistema
especial de registro,
promocion y
comercializacion de sus
derechos, a fin de resaltar
los valores socioculfurales
de las culturas indigenas
y haceries justicia social.
Prohfbe 12  produccion
industrial 2 menos que
sea consentida por Ia
comunidad o pueblo
indigena.

Ley 2642
(19 de
noviembre
1909*

Reégimen de Proteccidn
y Promocién de la
Inteligencia de
Medicina Tradicional
Tailandesa

Se protege la medicina tradicional
taitandesa ({formulas y
descripciones de uso). Se
reguiete un Tegistro para el
usufrucio, siempre gue se pague
lo que dispone el estado.

Existe proteccién efectiva para las
hierthas que se utflizan en
maedicina fradicional.

Crea un comité para la
proteccion ypromocion de
da inteligencia . de
medicina tradicional
tailandesa.

La Ley protege el derecho
de propiedad intelectual
sobre la formula de los
medicamentos
tradicionales tailandeses
y €l texto de [a medicina
tradicional tailandesa
Crea el registro de las
formuias y el texte de la
medicina tradicional
failandesa. Se registra
tres tipos de conocimiento
de la fomula y textos:

1. nacional

2. general

3. personal

los derechos de
propiedad intelectual gue
se reclamen se

extienden por 50 afios
adicionales a fa vida del
solicitante.

Existen fes fipo de

3B.E, 2542




L Descripoién . e -Alcanice "

solicitantes:

1. Inventor

2. Mejorador 1]

desarollador

3. Heredero.

Se establece un fonde
para promocionar ia
meadicina tradicionat
tailandesa.

Cabe resaltar que se ha analizado la normativa que protege a losCCTT en
aquellos paises que generaron proteccién sui generis, sin embargo no se ha
encontrado antecedentes vinculados directamente al establecimiento de algin
tipo de retribucién econémica preestablecida en dichaslegislaciones, tal y como
lo establece la normativa peruana.

3.1Peri: Ley No. 27811, Ley que Establece el Régimen de Proteccion de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Vinculados a los
Recursos Bioldgicos

Normativa analizada:

Ley establece el Régimen de Proteccion de los
Ley No. 27811 Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
vinculados a los Recursos Bioldgicos.

a. Proteccion establecida en la Ley

La Ley en cuestién ha establecido una serie de mecanismos a fin de proteger a los
CCTT, entre los cuales se puede encontrar los siguientes:

1.- Consentimiento informado previo*: Implica un derecho que tiene el pueblo
indigena para autorizar o no el acceso al conocimiento que dicha comunidad posee.
Todo ello, previo informe del explotador de dicho conocimiento sobre las
_actividades a realizar. Asf, si alguien quiere acceder a un conocimiento tradicional
o colectivo con fines cientificos, comerciales o industriales, deberi solicitar
previamente autorizaci6n a la comunidad poseedora de dicho conocimiento.

Y us concimizntos tradicinnales Uenen importantes impliaciees para el access y particigacian en Ins benefizios de los recursas genétices. o
elin, ol aeeeso a I canacimientos tradicionaies asariades cen los recursps genéiicas debe estar sujsto of copsentimiento fundamentado previa de
las camunidades y paeblos indigenas invalucrados v, que fas mismas obtengen los beneficios justas y equitativas quz se deriven de su use; tal y come
sa encuentra establacids en el Convenin de fa Bicdiversided Bislogics.



2.-Registro de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas:La ley contempla
3 tipos de registro: a) El Registro Nacional Piiblico de Conocimientos Colectives de
los Pueblos Indigenas, b) El Registro Nacional Confidencial de Conocimientos
Colectivos de los Pueblos Indigenas y c) Registros Locales de Conocimientos
Colectivos de Pueblos Indigenas.

El registro per se no genera derechos sobre los CCTT registrados. Sin embargo, a
través de estos mecanismos, es posible preservary salvaguardar los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas, asi como prevenir la biopiraterfa (proteccion
preventiva). Esto iltimo debido a que el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) es el encargado

de administrar los registros publico y confidencial, y de defender los intereses de
los pueblos indfgenas en cuanto a los conocimientos colectivos.

3.- Registro de Contratos de Licencigs: Las empresas que suscriban contratos de
licencia a fin de explotar los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas,
deberan registrar dichos contratos ante el INDECOPL; los mismos que deberan
estar de acuerdo con los porcentajes minimos establecidos por la Ley.

4.- Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas:Se ha establecido que los
conocimientos colectivos muchas veces no solo perteneceé a un pueblo o
comunidad indigena, sino que son compartidos por varias comunidades. Po ello, a
fin de evitar que sélo se beneficien aquellas comunidades o pueblos indigenas que
celebren una licencia, se creddicho Fondo, al cual se destinar4 por lo menos el 10%
del valor de las ventas brutas antes de impuestos resultantes de la
comercializacién de los productos desarrollados a partir de los conocimientos
colectivos protegidos bajo este régimen. El Fondo serd administrado por
representantes de organizaciones representativas de los pueblos indigenas y de un
organismo nacional especializado en la materia.

Tabla No2:Ley No. 27811

Obligaciones cuando se utiliza Conocimientos Tradicionales de Pueblos Indigenas

| Consentimiento informado previo + Licencia de uso
| (minimo 5% al Pueblo Indigena + minimo 10% dirigido al
Fondo de Desarrollo de los Pueblos Indigenas)

* 4, No st definido v es respecto del valor de las ventas brutas {totales, dentro y fuera del Perti)
Euente: Ley 27811, Elaboracién Propia
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3.2 Costa Rica: Ley 7788, Ley de Biodiversidad

Normativa analizada

Ley No.7788 Ley de Biodiversidad

a. Proteccién establecida en la Ley

La Ley de Biodiversidad de Costa Rica, No 7788 del mayo del 1998, tiene como
finalidad conservar la biodiversidad y el uso sostenible de los recursos, asi como
distribuir en forma justa los beneficios y costos derivados. No obstante lo anterior,
la mencionada Ley contempla disposiciones para la proteccion de los
conocimientos tradicionales,

La Ley surge por la necesidad de implementar el Convenio sobre la Diversidad
Biolégica, razén por la cual, se consideran provisiones para el cumplimiento con lo
dispuesto por el articulo 8 inciso ] del mismo.

El 4mbito de proteccion de la mencionada Ley se refiere a las practicas,
innovaciones y conocimientos asoclados con los elementos de Ia
biodiversidad{recursos genéticos y bioquimicos) y el conocimiento asociado. Por
ello, otro tipo de conocimientos como expresiones culturales tradicionales o ¢l
folklore, no se encuentran protegidos por dicha Ley.

Analizando si existe algiin tipo de retribucién econémica establecida en dicha Ley
por ¢l uso de los conocimientos tradicionales, no se encuentra ninguno. Sin
embargo en la seccibn V vinculada al acceso a los elementos genéticos y
bioquimicos y proteccién del conocimiento dsociado, particularmente en el titulo
I, Permisos de Acceso a los Elementos de la Biodiversidad, se encuentra
establecido el pago de hasta un diez por ciento{10%) del presupuesto de
investigacion y hasta un cincuenta por ciento (50%) de las regalias que cobre a
favor del Sistema Nacional de Areas de Conservacidn, el territorio indigena o el
propietario privado proveedor de los recursos. Adicionalmente, se establece el
monto que deberdn pagar los interesados por gastos de tramites, asi como
cualquier otro beneficio o transferencia de tecnologia que forme parte del
consentimiento previamente informado.

3.3Panama: Ley No. 20, Régimen Especial de Propiedad Intelectual Sobre los
Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas para la Proteccidn y Defensa de
su tdentidad Cultural y sus Conocimientos Tradicionales

Normativa analizada

Régimen Especial de Propiedad Intelectual Sobre los
Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas para la
Proteccién y Defensa de su Identidad Cultural y sus
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Conocimientos Tradicionales

No.12 Reglamento de la Ley No. 20

La ley tiene como finalidad proteger los derechos colectivos de propiedad
intelectual y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas sobre sus
creaciones, tales como invenciones, modelos, dibujos y disefios, innovaciones
contenidas en las imégenes, figuras, simbolos, gréaficos, petroglifos y otros detalles;
ademis, los elementos culturales de su historia, misica, arte y expresiones
artisticas tradicionales, susceptibles de un uso comercial, a través de un sistema
especial de registro, promocién y comercializacién de sus derechos, a fin de
resaltar los valores socioculturales de las culturas indigenas y hacerles justicia
social.

Si comparamos con la ley peruana o la ley costarricense, esta dltima se encuentra
bésicamente vinculada al tema de artesania.

3.4Tailandia Ley del 19 de noviembre del afio 1999°, establece el Régimen de
Proteccién y Promocidn de la Inteligencia de Medicina Tradicional Tailandesa

Normativa analizada

Ley del 19 de noviembre Régimen de Proteccién y Promoci6n de la Inteligencia
de 19996 de Medicina Tradicional Tailandesa

Esta legislacién protege la medicina tradicional tailandesa en cuanto a sus
formulas y descripciones para su utilizacién. Se incluye proteccién efectiva para la
conservacién, promocién y desarrolio de las hierbas que se utilizan en la medicina
tradicional tailandesa.

Con el fin de realizar usufructo de la medicina tradicional tailandesa es necesario
se realice un registro, siempre que se pague y cumpla lo que dispone el estado para
dicha actividad comercial.

Asimismo, la norma crea un Comité para la proteccién y promocion de la
inteligencia de la medicina tradicional tailandesa, el cual se encarga de velar por la
proteccién de las normas del derecho de propiedad intelectual sobre la formula de
los medicamentos tradicionales tailandeses y el texto de la medicina tradicional
tailandesa. Se determinan tres tipos de conocimiento sobre la férmula y el texto
ante indicados: (1) nacional, {2) general, y {3} personal. De igual manera, se
extienden los derechos antes indicados a las personas que soliciten el registro por
el término de sus vidas mas cincuenta (50) afios.

5 B.E. 2542, segtn el afio del calendario budista empleado en Tailandia.
6 Idem.
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La Ley establece que tipo de solicitante puede ser acreedor a los derechos de
usufructo de los conocimientos de 1a medicina tradicional tailandesa: (1} inventor,
(2) mejorador o desarrollados, y (3) heredero. Por otra parte, el 50% de multas se
destinan al fondo para promocionar la medicina tailandesa la comunidad o duefio
de los terrenos donde se obtengan las hierbas.

Asi, por lo anteriormente sefialado la Ley peruana por su definicién y
caracterfsticas no presenta precedentes internacionales, es una Ley que viene a ser
pionera en el establecimiento de porcentajes predefinidos para el uso de
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas. En el caso de Ley
costarricense, el porcentaje establecido es por la explotacién del recurso biologico,
més no por el uso del conocimiento tradicional, asi estos dos normativas no son
comparables.

5. Mercado de los Conocimientos Tradicionales

5 1ldentificacion de empresas que podrian hacer uso de los conocimientos
tradicionales

Es importante seftalar que existira un mercado para el uso de los conocimientos
tradicionales o colectivos, en la medida que puedan ser apropiables y se pueda
aprovechar comercialmente los mismos; en pocas palabras que tenga un valor
econémico para el mercado. Asi, si este conocimiento pertenece al dominio piiblico
tendra un menor valor de mercado. Sobre el particular, se hace referencia a
mercado o valoracion con estdndares de la economia de mercado, estandares
actuales, no bajo conceptos antropologicos o sociologicos.

Con relacién al valor econémico de los CCTT existe un trabajo elaborado por
estudiantes de la Universidad del Pacifico denominado “Valor Econdmico y

-Comercial de los Conocimientos Tradicionales: Andlisis de casos de la Industria

737

Farmacéutica y Nutracéutica del Perir’. En dicho trabajo, se concluye que los
conocimientos tradicionales tienen un valor comercial en la industria farmacéutica
y su efecto marginal sobre el precio de venta de aproximadamente US$ 2.86. Lo
que implica que utilizar conocimiento tradicional sobre productos de esta
industria resulta en un valor de venta que oscila entre losUS$ 2.86 y US$ 3.10,
dependiendo de los costos de los productos de los productos. Asi, si se utiliza
conocimientos tradicionales o colectivos en la elaboracién de dichos productos, el
valor de los mismos se incrementara entre un US$ 2.86 y US$ 3.10 en promedio.

Asimismo, tal y como ya sefialé previamente, existen problemas de trazabilidad o
rastreo para determinar qué productos emplean conocimientos tradicionales,
sobre todo cuando las empresas utilizan conocimientos que se encuentran
ampliamente difundidos, se encuentran en dominio publico. Por ende se
desconoce el origen “tradicional” o “ancestral” del mismo.
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A fin de conocer el mercado de productos desarrollados a partir de conocimientos
tradicionales, analizar sus caracteristicas y determinar su magnitud a fin de
realizar futuras simulaciones sobre la viabilidad econdmica de los pagos
establecidos en la Ley No. 27811, se elaboré una encuesta’ difundida inicialmente
entre las empresas socias del Instituto Peruano de Productos Naturales (IPPN) y
las empresas del Proyecto Biocomercio de Prompert.

Posteriormente, esta encuesta fue masificada y difundida a los socios de gremios
relacionados a productos naturales, asf como a las empresas identificadas en el
Informe Final de la Consultorfa:"Identificacién de 20 Conocimientos Colectivos de
los Pueblos Indigenassobre los usos y propiedades de los recursos
biolégico”,elaborado por Joaquina Alba en el afio 2008.

Lamentablemente hasta el momento no se ha podido recabar la informacién de la
encuesta. Sin embargo, paralelamente a las encuestas se ha sostenido reuniones
con empresas representativas del sector productor-comercializador de productos
naturales.

Asi, de las reuniones llevadas a cabo a un ambito de empresas vinculadas al sector
en cuestién, se nos manifesté que Ia mayoria de ellas no empleaba conocimientos
tradicionales para la elaboracién de sus productos. No obstante ello, al analizar el
brochure de ventas de algunas de ellas encontramos que identifican productos
naturales sobre los cuales se describe usos, propiedades y caracteristicas de los
mismos que han sido registrados por comunidades indigenas8.

En ese sentido, la encuesta o las reuniones de trabajo, se encuentran bajo el sesgo
de 1a percepcién del uso o no uso de CCTT. Tal como se manifestd previamente, es
posible que una empresa utilice CCTT sin embargo no se encuentre al tanto de ello,
ya que la informacién acerca de las propiedades, usos y caracteristicas, fue
obtenida de fuentes distintas a los pueblos indigenas que lo generaron ya que las
mismas se encuentran en dominio publico.

Este hecho se agrava con el hecho de que la norma peruana establece el pago del

“porcentaje sobre las ventas brutas cuando el CCTT se hizo de dominio piiblico a
partir del afio 1982. No es posible determinar una masa de CCTT que se
encuentren o no se encuentren en dominio piblico con el pardmetro cronolégico
establecido, y analizar qué tipo de empresas los utilizan. Mas aun cuando el hito
cronolégico va mas all de la mera publicacion a traves de medios de comunicacién
masivos, considerandoel que sean conocidos masivamente (mediante otros
medios) fuera del &mbito de los pueblos o comunidades indigenas.

Asimismo, a fin de acotar el &mbito de uso de los CCTT es importante considerar
que la ley se aplica sobre los CCTT vinculados Gnicamente a la diversidad bioldgica.

Por todo lo anteriormente descrito, no es una tarea facil determinar un dmbito
exacto de empresas que podrian emplear o emplean CCTT, pero del andilisis de

7 La encuesta se encuentra adjunta al presente informe como Anexo 1.
8 Ver la definicién sobre CCTT establecida en la Ley No. 27811.
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informacion secundaria es posible considerar que los sectores vinculados a los
conocimientos tradicionales son los siguientes: sector farmacéutico, sector
cosmético, sector nutracéutico y sector de productos naturales.

Un ejemplo de la utilizacién. de conocimientos tradicionales en el sector
farmacéutico lo encontramos en referencias establecidas en el libro de Manuel
Ruiz?, el mismo que nos sefiala 5 ejemplos de recursos naturales y su vinculo con la
industria farmacéutica.

Tabla No3:

Plantas Medicinales utilizadas por Comunidades Amazonicas

o Reeurso: o o GO 3 oo Sitnagion s oo

Curare {Chondodendron | D'tubocurarin La industria |

tomentosum) utilizada como | farmacéutica se

relajante muscular encuentira

experimentando sobre
drogas para relajacion
muscular

Quinina (Chinchona sp) { Quinina, antimalarica Base de derivados
farmacéuticos
(medicamentos como
cloroquina y
promaquina}; Novartis

Coca (Erytroxylum | Cocaina, anestésico

coca) local y estimulante.

Ufia de gato (Uncaria | Antiinflamatorio, Se comercializa en

Tomentosa) anticonceptivo, forma liofilizada en

cancerostatico mercados

latinoamericanos y en
EE.UU. principaimente.

Croton Lecheri, Sangre | Cicatrizante, - { Shamen Botanicals

de Grado antidiarreico, comercializa SB-

' cancerotatico Normal Stool Formula

Fuente: Ruiz, Manuel.

No obstante los conocimientos tradicionales pueden ser empleados en las
mencionadas industrias, resulta necesario centrarnos y priorizar aquellos donde
se pueda disponer de informacién. Por ello, considerande que el sector
nutracéutico y productos naturales presentan como principal destino el mercado
de exportacién, y que dicha informaci6n es accesible y ptiblica, nos centraremos en
los mismos.

9 Ruiz Manue, “Proteccién Sui Generis de Conocimientos Tradicionales en la Amazonfa”. Sociedad Peruana de
Proteccién Ambiental.
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5.2Caracteristicas y Magnitud

Considerando la informacién disponible antes indicada, y con el fin de medir un
posible mercado de los conocimientos tradicionales, a continuacidn se presenta un
listado de productos que vienen siendo comercializados en mercados externos y
que forman parte de la dasificacién de PROMPERU de algunos productos de
partidas arancelarias como plantas medicinales y alimentos funcionales.

Cabe secfialar que los productos sefialados en el siguiente cuadro no
necesariamente utilizan CCTT o se encuentran vinculados a ellos. Adicionalmente,
es importante sefialar que la proteccién de los conocimientos tradicionales de los
pueblos indigenas no solo se aplica a especies nativas del Perd, sino también a
conocimiento generado por dichas comunidades que cumplan con las condiciones
de conocimiento colectivo sobre especies no nativas del Pery, tales como eucalipto
manzanillalf, entre otros,

Tabla No4:

Productos Naturales exportados por el Perd
{US$ dolares)

Plantas Aromaticas y

Medicinales 4,504,860 6,668,342 8,335,503 9,251,780 5,013,703
Miuiltiple (varios productos) 103,918 220,178 358,315 395,931 . 70,33%
Alimentos Funcionales 3,570,275 6,499,626 7,115,607 8,619,085 7,738,298
Sin clasificacién 702,362 1,817,678 1,026,940 1,068,354 349,669
Total 8,179,053 13,388,146 15,809,426 18,266,796 12,822,340
*Enero-Mayo

L.a Tabla No. 4 muestra el valor de las exportaciones en dolares norteamericanos a
nivel de cada tipo producto natural exportado (plantas aromaticas y medicinales, y
alimentos funcionales), independiente de su presentacion. Mientras que en la
Tabla 5 se encuentra el valor de los exportaciones a nivel de cada subpartida
arancelaria identificada y tipo de producto natural.

Tabla No5:

Productos Naturales exportados por el Perd
clasificados por tipo y partida arancelaria
US dolares

Maca (lepidium meyenii),
frescos, refrigerados, congetados
o0 secos, incluso troceados o en
pellets

AF | 1005908020 | Mafz morada

AF | 0714901000 57,531 104,099 106,381 89,044 7,231

Harina, sémola y polvo de maca
{lepidium meyenii)

AF | 1106201000 2,992,691 | 4,534,358 | 6,139,189, 7,482,266 6,943,953

10 htp:/ /servicios.indecopi.gob.pe/portalctpi findexjsp
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PAM

1211505000

Uha de gato {uncaria
tormentosa) frescos secos
mcluse cortados quebrantados o
pulverizados

363,957

615,694

454,136

703,133

326,707

PAM

12115028050

Dernds plantas, partes de
plantas, semillas y frutos de las
utiliz. en perfumeria, medicina
natural

2,498,819

4,030,934

5,413,003

5,382,586

3,246,790

AF

1212100000

Algarrobas y sus semillas,
frescas, refrigeradas, congeladas
0 5ecas

AF

1212995010

Algarrobas y sus semillas

58,760

43,434

71,687

810

PAM

13019059090

Los demds

105,050

77,744

125,412

91,244

32,885

PAM

1302191100

Extracto de ufia de gato {uncaria
tormentosa) presentado o
acondicionado para la venta al
por menor )

269,072

322,502

305,381

99,966

33,439

PAM

1302191900

Los demds

271,679

255,223

111,788

264,591

116,586

PAM

1302199010

Extracto de curare

PAM

1302399090

Jugos y extractos de demds
vegetales

PAM

1302195100

Presentado o acondicicnado
para la venta al por menaor

50,885

49,437

7,520

53,600 |

26,735

PAM

1302199900

Los demds

1,057,380

1,475,195

2,144,940

2,008,593

832,371

AF

1302320000

Mucilagos y espesativos de la
algarroba o de su semilla o de las
semillas de guar

11,705

42,581

67,354

253,989

19,929

AF

1702901000

Suceddneos de fa miel incluso
mezclados con miel natural

21,367

2,984

955

3,023

515

AF

1702904000

Demds jarabes

44,180

64,129

58,492

1,712

1,110

AF

1201109900

Los demds

9,312

273

4,355

7,343

166,269

PAM

2106907100

Que contengan exclusivamente
mezclas o extractos de plantas
partes de plantas semillas o
frutos

573,627

1,718,114

939,421

1,526,674

611,104

PAM

2106907200

Que contengan exclusivamente
mezelas o extractos de plantas
partes de plantas semillas o
frutos con vitaminas minerales
u otras sustancias

121,632

156,954

219,157

550,774

205,122

PAM

2106309100

Las demds preparacionas
alimenticias que contengan
mezclas o extractos de plantas
partes de plantas semillas o
frutos.

33,495

1,971

PAM

2106505200

Las demiés preparaciones
alimenticias gue contengan
mezclas o extractos de plantas
partes de plantas semillas o
frutos con vitaminas minerales
U otras sustancias.

AF

3505100000

Dextrina y demas almidones y
féculas modificados

374,729

1,707,768

667,194

774,898

599,291

Total general

8,881,415

15,205,824

16,336,365

15,335,150

13,172,009

LAF

Alimentos Funcionales

3,570,275

6,499,626

7,115,607

8,619,085

7,738,298
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PAM | Plantas Aromaticas y Medicinales 5,433,711

5,311,140 | 8,706,198 9,720,758l10,716,065

* Enaro - Maye

Por lo que se puede observar, el crecimiento de las exportaciones de estos
productos se encuentra alrededor del 33% promedio en los tltimos 3 afios. En el
afio 2012 los productos referidos a plantas aromaticas y medicinales, y alimentos
funcionales, superaron los 19 millones de délares. Se espera que el presente afio
superen con facilidad los 23 millones de dolares.

El detalle de las exportaciones de productos naturales (plantas aromaticas y
medicinales, y alimentos funcionales) se encuentra como Anexo 3 al presente
informe.

Por otro lado, analizando las empresas del IPPN, podemos enconirar que la
mayorfa son de microsy pequefias empresasil. '

6. Viabilidad de fa Remuneracién Establecida en la Ley No.
27811

El objetivo de la consultoria es el siguiente:

“Evaluar, desde el punto de vista econdmico financiero, la viabilidad de ejecutar
lo que est4 contemplado en el marco legal referido a la remuneracién que debe
realizar cualquier empresa que use los conocimientos tradicionales de los pueblos
indigenas.”

Analisis de la Viahilidad Econémica Financiera de las Empresas

La Ley No. 27811 ha establecido los siguientes pagos que deben de realizar las
empresas que comercializan!? productos que usan conocimientos colectivos de
pueblos indigenas.

i} Pago al uso de conocimientos colectivos que no se encuentran en dominio
priblico.

a} 5% del valor de las ventas brutas, antes de impuestos, resultantes de la
comercializacién de los productos desarrollados directa o indirectamente a
partir del conocimiento colectivo, a la Comunidad Indigena.

b) 10% del valor de las ventas brutas, antes de impuestos, resultantes de la
comercializacién de los productos desarrollados directa o indirectamente a

11 Esta informacién podrd ser complemeniada una vez se tengauna respuesta masiva de las empresas a Ia
encuesta realizada sobre conocimientos tradicionales.
12 La Ley no ha establecido el tipo de empresa, inicamente productors, comercializadora, o exportadera.
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partir del conocimiento colectivo, al Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas.

if) Pago al uso de conocimientos colectivos que se encuentran en dominio ptiblico
y obtuvieron esta condicién a partir del afio 1982.

a) %!?3 del valor de las ventas brutas, antes de impuestos, resultantes de la
comercializacién de los productos desarrollados directa ¢ indirectamente a
partir del conocimiento colectivo, al Fondo de Desarrollo de los Pueblos
Indigenas.

En este sentido la Ley divide a los conocimientos colectivos en dos,
conocimientos confidenciales y conocimiento en dominio publico A su vez,
estos ltimos se dividen entre aquellos que salieron antes de 1982 y aquellos
que salieron al dominio publico posterior a esa fecha, tal y como lo indica la
Tabla No 2. '

Puntos esenciales pora o Evaluacion de la Viabilidad

L Identificacién de los Conocimientos Tradicionales Existentes

A fin de identificar los conocimientos colectivos que son utilizados por las
empresas y de esta manera analizar la viabilidad econdémica-financiera del
pago establecido en la Ley en cuestion, resulta necesario en primer lugar
contar con acceso a la base de datos del Registro Nacional Publico y del
Registro Nacional Confidencial, ambos administrados por el INDECOPI. De esta
manera, una vez identificadoes los conocimientos tradicionales y los recursos
biolégicos asociados a dichos conocimientos, se procederia a identificar a las
empresas que hacen uso del conocimiento analizado.

Lamentablemente, esta informacién no ha sido puesta a disposicion de los
consultores. En la péagina web del INDECOPI se muestra parcialmente el
Registro Nacional Pablico, sin embargo en dicho listado se sefiala la especie o
producto mas no el conocimiento tradicional asociado a dicho recurso
biolégico.

En ese sentido, el alcance de la informacién publica al ser restringida no puede
ser adecuadamente utilizada, ya que en el listado mencionado existen especies
como ajos, mange, manzanilla, eucalipto, entre otros. Muchos de estos
productos tienen ventas masivas, particularmente al extranjero, o han sido
internalizados desde otras etnias en el mundo, motivo por el cual no forman
parte del conocimiento tradicional de comunidades indigenas.

Por ello, no se puede utilizar como variable proxy a las empresas que
comercialicen los productos seftalados en dicho listado, ya que la muestra se

13 Este porcentaje no se encuenira establecido en la Ley.
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encontraria sesgada, distorsionarfa el andlisis y por ende los hallazgos no
serian representativos.

I Identificacion de Productos desarrollados a partir de Conocimientos
Tradicionales o Colectivos de los Pueblos Indigenas

Los recursos biolégicos no tienen un registro detallado a nivel nacional. Sin
embargo, como anteriormente se ha explicado, se cuenta con informacién
comercial (exportaciones) de productos naturales (plantas aromaticas y
medicinales, y alimentos funcionales) procesada por PROMPERU que podria
servir para una identificacién de productos naturales que sean comercializados
por las empresas y que, de acuerdo a la presentacion comercial utilizada por
estas empresas, podrian haber sido desarrollados a partir de, o estar
vinculados a, conocimientos colectivos.

[l.  Identificacion de las Empresas que utilizan Conocimientos Tradicionales o
Colectivos de los Pueblos Indigenas

Por lo anteriormente expuesto, resulta dificil realizar un identificacién precisa
de las empresas que se deben analizar ya que no existe registro de aquellas
empresas que se encuentran vinculadas a los conocimientos colectivos.

IV, Identificacién de los Conocimientos Tradicionales que salieron al Dominio
Pitblico antes (después) de 1982

Tal y como se ha sefialado anteriormente, la Ley establece que se pague un
porcentaje indeterminado a un Fondo sobre las ventas brutas, cuando el
conecimiento colectivo haya salido al dominio piblico a partir del afioc 1982.
Antes de esta fecha no existe obligacién de realizar un pago.

En ese sentido, resulta relevante conocer los conocimientos tradicionales que
salieron al dominjo priblico antes del afio 1982 o complementariamente,
después de esta fecha. Una primera opcién seria identificar los conocimientos
tradicionales previos a 1982, se tendria que pagar por el uso de cualquier
conocimiento tradicional con excepcién de aquellos efectivamente
identificados. Por su parte, una alternativa serfa optar por identificar los
conocimientos tradicionales a partir de 1982, por lo que se tendria que pagar
por el uso de cualquier conocimiento tradicional efectivamente identificado.

Sobre el particular (segunda opci6n), existe una consultoria vinculada a la
“Identificacién de 20 Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas sobre
los usos y propiedades de los recursos biolégicos” realizada en el afio 2008. La
misma que tuvo como objetivo lo siguiente:

o Identificar las empresas que comercializan productos herbales en el Pert.
e Identificar las especies vegetales que se comercializan en el Perd.
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e Investigar la etnohistoria de los productos herbales que se comercializan en
el Perd _

e Seleccionar las especies (y sus usos) que se propongan para su
incorporacién en el régimen de proteccién de los conocimientos colectivos
delos pueblos indigenas vinculados a los recursos bioldgicos que hayan
entrado al dominio piblico como maximo 20 afios antes de la entrada en
vigencia de la Ley No. 27811 (24 de julio del 2002) y que a su vez hayan
servido a empresas como base para el desarrollo de nuevos productos que a
la fecha se vienen comercializando. :

o Identificar 20 Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas sobre los
usos y propiedades de los recursos bioldgicos, que hayan entrado al
dominio piiblico como maximo 20 afios antes de la entrada en vigencia de la
Ley No. 27811 {24 de julio del 2002).

Asf, la consultoria concluyd a través de investigacion en libros, enciclopedias y
otros medios masivos que existian ciertos conocimientos colectivos asociados a
recursos biolégicos, los cuales habian salido al dominio piiblico posterior al afio
1982. En ese sentido, existe una base cierta sobre la cual realizar los pagos
remunerativos establecidos en la Ley No. 27811

Sobre ese tema, es necesario sefialar lo complejo que resulta identificar cuiles
son los conocimientos tradicionales que se encuentran en dominio piiblico de
manera posterior al afio 1982, ya que la Ley sefiala dos supuestos, a saber: (1)
el dominio publico haya sido accesible a través de medios de comunicacién
masiva (publicaciones), v (2) el dominio publico haya sido conocido
masivamente fuera del ambito de los pueblos y comunidades indigenas
{entendemos sobre comunicacién oral - boca a boca - entre cindadanos que
conozcan las propiedades, usos o caracteristicas de un recurso bioldgico
determinado). El primer supuestoes ficilmente verificable mediante las fechas
de publicacién. Sin embargo, el segundo supuesto no es asi de facil.

Sobre el particular, el Articulo 13.- Conocimientos colectivos que estin en el
dominio piblico establece: “A efectos del presente régimen, se entendera que
un conocimiento colectivo se encuentra en el dominio ptiblico cuando haya sido
accesible a personas ajenas a los pueblos indigenas, a través de medios de
comunicacién masiva, tales como publicaciones, o cuando se refiera a
propiedades, usos o caracteristicas de un recurso bioldgico que sean conocidos
masivamente fuera del &mbito de los pueblos y comunidades indigenas.”

En los casos en que estos conocimientos hayan entrado en el dominio pdblico
en los Gltimos 20 afios, se destinard un porcentaje del valor de las ventas
brutas, antes de impuestos, resultantes de la comercializacién de los productos
desarrollados a partir de estos conocimientos colectivos, al Fondo para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas a que se refieren los Articulos 37 y
siguientes.

Mediante la Ley N2 27811, Ley que establece el Régimen de Proteccién de los

Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas Vinculados a los Recursos
Biolébgicos, en adelante la Ley, se dispone que el Estado peruano reconoce el
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derecho y la facultad de los pueblos y comunidades indigenas de decidir sobre
sus conocimientos colectivos.

Ahora bien, en el Articulo 13 de la Ley, se sefiala que para el referido régimen
se entenderd que un conocimiento colectivo se encuentra en el dominio piblico
cuando haya sido accesible a personas ajenas a los pueblos indfgenas, a través
de medios de comunicacién masiva, tales como publicaciones, o cuando se
refiera a propiedades, usos o caracterfsticas de un recurso biologico que sean
conocidos masivamente fuera del ambito de los pueblos y comunidades
indigenas, siendo que en los casos que estos conocimientos hayan entrado en el
dominio piiblico en los Gltimos 20 afios, se destinard un porcentaje del valor de
las ventas brutas, antes de impuestos, resultantes de la comercializacién de los
productos desarrollados a partir de estos conocimientos colectivos, al Fondo
para el Desarrollo de los Pueblos Indfgenas a que se refieren los Articulos 37 y
siguientes.

Al respecto, a efectos de poder entender la formula normativa del articulo 13
de la Ley, debe tenerse presente que conforme a la doctrina se tiene que los
clementos de la norma jurfdica definida desde el punto de vista 16gico juridico
son tres: supuesto, consecuencia y nexo, los cuales pasaremos a definir
someramente de la siguiente manera:

El supuesto: es la hipétesis que formula el autor de la norma juridica para que,
de verificarse u ocurrir en la realidad, se desencadene logico juridicamente la
necesidad de la consecuencia.

La consecuencia: es el efecto que el autor de la norma juridica atribuye, 16gico
juridicamente, a la verificacién del supuesto en la realidad, la consecuencia es
atribuida por la norma al supuesto y puede revestir diversas modalidades, para
el presente caso, seria por un lado el establecimiento de un derecho, que
consiste en atribuir una facultad o beneficio a alguien, o también la creacién de
una relacién juridica, entendiéndose por tal la vinculacién, por mandato
normativo, de-dos elementos entre si, bien se trate de personas, de personas y
de cosas o de cosasi4, por ejemplo los pueblos y comunidades indfgenas
quedan relacionados con una serie de derechos y obligaciones, como por
ejemplo el de poder decidir sobre sus conocimientos colectivos a partir de la
dacién la Ley N2 27811;y,

El nexo es entendido como el debe ser, el nexo es necesario porque el Derecho
entiende que la consecuencia debe ocurrir a partir de la verificacién del
supuesto en la realidad,

As{ pues, en el presente caso se puede advertir que el articulo 13 estd
compuesto de dos supuestos respecto a cémo se debe entender que un
conocimiento colectivo se encuentra en el dominio piiblico y que son: (i) Que
un conocimiento colectivo se encuentra en el dominio pdblico cuando haya sido
accesible a personas ajenas a los pueblos indigenas, a través de medios de

14Sethan Marcial Rubio Correa, £l Sistema Jurldico — Introduccion al Derecho, Décima edicitn, aumentada, pég. 87 y
siguientes. '
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comunicacién masiva, tales como publicaciones, o (ii) Cuando se refiera a
propiedades, usos o caracterfsticas de un recurso biologico que sean conocidos
masivamente fuera del &mbito de los pueblos y comunidades indigenas.

Cabe acotar, sobre el primer supuesto se puede advertir que la norma
ejemplifica la manera de poner en el dominio piblico los conocimientos
colectivos como es a través de medios de comunicacién masiva, la cual no serfa
la inica manera o forma. '

Asimismao, en el segundo supuesto se deja en claro c6mo se debe entender que
un conocimiento colectivo se encuentra en el dominio piiblico y es “cuando se
refiera a propiedades, usos o caracterfsticas de un recurso bioldgico que sean
conocidos masivamente fuera del ambito de los pueblos y comunidades
indigenas”, no resultando necesario la utilizacién de los medios de
comunicacién masiva; por consiguiente, se puede advertir conforme a la
normativa vigente, que un conocimiento puede haber entrado en el dominio
piblico en los ultimos 20 afies, sin haber sido publicado en medios de
comunicacién masiva, lo cual nos ébice para que se aplique lo establecido en la
precitada ley.

En ese contexto, cuando se dé cualquiera de los dos supuestos y hayan entrado
en el dominio piiblico en los tltimos 20 afios, se deberd cumplir con lo
establecido en el segundo parrafo del precitado Articulo 13 de la Ley en
comento.

V. Informacién Financiera de las Empresas que utilizan Conocimientos
Tradicionales

El Estado de Pérdidas y Ganancias (EPG), estado financiero del cual se podria
hacer un anélisis grueso acerca del margen de ganancia que tienen empresas
representativas del sector farmacéuticas, nutracéuticas, productos naturales,
alimentos funcionales, entre otros, no es un piblico, lo es Unicamente para
aquellas empresas que cotizan en la Bolsa de Valores de Lima o en Bolsas
internacionales. Si se conociera este informe la informacién no serfa detallada,
en el EPG se presenta inicamente informacién agregada de la empresa, por ello
no se podria discriminar entre los diferentes productos que elabora la empresa,
ni conocer cudles de dichos productos utilizan conocimientos tradicionales y
cuéles productos no. Asi, la informacién disponible serian las ventas totales de
la empresa, y el margen de utilidad total presentado por la empresa.

Al analizar las empresas que cotizan en la Bolsa de Valores de Lima, se
encuentra que la mayorfa de ellas son empresas mineras y vinculadas al sector
servicios (particularmente financieros). Por otro lado, existen empresas que
cotizan en bolsa vinculadas a productos alimenticios, que son las
agroindustriales y aquellas vinculadas a retail, las cuales no se encuentran
relacionadas a los sectores analizados.
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Por otro lado, existen empresas exiranjeras vinculadas a los sectores en
cuestién que cotizan en bolsa. Por ejemplo, encontramos a la empresa Naturex
Esta empresa es una empresa francesa especializada en la produccion de
ingredientes naturales para las industrias de alimentos y bebidas, salud y
nutricidén, asi como farmacéutica y cosmética. La empresa cuenta con 15
plantas ubicadas en todo Europa. No obstante, no se cuenta con informacion a
nivel de producto ni se conoce si alguno de estos productos se encuentra
vinculado  conocimientos tradicionales. Adicionalmente, si comparamos
tamafio de empresa, podemos observar que la empresa Naturex es una gran
empresa transnacional, comparada con las micro y pequefias empresas que
pertenecen al sector nutracéutico del Pera.

VI.  Aplicacién del Pago Establecido

En Ia Ley no se ha establecido qué tipo de empresa pagard por el uso del
conocimiento tradicional, simplemente establece el pago sobre las ventas
brutas por la comercializacién de los productos desarrollados a partir de un
conocimiento colectivo.

Por ejemplo, en la cadena productiva de los productos neutracéuticos o de
productos naturales y funcionales encontramos las siguientes etapas:

Poseedor del
Conocimient

0 Tradlgonal % % %
o colectivo

Segiin la cadena productiva el agricultor o recolector puede venderle
directamente la materia prima o recurso bioldgico a una empresa para que esta
realice una transformacién primaria, o lo puede vender a un acopiador. En el
segundo caso, este acopiador no realizard ningin pago bajo concepto de
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conocimiento tradicional, ya que no se encuentra transformando el insumo en
ningin producto nuevo. En el primer caso, no existe claridad si la empresa
debe pagar o no un porcentaje por el uso del conocimiento colectivo, ya que la
transformacién puede ser minima, utilizar el recurso biolégico y transformarle
en materia primar para la industria.

Por otro lado, lo que si queda claro es que el transformador secundario y el
exportador ‘pagaran por el conocimiento tradicional, y si ambas empresas son
distintas, entonces existira un doble pago.

VIL  Mercado de Destino de las Sectores Involucrados con los Conocimientos
Tradicionales

De las entrevistas!® sostenidas que se vinculan basicamente a productos
nutracéuticos y de informacién secundaria analizada, se encuentra que una
proporcién importante de los productos de este sector es destinado a la
exportacién. En ese sentido, analizar informacién vinculada a las exportaciones
resulta bastante relevante, sobre todo cuando existen trabajos previos de
PROMPERU en cuanto a su divisién por plantas aromaticas y medicinales, y
alimentos funcionales. Adicionalmente, todo ello considerando que la
informacién de exportaciones es publica.

No obstante ello, no es posible diferenciar entre productos que han sido
desarrollados o no a partir de CCTT.

VIil.  Elaboracién de Encuestas - Sesgo de Autoseleccién

Una alternativa a fin de contar con la informacién, podrfa provenir de una
consulta realizada directamente a las propias empresas a través de una
encuesta anénima. Tal como se ha sefialado previamente y se muestra en el
Anexo No. 1, 1a encuesta se divide en 3 partes, la primera implica informacion
general sobre la empresa, la segunda informacién de empresas que utilizan
CCTT de los pueblos indigenas, y la tercera vinculada a informacién de
empresas que no utilizan dichos conocimientos.

Uno de los problemas que se encontré al utilizar este mecanismo fue la
existencia de un sesgo de autoseleccion muy fuerte por parte de las empresas.

Este sesgo de auto-seleccién se presenta en cualquier situacién en la que los
propios individuos se seleccionan a si mismos en un grupo, haciendo una
muestra sesgada en tanto las caracteristicas de los integrantes son similares.

Si bien los efectos de sesgo de autoseleccién estan estrechamente relacionados
con los de sesgo de seleccién, el problema se plantea para bastante diferentes
razones, por lo que puede haber una intencién deliberada por parte de los

15 E] listado de empresas y entidades entrevistadas se encuentra adjunto al presente informe como Anexo 2.
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encuestados que conducen a sesgo de auto-seleccidn, mientras que otros tipos
de sesgo de seleccién puede surgir mds inadvertidamente, posiblemente como
resultado de los errores cometidos por el disefio de cualquier estudio dado.

En conclusion, al tener problemas con la definicién del &mbito de productos
que utilizan conocimientos tradicionales, por ende con las empresas que los
utilizan, asi como las dificultades de acceso a la informacion financiera de las
empresas, se procedié a utilizar como variable proxy de las ventas a las
exportaciones de los productos de biocomercio identificados por
PROMPERU como plantas aromaticas y medicinales, y alimentos funcionales.
Adicionalmente, a fin de evaluar la posibilidad de aplicar los porcentajes
indicados en la Ley No. 27811,se asumird que las empresas que comercializan
dichos productos lo hacen a partir del CCTT subyacente en los mismos.

IX Inscripcién a los Contratos de Licencia

Las empresas a fin de acceder al conocimiento tradicional de las comunidades
indigenas deben suscribir un contrato de licencia con dichas comunidades y
posteriormente inscribirlo en el INDECOPI. En dichos contratos, se debe estipular
la retribucién contemplada en la Ley No. 27811 que es de 10% sobre las ventas
brutas al fonde y 5% directamente a las comunidades.

Sin embargo, ante el INDECOPI no existe hasta el momento ningtn contrato
inscrito, hecho que demuestra que las empresas no vienen trabajando con las
comunidades indigenas o que la forma de retribuir por el conocimiento a las
comunidades indigenas no se encuentra acorde con la Ley en cuestién.

Conclusion

Al no tener la base de los conocimientos tradicionales {asociados a recursos
biolégicos), no se puede determinar exactamente el niimero empresas que
emplean para la elaboracién de sus productos dichos conocimientos. Por ende, sus
caracteristicas exactas.

Los estados financieros de las empresas no son ptiblicos, lo son inicamente para
aquellas empresas que cotizan en bolsa. Sin embargo, ninguna empresa vinculada
a la elaboracién de los productos identificados cotiza en bolsa.

La informacion obtenida de las encuestas es bastante escueta, hasta la fecha solo
han respondidol0empresas. Se espera que esta informacién se incremente y de
esta manera tener mayor informacion para sustentar una propuesta técnica.

No es posible diferenciar del total de las ventas qué porcentaje se vincula a
conocimientos tradicionales.

Por lo anteriormente expuesto, la viabilidad econdmico financiera de ejecutar lo
dispuesto por la Ley No. 27811 se encuentra estrictamente vinculada a la
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posibilidad de pago de las empresas que comercializan productos desarrollados a
partir de los CCTT de los pueblos indigenas.

Analisis de Viahilidad de Diversos Escenarios

El objetivo final de toda empresa es generar ganancias sobre la inversi6n realizada
por sus socios. Estas ganancias o rédito sobre la inversion realizada se plasma en
el hecho concreto que la suma de todos los costos y gastos realizados sean
menores al monto total de las ventas. Asf, la utilidad o beneficio generado por el
rubro de negocio de la empresa es el objetivo principal de la gestién econémico-
financiera. Por ello, esta gestién determina el funcionamiento, supervivencia y
crecimiento de la empresa.

Al respecto es necesario indicar que los porcentajes establecidos por la Ley No.
27811 basan su calculo scbre el valor de las ventas brutas, antes de impuestos,
resultantes de la comercializacién de los productos desarrollados a partir de un
CCTT. Sin embargo, como lo indica el parrafo anterior, la viabilidad econdémica y
financiera de la empresa no se encuentra en funcién a las ventas sino a la utilidad o
beneficio generado por el negocio. Entonces, para analizar la viabilidad econémica
financiera de la aplicacién de los porcentajes indicados en la Ley, es necesario
analizar la rentabilidad o utilidad, antes de impuestos, de las empresas que
comercializan productos desarrollados a partir de CCTT.

En ese orden de ideas, las empresas han manifestado diferentes niveles de
rentabilidad que van desde pérdidas (utilidad negativa) en sus EGP hasta niveles
cercanos al 50% del valor de sus ventas, ello dependiende del producto del que se
trate, de las condiciones de mercado para la adquisicién de sus materias primas
(escasez de oferta de insumos, precios, especulacién, entre otros), la tecnologia o
magquinaria con la que cuentan, asi como la transformacién o el valor agregado que
se de al producto a vender.

Estudios internacionales!é indican que el mercado estimado de nutracéuticos fue
de 142 billones de délares en el afio 2011 y el crecimiento esperado entre 2013 y
2017 serd de 6% alcanzando los 204.8 billones de délares, crecimiento liderado
por factores como el incremento del consumo de suplementos dietéticos y
alimentos y bebidas funcionales, siendo los dos mercados més grandes el
- norteamericano (39.2%) y el Asia-Pacifico (30.4%]).

Para realizar el an4lisis de viabilidad se va a proponer diversos escenarios basados
en datos recabados de las normas legales vigentes, informacién publica e
informacién recabada en las entrevistas y encuestas realizadas.

As{ por ejemplo, en tanto la Ley No. 27811 dispone, en caso de los conocimientos
tradicionales que no son de dominio publico, la remuneracion al fondo de 10%

16Estudio elaborado por “Transparency Market Research”. Otro estudio es “US Nutraceuticals Market Forecast
to 2017” publicado por RNCOS en junio de 2013,
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sobre las ventas brutas y a las comunidades que han registrado tales
conocimientos 5% sobre las ventas brutas, se asume como limite superior el 15%
sobre las ventas.

Por su parte, las empresas podrian contribuir en tanto obtengan utilidades
positivas, se considera como escenarios no factibles para realizar remuneracién a
los CCTT aquellos en los que la empresa se encuentra en pérdidas o utilidad nula.
Asimismo, considerando que la utilidad declarada en las encuestas y entrevistas no
supera el 20% sobre las ventas se asume este porcentaje como limite superior.

De esta manera se cuenta con la siguiente tabla que presenta 300 escenarios que
consideran, por un lado, 20 escenarios de utilidad positiva (de 1% a 20%) y, por
otro lado, 15 escenarios de remuneracién a los CCTT (de 1% a 15%). La cantidad
de escenarios podria modificarse (incrementar o disminuir} en funcién al cambio
los parametros antes sefialados (porcentaje de utilidad y porcentaje sobre las
ventas) o si se estable un paso o crecimiento de los pardmetros (en el analisis se ha
considerado un paso de 1% para cada variable).

Tabla No6:

Escenarios de Remuneracién de los CCTT
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67 | 63 160

T72 |68 | 65

78 {747 70

5 | 83 |79 | 75

B Utilidad es menor a igual a cero, ho es viable remunerar los CCTT porque fa empresa se

B cncuentra en pérdidas.
8 Utilidad es menor o igual a la remuneracién de los CCTT, no es viable pues la empresa trabajaria
f exclusivamente para remunerar los CCTT.

Supuesto: la empresa considera remunerar menos de un tercio de sus utilidades.

Zona de remuneracién factible

Elaboracidn:
propia

Como antes se ha indicado, cuando la utilidad de la empresa es menor a igual a

cero, se considera que no es viable remunerar los CCTT porque la empresa se

encuentra en pérdidas (zona en color rojo}. Asimismo, si la utilidad es menor o

igual ala remuneracién de los CCTT, se considera que no es viable remunerar pues .
la empresa trabajaria exclusivamente para remunerar los CCTT (zona en color

naranja).

Por otra parte, la zona de color amarrillo asume que las empresas consideran
remunerar menos de un tercio de sus utilidades.

De esta manera, los escenarios y supuestos dispuestos en la Tabla anterior nos
Jlevan a concluir lo siguiente sobre el rea de remuneracién factible (zona verde):

- No es factible remunerar los CCTT sobre las ventas brutas en tanto se
desconozca el nivel de utilidades de la empresa, particularmente puede ocurrir
que las utilidades sean menores o iguales al monto requerido para remunerar.

- Si las empresas consideran remunerar menos de un tercio de sus utilidades, no
es factible remunerar mis del 6% de las ventas. Este porcentaje es viable en
tanto las utilidades superen el 18% de las ventas. Si las utilidades fueran
menores al 18% de las ventas, el porcentaje a remunerar seria menor a 5% de
las ventas. ‘

- Es conveniente considerar a las “utilidades antes de impuestos” como base de
calculo para la remuneracién a los CCTT pues brinda mds certeza a las
empresas que realizar dicho célculo sobre las ventas y evita los escenarios no
factibles (zonas de color rojo, naranja y amarillo).

- Elrango del nivel de porcentaje sobre las utilidades factible (zona verde) para

remunerar los CCTT va desde 5% hasta 32%, siendo el promedio de dichos
porcentajes igual a 18%.
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Siguiendo la proporcién de los porcentajes establecidos en la Ley 27811, dos
tercios del porcentaje que se fije pertenecerian al Fondo de las Comunidades
Indigenas v un tercio a las Comunidades Indigenas. Utilizando el promedio.
anterior, 12% de las utilidades Ie pertenecerian al Fondo y 6% de las utilidades
le pertenecerfan a las Comunidades.
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Acronimos/Abreviaciones

¢ CAFCorporacién Andina de Fomento
s CAN Comunidad Andina
¢ CCTTConocimientos Tradicionales

¢ EPGEstado de Pérdidas y Ganancias

e GEF Fondo Mundial para el Medio Ambiente
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« INDECOPIinstituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de
la Propiedad Intelectual

e IPPN Instituto Peruano de Productos Naturales
e OMPI Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual

+ PROMPERU | Comisién para la Promoci6n del Pert

. SGCANSecretaria General de la Comunidad Andina

o IUCN Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza

9, Anexo

ANEXO No. 01: Encuesta a realizarse sobre Empresas del Sector Biocomercio

Informacién General

a} Se debe indicar el sector o rubro de empresa

b} Se debe indicar el tamafio de la empresa

¢} Se debe indicar la fecha desde que la empresa trabaja con productos de la
biodiversidad

d) Se debe indicar el valor de las ventas totales al mercado interno {Valor de
las ventas en soles al mercado nacional durante el afio 2012}

€} Se debe indicar el valor total de las exportaciones (ventas al extranjero)
(Valor de las ventas totales en ddlares al mercado externo durante el afio
2012)

Informacién Especifica sobre Conocimientos Tradicionales o Colectivos

a) Establecer si la empresa emplea algiin tipo de conocimiento tradicional o
colectivo de los pueblos indigenas. 7.

b) Silarespuestaala preguntaa) es si:

b.1) Se debe detallar los productos que -utilizan los conocimientos
tradicionales

17Conocimiento acumulado y transgeneracional desarrollado por los pueblos y comunidades indigenas respecto alas
propiedades, usos y caracteristicas dela diversidad biologica.
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b.2) Se debe detallar el valor de las ventas brutas (al mercado nacional y
al extranjero) y el margen de utilidad de cada uno de los productos que
utilizan conocimientos tradicionales.

b.3}) Determinar si la empresa empresa retribuye (monetaria o no
monetaria) a la(s) comunidad{es) indigena(s) que tienen registro de ese
conocimiento tradicional?

b.4) Si la respuesta b.3 es si y es monetaria, se describe el tipo de
retribucién, cémo se calcula e indigue en soles la cuantfa, explicando los
factores que llevaron a calcularla

b.5} Si la respuesta b.3 es sf, pero la retribucién no es monetaria, se debe
describir el tipo de retribucién.

b.6) Si la respuesta b.3 es no, se debe describir como impactarfa
remunerar mediante el 15% de las ventas brutas de la comercializacion
del producto desarrollado a partir del conocimiento tradicional.

b.6) Si la respuesta b.3 es no yse tuviera que proponer algiin esquema
de retribucién monetaria, ;cudl serfa la propuesta? Se debe explicar
como calcularla.

¢} Silarespuesta a la pregunta a) es no;

c.1) Indicar por qué considera que mno utiliza conocimientos
tradicionales o colectivos.

c.2) Se debe detallar los productos que elabora empleando insumos
naturales

c.3) Se debe detallar el valor de las ventas brutas (al mercado nacional y
extranjero) de los productos indicados en c.2}.

c.4) Si se tuviera que retribuir por los conocimientos tradicicnales o
colectivos, proponer un esquema. Se debe explicar cémo se calcularfa
algtin tipo de retribucién econdmica. :

£02700
Loas . ‘-.J‘ L%
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