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Introduccion

Como es de conocimiento general, tras varios afos de
negociacion, actualmente se viene discutiendo un
borrador del que se constituiriaen el Acuerdo del Area
de Libre Comercio de las Américas (ALCA) que busca
integrar a los 34 paises del hemisferio, a partir de lo
acordado en la Primera Cumbre de las Américas
(Miami, 1994). Y si bien hay mdltiples opiniones
respecto de las ventgjas y desventgjas de este proceso,
cabe sefialar que alin no se ha definido el régimen que
se adoptara en relacion a los objetivos de la gestion
ambiental. No obstante, hay varios temas del proceso
de negociacion que estan vinculados al desarrollo
sostenible, los cuales merecen cuidadosa atencion y
estudio.

En este contexto, la Mesa de Trabajo “Hacia un Di&
logo Politico Nacional sobre Comercio y Ambiente”,
dirigida por la Sociedad Peruana de Derecho Ambien-
tal, consider6 importante analizar el borrador del
Acuerdo del ALCA a efectos de evaluar sus impli-
cancias y realizar aportes especificos sobre medio
ambiente, con la finalidad de propiciar el mayor
impacto positivo posible de este nuevo intento de
acercamiento regional.

Por estarazon, se han revisado los textos del proyecto
de Acuerdo y se priorizé la realizacion de un ciclo de
talleres: “ Perspectivas sobre las Negociaciones del
ALCA”, afin de debatir y formular recomendaciones
especificas sobre los siguientes temas del proyecto de
Acuerdo: propiedad intelectual, inversiones, agricultura
y trato especial y diferenciado. Estos talleres se
realizaron en coordinacion con € Grupo Zapallar sobre
comercio y ambiente que lidera la Fundacién Futuro
L atinoamericano del Ecuador y con el apoyo financiero
de la Fundacién Tinker.

Los talleres se llevaron a cabo durante los meses de
julio, agosto, setiembrey octubre del 2002, en la ciudad

de Lima. Cabe destacar la activa participacion de
multiples actores del sector publico y privado, los
cuales contribuyeron significativamente a logro de los
objetivos trazados. En cada taller se contd con la
participacién de un experto, cuya mision fue hacer una
presentacion introductoria del tema seleccionado,
resaltando sus multiples aristas, asi como los principa-
les temas de debate actual sobre la materia. Luego se
realiz6 un intercambio de ideas y se elaboraron las
conclusiones y recomendaciones sobre |os principales
temas analizados. Los expertos invitados fueron:
Manuel Ruiz, Director del Programa de Asuntos
Internacionalesy Biodiversidad de la Sociedad Peruana
de Derecho Ambiental, en €l taller sobre propiedad
intelectual; Carlos Herrera de Prolnversion, en el taller
sobre inversiones; César Romero, Asesor del Vice-
ministerio de Negociaciones Internacionales del
Ministerio de Agricultura, en el taller sobre agricultura;
y, Liliana Honorio, Asesora del Viceministerio de
Comercio Exterior del Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo en el taller sobre trato especia y diferen-
ciado para paises en desarrollo.

Los talleres fueron dirigidos por Ada Alegre Chang,
Directora del Programa de Produccién Limpiay
Calidad Ambiental de la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental y la edicion de los documentos resultantes
de cada taller fue realizada por ella, con el apoyo de
Isabel Calle, abogada del mismo Programa.

Las recomendaciones planteadas en este documento
seran remitidas al Comité de Representantes Guber-
namental es sobre la Participacién de la Sociedad Civil
del Acuerdo ALCA a efectos de que éstos sean alcan-
zados alas entidades del ALCA correspondientes, con
la finalidad de que dichas recomendaciones sean
analizadas y de ser posible incorporadas en €l nuevo
Acuerdo de integracion de la region.
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La publicacion de los resultados de los talleres en el
presente formato, obedece también al interés de la
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental de difundir
los resultados alcanzados y propiciar un mayor debate
serio y concienzudo respecto de las vinculaciones
existentes entre |os temas priorizados parala negocia-
cion de este acuerdo de integracién econémicay los
aspectos relacionados con el desarrollo sostenible,
teniendo en cuenta que todo esfuerzo o iniciativa de
integracion sera en vano, si no hay una clara priori-
zacion del ser humano dentro de los objetivos
trazados.

El desarrollo sostenible de la region sélo sera una
realidad si las decisiones se toman con la debida
consideracion de lacalidad de viday del mejoramiento
de las posibilidades de cada persona para alcanzar su
pleno desarrollo. Para ello, el libre comercio debe
constituirse en una herramienta para incrementar la
generacion de riqueza, pero también para mejorar las
condiciones ambientales de laregion y el bienestar de
sus poblaciones, con reglas claras y transparentes, que
no propicien la utilizacion de temas como el ambiental
para disfrazar o encubrir medidas restrictivas, en
perjuicio de los paises en desarrollo.

a. Las decisiones en el proceso de negociacion
seran tomadas por consenso: Todas las
decisiones y los acuerdos deben ser adoptados
por los 34 paises de la regién. Consecuen-
temente, si hay un pais que no esta de acuerdo
con alguin aspecto de la negociacion, no se podra
adoptar ninguna decision.

b. Consistencia con las normas de la Organi-
zacion Mundial de Comercio (OMC): Dado
gue &l marco global del comercio internacional
esta regido en la actualidad por las normas de
la Organizacion Mundial del Comercio, los
acuerdos que se adopten en el ALCA deben ser
consistentes con las normas establecidas por esta
entidad, inclusive en lo relativo a tema de
comercio y medio ambiente.

c. Coexistencia con otros procesos de integra-
cion: En laregion existen otros procesos y
acuerdos de integracion (como el MERCOSUR,
la Comunidad Andina de Naciones, NAFTA,
CARICOM, entre otros), los cuales deben ser

Principios consensuados en e marco del Acuerdo ALCA

considerados en el proceso de negociacion del
ALCA, afin de evitar posibles controversias y
la adopcion de un Acuerdo ALCA debilitado
desde su nacimiento. Debe tenerse en cuenta que
si estos acuerdos de integracion sub regional
son mas rigurosos que el Acuerdo ALCA, la
aplicacion de éste Ultimo serd desplazada.

d. Compromiso Unico: Single Undertaking. Nada
esta negociado hasta que todo este negociado.
Es decir, que la decision final respecto del texto
del Acuerdo ALCA, se tomara cuando se hayan
negociado todos los acuerdos que conforman
el ALCA.

e. Consideracion de las diferencias en los
niveles de desarrollo y tamafio de las econo-
mias. Se debe considerar como un principio
fundamental el tratamiento especia y diferen-
ciado a favor de las economias en desarrollo y
especialmente o fundamentalmente para las
pequefias economias.

1 Cabe sefialar, que diversos paises se han venido oponiendo a
lainclusién de lostemas ambientalesy |aborales dentro dela
negociacion del Acuerdo ALCA, por la posibilidad de que
sean usados posteriormente para configurar medidas de
proteccién no arancelaria. Por €llo, hay quienes propugnan
que los temas ambientes y laborales relacionados con el
comercio internacional, sean tratados en el marco de |as nor-

mas delaOrganizacion Mundial de Comercio (OMC) através
del Comité de Comercio y Medio Ambiente y de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) respectivamente.
Ello haconducido aque hastalafechano se haya constituido
al interior del ALCA un comité o grupo de trabajo que trate
especificamente estos 2 temas.
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“La propiedad intelectual y sus implicancias
en las negociaciones del ALCA”

El Taller “Propiedad intelectua y sus implicancias en
las negociaciones del ALCA” se redliz6 € dia 05 de
julio del 2002, en la ciudad de Lima, Peru. Este primer
Taller tuvo como objetivo central propiciar € andlisis
del Capitulo sobre Derechos de Propiedad Intelectual
del Proyecto de Acuerdo del ALCA, en lo relativo a
los aspectos del mismo que estan vinculados a la
gestion ambiental y en particular, ala proteccion de los
conocimientos tradicionales de las comunidades
indigenas y el acceso a los recursos genéticos o los
componentes de la diversidad bioldgica, tema que ha
venido suscitando interés en los Ultimos afios, tanto a
nivel nacional como internacional. A través del Taller
se buscé resaltar los avances y principal es aspectos de
andlisis en torno a este tema, a efectos de plantear
algunas recomendaciones para su debida incorporacion
en el proceso ALCA, sin desconocer que esta misma
discusion se ha planteado en diferentes foros interna-
cionales, como la Organizacidn de las Naciones Unidas
para laAgriculturay la Alimentacion (FAO), Organi-
zacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y el
Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (CDB), en los
cual es se han madurado posiciones que es conveniente
consolidar.

1. Contexto internacional

Uno de los temas que suscitd interesantes debates en
el Taller y que concita en la actualidad, mayor atencion
en relacion alos derechos de propiedad intelectual, es
la proteccién de los conocimientos tradicionales
mantenidos y desarrollados por las comunidades
indigenas a lo largo de su historia.

Se resaltd que en los afios setenta se empez0 a tratar
este tema en el plano internacional, cuando la FAO
abrio el debate en torno a la condicion juridica de los
recursos genéticos. En este contexto se establecio el
concepto de herencia comin de la humanidad, segin
el cual se sefidé que los recursos genéticos eran de
libre acceso y que en consecuencia, se encontraban a
disposicion de quienes quisieran utilizarlos. Se indico
ademas, que algunos instrumentos de la propiedad
intelectual como las patentes de plantas en Estados
Unidosy los derechos del obtentor también podian ser
utilizados para la proteccion de ciertas variedades
vegetales.

En la década de | os afios ochenta se empez6 a negociar
en la FAO un Compromiso Internacional sobre
Recursos Fitogenéticos, que entre otros aspectos

reafirmé la concepcidn de los recursos fitogenéticos
como patrimonio de la humanidad y conforme a ello,
establecié que debian ser de libre disponibilidad.
Asimismo, se reconocieron derechos de propiedad
intelectual sobre variedades vegetales y los derechos
del agricultor como contrapeso a estos ultimos. Los
derechos del agricultor se constituyen como una suerte
de reconocimiento que se hace a las actividades de
conservacién que durante muchos afios han realizado
los pequefios agricultores arededor del mundo y que
han permitido la existencia y la conservacion de los
recursos genéticos que son utilizados en procesos
industriales. Se reconoce también su aporte intelectual
en estas actividades de conservacion y mejoramiento.

Ya en la década de los afios noventa, el paradigma
cambio al aprobarse € Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, en el cual se reafirmé el principio de sobe-
rania nacional sobre los recursos naturales y sobre los
recursos genéticos, empezando algunos paises aregular
juridicamente el acceso a estos recursos. Sobre la base
de estas disposiciones, seinici6 también el debate sobre
una distribucién justa y equitativa de los beneficios
resultantes.

Paral elamente a estos procesos, la Organizacion Mun-
dial delaPropiedad Intelectual cred en 1997 €l Comité
Intergubernamental sobre Recursos Genéticos, Cono-
cimientos Tradicionales y Folklore, el cual se encarga
entre otros, de los temas vinculados a los conocimien-
tos tradicionales.

Otros foros de discusién de esta materia son €l Consgjo
del Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Pro-
piedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(ADPIC) eincluso € propio Comité de Comercio y
Ambiente de la Organizacion Mundial de Comercio,
los cuales también participan del debate sobre el tema
de los conocimientos tradicionales vinculados a la
diversidad bioldgica, buscando establecer cud es su
relacion, cual esla mejor manera de protegerlosy que
mecanismos pueden utilizarse.

Incluso en la Declaracion Ministerial de la 1V Confe-
rencia Ministeria realizada en Doha (noviembre del
2001), se establecio que el Consegjo del Acuerdo de los
ADPIC debe revisar la relacion entre el Acuerdo de
los ADPIC y el Convenio sobre la Diversidad Biol6-
gica (numeral 19).

Finalmente, en € 2002 se adopt6 el Tratado Interna-
cional sobre los Recursos Fitogenéticos parala Alimen-
tacion y la Agricultura de la FAO, el cua ha sido
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recientemente ratificado por €l Pert. Cabe destacar que
el tratado incorpora algunos aspectos de este debate,
como son los derechos del agricultor, los cualestienen
gue ser desarrollados a nivel nacional y también hace
un reconocimiento expreso a la contribucién de las
comunidades en relacion ala conservacion y €l uso de
los recursos genéticos.

2. Importancia y valor de los conocimientos
tradicionales

La importancia de los conocimientos tradicionales se
debe a varias razones. Por un lado nos permiten cono-
cer ciertas técnicasy tecnologias parala conservacion
del uso sostenible de la diversidad bioldgicay por otro
lado, nos ofrecen indicios sobre lo que podria ser un
uso o una eventual aplicacion industrial o comercial
de las plantas medicinales y las plantas alimenticias.
A nivel internacional, existen innumerables gjemplos
de cémo los conocimientos tradicionales de las comu-
nidades han permitido generar productos que posterior-
mente han sido industrializados y comercializados.

Respecto al valor de los conocimientos tradicionales,
ésta es una de las preguntas que por |o general se hacen
los politicos para poder determinar si se requiere 0 no
de algun tipo de proteccién o tratamiento especial para
los conocimientos tradicionales. Sobre este tema, la
literatura haregistrado que ademas de |os econdmicos,
hay ciertos valores culturales y religiosos que estan
asociados a los conocimientos tradicionales y a otras
actividades econdmicas, como es € turismo.

En relacion a valor econdmico, no se han hecho
cdlculos o en todo caso no se tienen datos exactos
sobre cuales pueden ser los valores econémicos de
estos conocimientos tradicionales, pero si existen
algunos elementos que nos permiten inferir que
definitivamente tienen un valor que puede traducirse
en beneficios econdmicos. Por gemplo Kerry ten Kate
y Sarah Laird? realizaron unainvestigacion en 1999, a
través de la cual llegaron a calcular que el valor anual
del mercado global de productos derivados de recursos
genéticos y bhioldgicos (incluyendo extractos,
combinaciones, moléculas, enzimas, etc.) llegaria a
cifras que oscilan entre US$ 500 y US$ 800 billones,
para rubros que incluyen productos farmacéuticos,
medicinas botéanicas, los principales cultivos agro-
industriales, horticultura, aplicaciones biotecnol 6gicas
(distinta a la agricultura y la salud), cosméticos y
productos para la proteccion de cultivos.

2 ten Kate, Kerry y Sarah Laird. The Comercial Use of
Biodiversity. Access to Genetic Resources and Benefit
Sharing. Earthscan Publications Ltd, London. 1999.

Estas cifras nos dan una idea de las magnitudes del
valor econémico de los recursos genéticos, el cua se
potencia alln més, si consideramos que hay conoci-
mientos tradicionales que estan vinculados a estos
recursos que estan siendo utilizados y comercializados
en todo el mundo. Este es ciertamente un elemento
adicional que nos permite inferir que definitivamente
tienen una importancia econémica considerable.

Ademas debemaos tener en cuenta que por 1o menos €l
25% de las prescripciones médicas que se recetan
regularmente en los Estados Unidos contienen farma-
cos que provienen directa o indirectamente de plantas
medicinales®, las mismas que a su vez han sido utiliza-
das tradicionalmente por comunidades indigenas en
diversos paises.

Otro elemento, también bastante indicativo del valor
econdmico de los conocimientos tradicionales, es el
mercado de plantas medicinales de Europa (princi-
palmente en algunos paises como Alemania), € cua
resulta ser uno de los més lucrativos en la actualidad
y tiene una tasa de crecimiento bastante interesante.
Estas plantas medicinales provienen, en el caso de
Europa, de la zona asidtica donde de alguna manera
los conocimientos indigenas sobre el uso de estas
plantas han sido muy importantes para posteriormente
incorporarlas en los mercados de las sociedades
modernas.

3. ¢Por qué proteger los conocimientos
tradicionales?

Todo esfuerzo intelectual deberia ser reconocido y
protegido mediante los derechos de propiedad
intelectual. Sin embargo, hasta la fecha no se han
previsto mecanismos eficaces para alcanzar este
objetivo. De hecho, las comunidades indigenas alin no
encuentran en este régimen normas efectivas para la
proteccion de sus conocimientos.

Se ha evidenciado que los sistemas clasicos de
propiedad intelectual como podrian ser las patentes de
invencion, los propios sistemas para la proteccion de
variedades vegetales o derechos de obtentor, las
marcas, los secretos industriales, asi como los demés
elementos de la propiedad industrial no son 0 no
parecen ser los mas adecuados para cautelar los
intereses de los grupos indigenas.

No obstante, es importante proteger 10s conocimientos
tradicionales para evitar situaciones irregulares como
la biopirateria. La biopitareria es un concepto que
alude al acceso y uso de recursos bioldgicos y los

3 Swanson Timothy, Global Action for Biodiversity. Earthscan
Publications Ltd. Londres. 1997
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conocimientos asociados a ellos (especialmente los
indigenas) sin € consentimiento o aprobacion de los
poseedores de estos recursos y conocimientos, ni una
adecuada compensacion por su utilizacion. También se
usa regularmente para referirse a invenciones (pro-
ductos, o procesos particularmente en el campo
biotecnol 6gico) desarrolladas mediante la utilizacion
directa o indirecta de estos recursos y conocimientos
y que por lo general, no estén sujetos a alguna forma
de propiedad intelectual, especialmente patentes o
derechos de obtentor.

De hecho, la historia antigua nos da multiples jemplos
de como las luchas entre distintos pueblos se basaron
en el control de ciertas plantas que permitieron mejorar
los sistemas agricolas, incorporar nuevos elementos a
las actividades ganaderas, etc. Por gjemplo, en la
época de |os egipcios se enviaba expediciones atierras
del Imperio Romano para la obtencion de ciertas
plantas, las mismas que luego eran incorporadas a los
sistemas agricolas en Egipto, e incluso en los encuen-
tros entre Europa y América durante la conquista, se
dieron también mdultiples ejemplos de cémo se
transferian plantas Utiles desde América hasta Europa.

Sin embargo, hay algunas razones que dificultan la
proteccion de los conoci mientos tradicionales mediante
los sistemas cléasicos de propiedad intelectual, como
son los altos costos de implementacion de estos
mecanismos e incluso las propias complejidades
administrativas asociadas a ellos, entre otros.

4. Temas en debate

Es necesario en primer lugar, reconocer o establecer
explicitamente por 1o menos un derecho minimo de las
comunidades a participar en la decision sobre €l uso o
no de los recursos cuando se van a utilizar sus conoci-
mientos tradicionales. De este modo, afin de resguar-
dar sus derechos, las comunidades indigenas podrian
oponerse (de manera oportuna y efectiva) al uso y
aprovechamiento no autorizado de sus conocimientos
tradicionales.

Debe reconocerse gque actual mente se viene acentuando
la pérdida de tierras de las comunidades por distintas
influencias, ya sea por actividades extractivas, econé-
micas, construccion de carreteras, etc. Todas estas son
actividades que estan afectando directamente a las
comunidades no solamente en €l Per( sino en distintas
partes del mundo. En esta medida, es necesario
resguardar a las comunidades frente al peligro de
perder sus tierras y territorios, como forma de garan-
tizar la proteccion de sus conocimientos tradicionales.

Sin embargo, ¢cOmo operativizamos esta proteccion a
los conocimientos tradicionales de las comunidades
indigenas en el supuesto que aguien quiera utilizarlos?,
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équién debe autorizar € uso de estos conocimientos
tradicionales?, sobre todo si tenemos en cuenta que
muchos de estos conocimientos tradicionales se
encuentran repartidos entre varias comunidades y a
veces es dificil identificar quién dentro de estas
comunidades puede finalmente consentir por el uso de
estos conocimientos.

En algunos lugares, como en Sudamérica, se sostiene
gue se debe tratar que las organizaciones represen-
tativas de estas comunidades sean las que se encarguen
finalmente de tomar la decisién. Otra opcidn, como
se sostiene por ejemplo en laIndia, pone €l énfasis en
€l rol que juega €l innovador individua de las comu-
nidades, planteandose que sea éste (en toda comunidad
siempre existe un innovador individual) quien también
tenga la facultad de consentir o no el uso de los cono-
cimientos tradicionales o lainnovacion que se genera.

Estas son dos posiciones que de alguna manera se estan
discutiendo y que en muchos casos se contraponen.
¢Qué prevalece, la cuestion individual o la cuestion
colectiva al interior de las comunidades?, ¢Jos derechos
colectivos de las comunidades que comparten ciertos
conocimientos o los derechos individuales que
comparte un individuo dentro de las comunidades
como innovador permanente dentro de ella?. De
hecho, en el caso de comunidades andinas en e Per(
encontramos que es perfectamente factible identificar
ciertas familias y dentro de las familias ciertas personas
gue redlizan las actividades de innovacion y conser-
vacion permanente de |os conocimientos tradicionales,
de manera que se establece una dindmica de generacion
de conocimientos dentro de la familia, y por lo tanto,
dentro de la comunidad.

Otro tema critico que resulta relevante tiene que ver
con lo que sucede cuando los conocimientos ya se
encuentran en el dominio publico y con las posibi-
lidades de controlar €l uso de estos conocimientos,
sobre todo si tenemos en cuenta que se encuentran
ampliamente difundido por distintas vias, ya sea base
de datos, publicaciones, etc. Sobre este tema, existen
diversos problemas, en la medida que muchos de los
conocimientos tradicionales generados por las comu-
nidades ya han sido de alguna manera documentados.
Por ejemplo, existe la Base de Datos del Jardin
Botéanico de Londres donde hay registros bibliogréficos
de miles de publicaciones en las cuales se incorporan
los conocimientos tradicionales a partir de estudios
botanicos, por giemplo por el uso de elementos de la
biodiversidad. Esta informacion se encuentra dispo-
nible para cualquier persona que quiera acceder aella

En esta medida, €l tema del dominio publico plantea
un reto a quienes quieren establecer mecanismos para
proteger los conocimientos tradicionales utilizando |os
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principios basicos o clasicos de la propiedad intelec-
tual, debido a que los problemas que se originan en
algunos casos pueden ser insalvables.

5. Sistema de proteccién de los conocimientos
tradicionales

AUn existen muchas preguntas que se ciernen en torno
a este tema, como por gjemplo, ¢qué entendemos por
“proteccion” de estos conocimientos?, ¢qué elementos
deberiamos considerar para €llo?, ;qué objetivos nos
trazamos?, ¢como logramos o cémo pretendemos
proteger estos conocimientos tradicionales?. Definiti-
vamente las respuestas no son féciles, ni generan
consensos automaticamente. Sin embargo, a pesar de
la falta de respuestas, es importante definir algunos
lineamientos que nos ayuden a establecer un sistema
de proteccion de los conocimientos tradicionales.

En primer lugar, esimportante contextualizar el proble-
ma identificando qué es |o que realmente esta pasando
€on estos conocimientos, si se estan perdiendo, si estén
siendo utilizados sin autorizacion de los titulares, si
este uso es no compensado 0 S No se esta reconociendo
de alguna manera el uso de estos conocimientos.
Conocer esto es importante a efectos de poder deter-
minar cudles van a ser los objetivos del régimen de
proteccion a implementar.

Al respecto, también es importante reflexionar sobre
el término “proteccion”, que se ha venido utilizando
de forma bastante ligera sin tener claramente definido
los alcances o0 el ambito de esta palabra. La proteccion
puede significar en algunos casos compensar a las
comunidades por el uso de sus conocimientos tradi-
cionales, o por mantenerlos de alguna manera, o
incluso por utilizarlos sin una autorizacion previa. Por
ello es importante definir el alcance de la proteccion,
ya que dependiendo del alcance o del ambito que le
demos ala “proteccion” podremos evaluar cudles son
los instrumentos que pueden ser utilizados para
alcanzar los objetivos trazados.

De esta manera, se pueden utilizar mecanismos que
sirvan para compensar pero que no sean eficaces
necesariamente para mantener 10s conocimientos o
pueden servir para excluir a unos por €l uso de los
mismos. Entonces, esnecesario determinar claramente
gué entendemos por proteccion, para poder establecer
un régimen que sea coherente y efectivo.

No obstante, actualmente existen ya algunos instru-
mentos y mecanismos de proteccion de los conoci-
mientos tradicionales que se estan discutiendo a nivel
internacional, regional e incluso a nivel nacional, en
algunos paises.

Uno de los que mas atencion han recibido son los
registros de conocimientos tradicionales, en la medida
gue se plantea que ante la pérdida del conocimiento
tradicional, una primera accién que deben tomar los
paises es registrarlos para que éstos no se pierdan.

Sin embargo, las preguntas que surgen son: ¢qué tipo
de derechos otorgan los registros?, ¢cud es el rol que
pueden jugar?. Sobre el tema existen algunas pro-
puestas, incluso ya hay casos de registros que estan
siendo utilizados como es el famoso caso del Registro
Biozulua en Venezuela, que basicamente ha recopilado
informacion etnoboténica, incorporando toda la
informacion sobre los conocimientos tradicionales de
comunidades amazdnicas en Venezuela.

En la India el Honeybee Network presenta otra expe-
riencia interesante, donde se trabajé con pequefios
grupos de campesinos registrando toda la informacién
y todos los conocimientos que ellos tienen sobre €l uso
de su biodiversidad. Asimismo, en el Pert tenemos la
experiencia del Parque de la Papa en € Cusco, donde
se esta trabajando a nivel local con comunidades que
estan organizando registros locales de uso de recursos
y conocimientos.

Si bien, no estd muy claro como se van a utilizar estos
registros frente a terceros que pudieran estar intere-
sados en acceder a su informacion, se puede observar
gue ya existen esfuerzos para registrar informacion y
conocimientos tradicionales. En estos casos, no sola-
mente se busca que |os registros que se estan desarro-
[lando eviten eventualmente el otorgamiento de paten-
tes que utilizan directa o indirectamente lainformacion
gue esta relacionada con estos recursos, sino que
también se estd viendo la manera de que estos registros
puedan constituir ciertos derechos a favor de quienes
registran los conocimientos. Sobre este tema, se
discute en la actualidad cud eslamanerade lograr este
objetivo.

En la OMPI también se viene discutiendo € rol que
puede jugar un gran registro internaciona o eventual-
mente registros regional es interconectados para efectos
de mantener los conocimientos tradicionales y utilizar
€l registro como una medida de defensa de los intereses
de las comunidades frente a las patentes que pudieran
ser concedidas. Basicamente actuarian como un arma
defensiva, ya que a incorporarse estos conocimientos
tradicionales a los registros se harian publicos y en la
medida que son conocimientos que estarian en el
dominio publico se impediria el otorgamiento de
patentes en terceros paises o de alguna manera se
obligaria a quienes examinan las solicitudes de patentes
a tomar en cuenta la informacién que esta contenida
en estos registros para efectos de los exdmenes de
novedad y de altura inventiva
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Otra de las medidas que se estan discutiendo y que en
todo caso ya han sido incorporadas en la legislacion
de varios paises, es la necesidad de incorporar
requisitos adicionales de forma en las solicitudes de
patentes, para exigir a quien desea obtener un derecho
de propiedad intelectual que demuestre el origen legal
de los conocimientos que pudieran estar siendo
incorporados a ciertas invenciones. Estos no son
realmente requisitos de patentabilidad como tal, yaque
los requisitos de patentabilidad universalmente son tres*
Yy NO Se quiere agregar uno nuevo, pero lo que si se
busca es que en el procedimiento administrativo inicia
se plantee esta exigencia para efectos de garantizar
justamente que los intereses de los grupos indigenas
puedan ser cautelados.

Al respecto, ya la Decisién 486 de la Comunidad
Andina de Naciones sobre un Régimen Comun de
Propiedad Industrial establece que para efectos de la
concesion de patentes de invencion, |as autoridades de
patentes pueden exigirle a quien solicita este derecho
gue demuestre el origen de los recursos o de los co-
nocimientos que se pudieran estar utilizando en la
invencion sobre la cual solicita se otorgue un derecho.
Si bien existe cierta discrecionalidad por parte de la
autoridad respecto del hecho de solicitar esta informa-
cion y que esta exigencia se circunscribe basicamente
al caso de invenciones en el campo biotecnol 6gico
(donde mayormente se va a encontrar este tipo de
problemas), estas mismas exigencias ya han sido
incorporadas en la Decision 391 de la Comunidad
Andina de Naciones, en la Ley de Biodiversidad de
Costa Rica, en la normatividad de Filipinas, en laLey
gue establece el Régimen de Proteccién de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas
vinculados a los recursos biol6gicos del Perd, eincluso
en lalegislacion interna de la India.

Otro instrumento gque se viene evaluando, es mejorar
las précticas de busqueda internacional de las oficinas
de patente para determinar la novedad y altura
inventiva de las invenciones. Ya que en varios casos
de biopirateria, 1o que ha sucedido es que se conceden
patentes de invencion (sobre todo en los Estados
Unidos), sin haberse realizado busquedas adecuadas
para efectos de los exdmenes de novedad y altura
inventiva. Esto tiene que ver, con la posibilidad de que

4 Alturainventiva, novedad y aplicabilidad industrial.

5 Deacuerdo alo establecido por €l Reglamento delaLey sobre
Conservaciony Aprovechamiento Sostenible delaDiversidad
Biol 6gicaaprobado por Decreto Supremo N° 068-2001-PCM,
el INDECOPI se encarga de coordinar el proceso para el
desarrollo de normas en materia de derechos de proteccién
de los conocimientos, innovacionesy préacticas tradicionales
de los pueblos indigenas relacionados con la diversidad
biolgica.
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los conocimientos tradicionales pudieran estar
registrados de maneratal que los examinadores de las
patentes pudieran tener acceso de manera mas fécil a
esta informacién y por tanto pueda ser tomada en
cuenta durante los procesos de evaluacion de las
solicitudes presentadas.

Sobre €l particular, existe un movimiento al interior de
la OMPI para que en €l Tratado de Cooperacion de
Patentes se establezca que las practicas en las blusque-
das internacionales permitan identificar informacion
sobre los conocimientos tradicionales que se encuen-
tran en el dominio publico y que ademas estén
facilmente disponibles para los examinadores (en la
actualidad puede ser que dicha informacion esté en el
dominio publico, sin embargo, no es de facil acceso
para los examinadores).

Asimismo, otro instrumento en evaluacion, es mejorar
la comunicacién entre las oficinas de patentes y las
oficinas de acceso a recursos genéticos (que eventual-
mente también podrian ser las oficinas que regulan €l
régimen de proteccién de conocimientos tradicionales).

Finalmente, existe la posibilidad de disefiar un sistema
integral de proteccion de los conocimientos tradi-
cionaes. Paraello, se planteala posibilidad de disefiar
una norma juridica especial o sui generis para efectos
de proteger los conocimientos tradicionales (consi-
derando su carécter individual o colectivo), otraopcion
es evauar los distintos instrumentos, mecanismos y
herramientas con los que contamos a nivel juridico y
eventualmente a nivel no juridico (en el marco de
proyectos), que pueden servir para cumplir varios
objetivos, que en su conjunto, cautelen y protejan los
intereses indigenas vinculados a los conocimientos
tradicionales.

Sin embargo, debe reconocerse que nos guste 0 No nos
guste van a surgir problemas derivados del conflicto
entre las propias comunidades y entre sus grupos
representativos, ya que si decimos que quien va a
autorizar es una organizacion determinada, entonces
habra problemas entre la que se designe y las otras
organizaciones representativas y probablemente con las
otras representativas de paises vecinos que comparten
los mismos conocimientos. Lo Unico que se puede
hacer es lidiar con estas dificultades que van a surgir
de todas maneras.

En el caso del Per(, cabe destacar que el 10 de agosto
del 2002, el Congreso de la Replblica aprobo la Ley
N° 27811 Ley que establece el Régimen de Proteccion
de los Conocimientos Colectivos de los Pueblos
Indigenas vinculados a los recursos bioldgicos del
Per(l, cuya elaboracion fue liderada por €l Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)®
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con el apoyo de otras instituciones. Este régimen
plantea la idea de un sistema que incorpora distintos
mecanismos que buscan en conjunto la proteccién de
los conocimientos tradicionales como son |0s secretos
industriales, los registros, elementos de competencia

desleal. Esta propuesta es una posibilidad interesante,
gue puede ser complementada con algunos otros
instrumentos, como las normas de acceso a recursos
genéticos, ciertos proyectos que buscan conservar estos
conocimientos in situ, entre otros.

En funcién de la presentacion y el debate generados
durante el Taller “Propiedad Intelectual y sus
Implicancias en las Negociaciones del ALCA”
realizado el dia 05 de julio del 2002, se han
formulado los siguientes aportes, tomando como
documento de referencia las versiones oficiales del
borrador del Acuerdo ALCA del mes de julio del
2001 y de noviembre del 2002. Se espera que estas
lineas sirvan de reflexion para todas aquellas
personas que estén vinculadas con €l proceso de
negociacién ALCA y con los temas materia de la
propuesta, a fin de madurar posiciones que nos
conduzcan a un eficaz y sostenible gjercicio de los
derechos de propiedad intelectual, garantizando la
debida tutela de los conocimientos tradicionales de
las comunidades indigenas, |os recursosy potencia-
lidades de la diversidad biol6gicay las necesidades
de desarrollo de los paises de la regién.

a. Inclusiéon del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica:

En & Preambulo del Capitulo se hace una refe-
rencia expresa a Acuerdo de los ADPIC de la
Organizacion Mundial del Comercio. Se
considera igualmente importante hacer una
referencia expresa a Convenio sobre la Diver-
sidad Bioldgicay a Convenio 169 de la OIT.

b. Reconocimiento expreso del derecho de los
pueblos indigenas sobre sus conocimientos
tradicionales y distribucion equitativa de
beneficios:

En la Parte | relativa a las Disposiciones Gene-
ralesy Principios Basicos debe declararse expre-
samente el derecho de los pueblos indigenas
sobre sus conocimientos tradicionales y a benefi-
ciarse equitativamente de su aprovechamiento
economico, a fin de que ninguna norma espe-
cifica de este Capitulo sobre los Derechos de
Propiedad Intelectual, pueda servir como medio
para desconocer o restringir este derecho reco-
nocido internacionalmente en otros tratados
internacionales, como el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica.

Recomendaciones para el Acuerdo ALCA

d. Solucién de controversias:

e. Régimen Sui Generis:

c. Soberania interna:

En las mismas Disposiciones Generales y Prin-
cipios Basicos debe establecerse que € gjercicio
de los derechos de propiedad intelectual, no
afectan el derecho soberano de los Estados Parte
para normar y tomar decisiones sobre su patri-
monio bioldgico, € acceso a los recursos gené-
ticos y la debida proteccién de los conocimientos
tradicionales de las comunidades indige-nas de
su territorio. Debe corregirse ademas, lo dis-
puesto en el Capitulo de Patentes (pagina 9.30 y
ss)é, en el cua se establecen varias limitaciones
alalegislacion interna, en e sentido que ésta no
es suficiente para por ejemplo, excluir de la
patentabilidad invenciones comerciales. Se
considera que esto es un exceso y limita la
soberania nacional para disponer medidas de
proteccion para bienes o intereses prioritarios
para los Estados Parte. Mientras no haya una
afectacion de los principios de Trato Nacional y
Nacion més Favorecida, no debe restringirse las
atribuciones de cada Estado Parte para tutelar la
salud publica, el medio ambiente y otros valores
gue decida en funcién de su propia soberania.

Es necesario determinar qué norma va a aplicar-
se en |os casos de solucion de controversias rela
tivas alos derechos de propiedad intelectua y los
aspectos sefialados en el numeral b, es decir,
cuando aguellos entren en conflicto con el res-
guardo del patrimonio biolégico de los Estados
y €l conocimiento tradicional de las comunida-
desindigenas de su territorio. ¢Jas normas de este
Capitulo del ALCA, las del Capitulo de Solucién
de Controversias?, ¢las relativas al Convenio
sobre la Diversidad Biol4gica?

Debe mantenerse la referencia expresa al esta-
blecimiento de un régimen sui generis para la

6 Lasreferencias a articulos han sido formuladas en base

al texto del 1° de noviembre del afio 2002
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proteccion de los conocimientos tradicionales de
las comunidades indigenas, frente al cual se
podria establecer que éste no debe generar obs-
taculos injustificados a régimen de patentes. Este
régimen podria establecer entre otros aspectos,
el consentimiento informado previo de las
comunidades para el acceso a sus recursos y
conoci mientos.

. Transferencia de Tecnologia, conocimientos y
recursos financieros:

En el numeral 2 del articulo 9 referido ala Trans-
ferencia de Tecnologia (pagina 9.6), se establece
gue las necesidades de los paises involucrados
(sic) de recursos financieros y acceso a la tecno-
logia y al conocimiento, la transferencia de
tecnologiay €l desarrollo conjunto de tecnologia,
deben ser consideradas especialmente para la
capacitacion tecnoldgica con el propésito de
aumentar la competitividad de los paises en el
escenario nacional e internacional. Se considera
gue este enunciado es limitativo y que deberia
hacerse una referencia positivaa compromiso de
los Estados Parte que son paises desarrollados, a
transferir tecnologia, conocimientos y recursos
financieros para que los paises en desarrollo
puedan montar sistemas eficientes de propiedad
intelectual que sean compatibles con las necesi-
dades de su propio desarrollo. Ello, ademas seria
coherente con el principio de responsabilidades
comunes pero diferenciadas frente a deterioro
ambiental global establecido en la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo (CNUMAD), redlizada en Rio de
Janeiro en 1992.

. Folklore:

En la Seccion 4 referida a la Protecciéon al
Folklore (pagina 9.28) se ha incluido una serie
de enunciados sobre la proteccion efectiva a
todas las expresiones del folklore. Sin embargo,
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se considera necesario ampliar este concepto,
vinculandolo a la proteccién integral de la
identidad y cultura de las poblaciones tradi-
cionales, las comunidades indigenas, afroa-
mericanas y nativas y no sdlo alas expresiones
de su folklore. El tratamiento parcial de una
muestra de su identidad (el folklore), no es
coherente con el reconocimiento internaciona de
su valor cultural, el cual incluye la proteccion y
beneficio de sus conocimientos tradicionales, asi
como los derechos reconocidos en €l convenio
169 de la OIT, sobre su participacion en latoma
de decisiones sobre la utilizacion de los recursos
de lastierras que €ellas ocupan. Por estas razones,
se recomienda modificar €l titulo y contenido de
esta parte del acuerdo por: “Proteccion de la
identidad, culturay derechos de las comunidades’.

. Requisitos formales:

Debe establecerse que para otorgar derechos de
patente que versen sobre invenciones desa-
rrolladas a partir del material obtenido de los
recursos genéticos o relacionados con los cono-
cimientos tradicionales de las comunidades, se
debe cumplir con ciertos requisitos formales,
tales como: verificar que este material haya sido
adquirido legalmente de conformidad con el
ordenamiento juridico nacional, regional e in-
ternacional, afin de exigir a quien desea obtener
el derecho de propiedad intelectual que
demuestre €l origen legal de los conocimientos
gue pudieran estar siendo incorporados a la
invencion que se busca patentar. Asimismo,
deberia establecerse que la autoridad de patentes,
debe coordinar previamente con |la autoridad
relacionada con el acceso a los recursos gené-
ticos o el acceso a los conocimientos tradi-
cionales. Complementariamente, debe definirse
cual seria la sancion frente a no cumplimiento
de estos requisitos formales: ¢reversibilidad o
nulidad de las patentes?
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“Las Inversionesy su tratamiento en las Negociaciones del ALCA”

El Taller “Las Inversiones y su tratamiento en las
negociaciones del ALCA” se realizé el dia 15 de
agosto del 2002, en la ciudad de Lima, Per(. Este
segundo Taller tuvo como objetivo central propiciar €l
analisis del Capitulo sobre Inversiones del Proyecto de
Acuerdo del ALCA, en lo relativo a los aspectos del
mismo que estan vinculados a la gestion ambiental. A
través del Taller se buscd resaltar los avances y prin-
cipales aspectos de andlisis en torno a este tema, a
efectos de plantear algunas recomendaciones para su
debida consideracion en las negociaciones del ALCA.

1. La politica de inversion en e Pera

Desde comienzos de la década de | os afios noventa, las
politicas gubernamentales del Per( se orientaron
fuertemente a promover la atraccion de un mayor flujo
de capitales, a partir de la modernizacion de la gestion
publica, la desregulacién y la simplificacion admi-
nistrativa. De hecho, en los Ultimos diez afios, el
gobierno peruano se aboc6 a generar un ambiente
propicio para la inversion extranjera, evidenciandose
un cambio significativo con respecto a la posicion
peruana de los afios setenta y ochenta.

De este modo, la Constitucion Politica del Perti (1993);
el Decreto Legidativo N° 662, Ley de Fomento ala
Inversion Extranjera (1991) y el Decreto Legislativo
N° 757, Ley Marco parael Crecimiento delalnversion
Privada (1991), se constituyeron conjuntamente con
otras normas de promocion especificas, en la norma
tividad marco para el fomento de la inversion privada
y extranjera en el pais, adoptandose criterios de
liberalizacion econdmica, seguridad juridicay garantia
alainiciativa privada.

2. Principios generales de la politica de inversion
en el Peru

a. Trato no discriminatorio: Igualdad de condiciones
paralainversion nacional y extranjera.

b. Libre iniciativa privada: Libertad para escoger la
actividad econdmica a desarrollar.

c. Libre y leal competencia: Los precios de la
economia resultan de la confluencia de la oferta 'y
la demanda.

d. Libertad de empresa: Capacidad de elegir laforma
empresarial a desarrollar, asi como su conduccion
y explotacion.

e. Libre acceso a todos los sectores de la economia:
Incluyendo la produccién tanto en el mercado de
bienes, como en el de servicios.

f. Garantia a la propiedad privada: Solo procede la
expropiacion de un bien, mediante ley del Congreso.

g. Libre transferencia de capitales y utilidades: Se le
permite a inversionista transferir a extranjero sus
capitales y utilidades sin necesidad de contar con
autorizacion alguna

3. Acuerdos internacionales sobre inversion

La normatividad peruana de apertura a la inversion
extranjera fue ademés, complementada mediante la
suscripcién de convenios de estabilidad juridica con
diversos paises y la insercion del Perl en los princi-
pales acuerdos y foros globales vinculados con la
garantia a la inversion extranjera, tales como:

a. MIGA: En € afio 1992, e Perti suscribi6 la Con-
vencion Constitutiva del MIGA — Multilateral
Investment Guarantee Agency. El MIGA fue creado
en 1988 como parte del Grupo del Banco Mundial
para promover inversiones extranjeras en economias
emergentes. Para este efecto, aseguralasinversiones
contra riesgos no comerciales.

b. CIADI: El Per se adhirié a la Convencion del
Centro Internacional para la Solucion de Contro-
versias entre Estados y Nacionales de otros Estados
(CIADI). EstaConvencion establece lafiguradeun
tribunal arbitral, ala cual pueden asistir |os Estados
contratantes en caso de divergencia entre Estados
contratantes y nacionales de otros Estado Contra-
tantes en relacion ainversiones de carécter privado.

c. BITS: A partir del afio 1993, el Pert inici6 las
negociaciones de acuerdos bilaterales para la
promocion y proteccion reciproca de inversiones,
con la finalidad de establecer garantia de trato,
proteccion y un mecanismo de solucién de
controversias a las inversiones a nivel bilateral.

A lafecha, €l Pert ha celebrado arededor de 27 con-
venios bilaterales para la promocién y proteccion
reciprocas de las inversiones. Tenemos convenios
bilaterales celebrados con Alemania, Argentina,
Australia, Bolivia, China, Chile, Colombia, Dinamarca,
Ecuador, Espafia, El Salvador, Finlandia, Francia,
Italia, Corea, Malasia, Holanda, Noruega, Portugal,
Paraguay, Reino Unido, Republica Checa, Rumania,
Suiza, Suecia, Tailandiay Venezuela. Al respecto,
cabe resaltar que la mayoria de los convenios han sido
suscritos con paises industrializados.

Lafinalidad de suscribir estos convenios bilaterales ha
sido consolidar €l marco de apertura y garantia entre

1 Convenios internacionales de promocién y proteccion de
inversiones.
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paises, a fin de establecer un marco legal sélido que
ofrezca seguridad juridica a las inversiones. En este
sentido, se han establecido principios basicos para
regular el tema de expropiacion, asi como reglas claras
para los casos de solucién de controversias.

Si bien no todos los convenios son formalmente
iguales, en el fondo se estructuran en base alos mismos
principios internacionales que rigen en la actualidad €
comercio internacional. No obstante, los convenios
suscritos por € Perl y los convenios que existen en
vigencia en la mayor parte de los paises latinoa-
mericanos, son convenios que aun reflgjan el esquema
gue décadas atrés promovio la Organizacion Econt-
mica parala Cooperacion y el Desarrollo (OECD). Se
trata de convenios que buscan generar estandares de
tratamiento a la inversion, sobre la base de la no
discriminacion, la proteccién al inversionista y
mecani smos de solucion de controversias, basicamente.

4. Marco andino

En la Comunidad Andina de Naciones, la Decision 242,
Régimen Comun para el Tratamiento a la Inversion
Extranjera, regul 6 las inversiones extranjeras desde los
anos setenta hasta 1991. La Decision 24 fue bésica-
mente un mecanismo de proteccion frente alainversion
extranjera. De conformidad con la vision de la década
de los setenta, la norma estaba orientada a favorecer
los capitales nacionales y subregionales por encima de
los capitales extranjeros.

Esta vision cambi6 en la década de los noventa con la
aprobacion de la Decision 291, Régimen Comin de
Tratamiento a los Capitales Extranjeros (1991). Esta
norma otorga prioridad a la promocién de capitales
extranjeros sobre la base de un tratamiento igualitario
entre capitales nacionales y extranjeros. Se considera
a los inversionistas de la subregién andina como
inversionistas nacionales.

Sin embargo, en la practica la Decision 291 no es un
régimen comun de inversiones, en la medida que los
principales aspectos que esta horma andina pretende
regular terminan siendo remitidos a lo que establece
la legislacion nacional.

Asimismo, contradictoriamente con el tratamiento
igualitario entre capitales nacionales y extranjeros que
promueve la Decision 291, esta norma mantiene una
calificacion discriminatoria de las inversiones ya que
califica alas empresas en nacionales, mixtasy extran-
jeras, manteniendo un criterio de diferenciacion en
funcién del porcentaje de participacion de capital
nacional que existaen cadaempresa. Si bien es cierto,

2 Lasdecisiones andinastiene rango de ley y forman parte del
ordenamiento juridico nacional.
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lareferidadiscriminacion guardaba coherencia cuando
se encontraba vigente la Decision 24, en lamedida que
dicha norma favorecia la inversion nacional, actual-
mente en el marco de la Decision 291 dicha califica
cion ha perdido sentido. No obstante, se mantiene, aln
cuando en la practica la normatividad andina ha
gquedado superada por la realidad combinada por la
legislacion nacional de cada pais y los convenios
bilaterales de promocién y proteccién de inversiones
gue los paises han suscrito.

5. Acuerdos sobre inversion en la Comunidad
Andina de Naciones

A nivel de acuerdos sobre inversién en la Comunidad
Andina de Naciones, Bolivia tiene alrededor de 16
convenios, Colombia tiene 6, Ecuador tiene 18, Peru
tiene 27 y Venezuelatiene 21. En términos generales,
todos estos convenios tienen las mismas caracteristicas,
dado que la mayoria de los convenios que han suscrito
los paises andinos son convenios de promocion y
proteccion de inversiones y acuerdos de cooperacion
comercial.

Las principales caracteristicas de los acuerdos sobre
inversién en la Comunidad Andina de Naciones son:

a. Definicion amplia de inversién: Las tendencias
actuales buscan incluir en los acuerdos de inversién
una definicion amplia de lo que se entiende por
inversion, es decir, no referirse exclusivamente ala
inversion como el capital de una empresa sino
entenderlo como todo activo de negocios. Esta
definicién amplia est4 establecida en los convenios
bilaterales de inversion suscritos por los paises de
la Comunidad Andina de Naciones, a diferencia de
la definicion estricta de inversion contenida adn en
la Decision 291.

b. Trato nacional: Se encuentra presente en todos los
acuerdos sobre inversion, a fin de que se brinde un
tratamiento igualitario a inversionista extranjero y
al nacional.

¢. Naciéon mas favorecida: Siguiendo la concepcion
del NAFTA, el Trato de la Nacién mas Favorecida
debe aplicarse desde el momento en que el in-
versionista decide establecerse, sin embargo el
momento desde el cual se aplica la proteccion de
nacién mas favorecida no ha sido determinado en
la Decision 291.

d. Pre establecimiento: Garantias parala preinversion.
Se otorga proteccion a la inversién alin antes que
ésta se establezca en € territorio de alguno de los
paises parte. No obstante, a pesar de que esta
recogido en algunas disposiciones nacionales, este
concepto no ha sido incorporado en la Decision 291
ni en los convenios bilaterales de inversion suscritos
por los paises de la Comunidad Andina de Naciones.
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e. Transferencia de pagos. Lalibertad de transferencia
de pagos esta reconocida ampliamente en la region
y enlaDecision 291 se hace unaremision alo que
se establezca en la legislacion nacional.

f. Requisitos de rendimiento o de desempefio: En la
Ronda de Uruguay y por ende con el nacimiento de
la Organizacion Mundial del Comercio, los paises
acordaron reducir las condiciones para el estable-
cimiento de una inversion, a efectos de eliminar
progresivamente toda medida discriminatoria o
restrictiva del movimiento de capitales, asi como de
bienes y servicios. En términos generales, la OMC
establece que “no se podra establecer restricciones
cuantitativas ni cualitativas que desvien el flujo
normal del comercio”. No obstante, es importante
diferenciar las medidas restrictivas, de las politicas
publicas que buscan fortalecer las propias
condiciones de desarrollo y en particular, las de los
paises en desarrollo.

g. Subrogacion: Si un inversionista se ve afectado por
la decision de un pais parte, por g emplo en el caso
de una expropiacion, € inversionista puede retirarse
deladivergenciay un tercer pais parte puede tomar
esa posicion, entrando en un proceso de negocia-
cion.

h. Solucién de controversias: Por |o general se
resuelven ante e tribunal arbitral del CIADI.

Caracteristicas de los Acuerdos sobre Inversion
en la CAN

Decision 291 | BITS|G3®

Definicion amplia de inversién X | X
Trato Nacional X4 X | X
Nacional més favorecida X | X
Preestabl ecimiento X
Transferencia de pagos X4 X | X
Requisito de rendimiento X | X
Subrogacion X | X
Solucion de controversias X4 X | X

6. Aspectos generales

De acuerdo a lo estipulado en las distintas cumbres
presidenciales que le han dado sustento, €l Acuerdo del
ALCA busca crear un gran mercado comin bajo reglas
generales de apertura comercial, partiendo del supuesto
de que este proceso va a beneficiar el desarrollo de
todos los paises intervinientes. Se espera que la dina-
mizacion de la economia y de los negocios en parti-
cular, tenga una repercusion efectiva en el desarrollo

3 Colombia, Venezuelay México conforman el Ilamado Grupo
delos Tres.

4 Sujeto alalegislacion nacional.

de los paises. No obstante, como es por todos cono-
cido, hay diversos detractores que cuestionan la vincu-
lacién positiva entre la apertura comercial en los
términos que hoy en dia se propone y los objetivos de
desarrollo de los paises que no han logrado la consoli-
dacion de su propia economia.

En esta medida, la viabilidad del ALCA esta sujeta d
balance gque se logre en las negociaciones respecto de
los niveles de compromiso que se asumay las oportu-
nidades de desarrollo efectivo de los distintos paises.
Debe tenerse en cuenta particularmente, la asimetria
existente entre paises muy fuertes como Estados
Unidosy Canaday los demas paises de laregion, entre
los que se encuentran paises muy pobres como los del
Caribe y una dispargja gama de paises de mediano
desarrollo, entre los que se encuentra el Perq.

Especificamente en materia de inversiones, € Grupo
de Inversiones del Acuerdo del ALCA, hafijado como
objetivo central en esta materia, el establecimiento de
un marco juridico justo y transparente que promueva
la inversion a través de la creacion de un ambiente
estable y previsible que proteja al inversionista, su
inversion y los flujos relacionados, sin crear obstaculos
alasinversiones provenientes de fuera del hemisferio.

La estructura basica del Capitulo de Inversiones del
Acuerdo del ALCA fue analizada por un grupo de
trabajo que se reunio entre los afios 1997 y 1999, y que
luego de largas horas de debate académico, logré
identificar 12 temas basicos que debian constituir la
columna vertebral del referido Capitulo. Esos doce
temas son: definiciones bésicas, trato nacional, trato
justo y equitativo, compensacion por pérdidas, transfe-
rencias, excepciones y reservas, ambito de aplicacion,
nacién mas favorecida, expropiacion, persona clave,
requisitos de desempefio y solucién de controversias.
De acuerdo a la metodologia y reglas de la nego-
ciacion, se acordd que estos temas basicos eran puntos
atratar alo largo de la negociaciéon del Acuerdo del
ALCA y gue por lo tanto, no eran temas cerrados, en
la medida que cualquier pais podia afiadir algin otro
tema y someter a discusion su inclusién o no en el
Capitulo sobre Inversiones.

Cabe sefidlar que en la actualidad, las negociaciones
se realizan en bloques. Asi, por ejemplo, el Perd
negocia dentro del marco de la Comunidad Andina de
Naciones, caso similar pasa con la posicion de
MERCOSUR o ladel CARICOM.

A continuacion se presentan los doce temas identi-
ficados como elementos basicos que se incluirian en
el Capitulo sobre Inversiones:

a. Definiciones basicas: Las definiciones estén centra-
das en: ¢qué esinversion?y ¢quién esinversionista?.
La tendencia actual esta dirigida a establecer una
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definicién amplia de ambos términos. Respecto de
lo que se entiende por inversién, se busca establecer
gue ésta no es sinénimo de “empresa’, sino que
comprende en general, todos los activos de un
negocio. Asi por giemplo, la propuesta de defini-
cion de inversiones que ha tenido Estados Unidos
es gue “inversion es toda inversion”, aludiendo
dentro del concepto a todo activo del inversionista
o incluso, del preinversionista. Ciertamente, ésta es
una definicion circular y poco precisa, aun cuando
de acuerdo con algunas posiciones, se precisaria que
efectivamente no todo activo tendria necesariamente
las caracteristicas de una inversion y por tanto la
discusion tendria que centrarse en qué activos deben
0 Nno ser considerados como unainversion protegida
bajo el Acuerdo del ALCA.

Este tema es esencial en el ALCA, porgue si no se
precisa qué se entiende por inversion, no podran
determinarse claramente |os niveles de compromiso
asumidos por los paises parte. Por ello, uno de los
aspectos esenciales del acuerdo sobre inversiones es
establecer una definicion, que podria estar eventual -
mente, acompafiada de una lista g emplificativa mas
no limitativa, de lo que se considera una inversion.

Por otro lado, en las diversas propuestas, incluyendo
las de la Comunidad Andina de Naciones, se consi-
dera la propiedad intelectual como una modalidad
de inversion. Esto debe ser evaluado con deteni-
miento dado que de este modo, |as normas de protec-
cion a la inversion podrian entrar en conflicto con
otras regulaciones nacionales, como las referidas a
proteccion de los conocimientos tradicionales de las
comunidades indigenas. De este modo, podrian
generarse controversias asociadas a este tema, en los
€asos en que un inversionista quisiera establecer por
gjemplo, un centro de investigacion en la amazonia
peruanay luego patentar sus hallazgos, vulnerando
los derechos de las comunidades indigenas sobre €l
conocimiento que han mantenido de generacion en
generacion. Aun no se ha determinado cud es la
mejor formade articular la proteccion de los derechos
sobre |os conocimientos tradicionales indigenas, con
las regulaciones de proteccion al inversionista. Sin
embargo, debemos tener en cuenta que la negocia-
cion en el Grupo de Inversiones tiene pendiente
todavia el debate de los conceptos basicos, debate
en el cua habra que determinar la relacion entre
dichos conocimientos y 1os activos de negocios.

Por otro lado, respecto del inversionista, se viene
discutiendo si éste esta protegido desde la fase de
preinversion. No obstante, hay consenso en que éste
comprende tanto a las personas fisicas, como alas
juridicas.

. Ambito de aplicacion: Esta referido ala aplicacion
temporal y territorial del Acuerdo ALCA. Laaplica-
cion territorial, esté determinada por €l territorio de
cada uno de los paises parte y se aplicara por igual
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a todos los capitulos del Acuerdo del ALCA.

La aplicacion temporal, esta referida la posibilidad
de aplicar las disposiciones del capitulo a todas las
inversiones realizadas por €l inversionista de una
pais parte en € territorio de otro pais parte, cuando
el tratado entre en vigor e incluso a aquellas que se
hubiesen realizado con anterioridad. Sin embargo,
en el tema de solucion de controversias se ha
establecido que € Capitulo sobre Inversiones no se
aplicara alas controversias o reclamaciones surgidas
o resueltas con anterioridad ala entrada en vigencia
del Acuerdo del ALCA, incluso si sus efectos
permanecen aln después de ésta.

. Trato nacional: Este principio es reconocido por la

mayoria de paises y esta incluido en la mayoria de
convenios bilaterales suscritos en el hemisferio.
Supone un trato igualitario para los nacionales y
los extranjeros, en la medida que garantiza a la
inversion extranjera un tratamiento no menos
favorable que €l otorgado a la inversion nacional.
Sin embargo, se admite algunas excepciones.®

. Trato de la Nacion mas favorecida: Cada pais parte

otorgara a los inversionistas de otro pais parte, un
trato no menos favorable que e que otorgue a los
inversionistas de terceros Estados. La concesion
de una ventaja especial a un pais, generala obliga-
cién de tener que otorgarla a todos los demas
miembros del ALCA. También se admite excepcio-
nes vinculadas a los procesos de integracion subre-
gional. (g). Comunidad Andina de Naciones, MER-
COSUR) o las derivadas de acuerdos tributarios.

. Trato justo y equitativo; Ha sido préactica comuin la

inclusion de este principio en los acuerdos sobre
inversion. Implica una proteccion complementaria
a la de “trato nacional” en la medida que la
aplicacion del trato nacional estd condicionada a la
legislacion interna.

Mediante este principio se busca garantizar un
estandar de proteccion minimo a la inversion, de
modo que se asegure a inversionista que alin cuando
su inversiéon se encuentre sujeta a la legislacion
nacional de los paises parte, su inversiéon se encuen-
tra ademas, protegida por un estandar minimo de
trato de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario.

El Capitulo sobre Inversion del Segundo Borrador del
Acuerdo del ALCA (1 de noviembre del 2002) en su articulo
3.3. establece que “Si bien se admite la aplicacion general
del concepto de trato nacional con respecto del estableci-
miento, adquisicion, expansi on, administracion, conduccion,
operacion o venta en relacion con la inversion, en ciertas
circunstancias especiales, por ejemplo: |la amenaza de
inestabilidad econémica que se deriva de la vulnerabilidad,
se permitiran las medidas cautel osas que empleelaeconomia
mas pequefia para que esto sea menos oneroso en las
compafiias nacionales que en las compafiias extranjeras’.
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f. Expropiacion: Un punto de debate al respecto es si
este concepto debe abarcar tanto las expropiaciones
de hecho como aquellas medidas de efectos equi-
valentes. Laposicion mayoritaria, es que € Acuerdo
del ALCA debe referirse a la expropiacion en los
términos méas amplios, comprendiendo cualquier
forma o medida que tenga efectos similares alos de
una expropiacién y no simplemente al tradicional
concepto de expropiacién como latoma de posesion
de una propiedad fisicamente hablando. Asi, si un
pais parte adoptara una medida que genere una
pérdida, por g emplo de las utilidades através de un
impuesto excesivamente alto, ésta podria ser
considerada como una medida expropiatoria.

Las clausulas sobre expropiacién definen condicio-
nes que deben contemplarse para que una expro-
piacion sea admisible. Entre estas condiciones estan:
la existencia de utilidad publica u orden publico o
interés social; larealizacion de la expropiacion sobre
bases no discriminatorias; €l respeto a principio de
legalidad y del debido proceso; y que la expro-
piacién esté sujeta a pago de una indemnizacién.

. Compensacion por pérdidas; Implica el compro-
miso que eventualmente tendrian que asumir los
paises parte en relacion alos dafios sufridos por los
inversionistas dentro de sus territorios, debido a
conmociones internas, conflictos armados, estados
de emergencia u otras situaciones similares. Se basa
como en |los demés casos, en el principio de no
discriminacion.

. Personal clave: Este tipo de disposiciones pretende
no menoscabar la capacidad del inversionista extran-
jero para tener el control y manejo de su propia
inversion, por lo que se garantiza a inversionistala
posibilidad de poder contratar libremente a personal
de confianza que labore en su empresa, indepen-
dientemente de su nacionalidad.

Por tanto, el inversionistatiene lalibertad de contra-
tar a quien le parezca conveniente sin que se le
impongan cuotas de trabajadores nacionales y sin
gue se le obligue a cubrir todos los puestos con
personal local.

i. Transferencias: Los Estados deben garantizar la
transferencia libre y sin demora de los fondos
relacionados con unainversion. Se discute la posibi-
lidad de contemplar excepciones, por giemplo en €l
caso de quiebra para asegurar derechos laborales o
parael cumplimiento de sentencias; crisis de balanza
de pagos, entre otros.

j. Requisitos de desempefio: Se prohibe a los paises
parte establecer requisitos de desempefio relaciona-
dos con las inversiones dentro de su territorio,
incluyendo las medidas cuyo cumplimiento sea
necesario para que el inversionista obtenga una
ventaja. De este modo, se prohibirian aquellas
medidas que obliguen al inversionista que desee

exportar bienes, a que éstos cumplan con un deter-
minado grado o porcentagje de materia prima o
insumos nacionales. Debe tenerse en cuenta ademés,
gue los requisitos de desempefio se encuentran
prohibidos por la OMC.

k. Excepciones y reservas. Por excepciones debe
entenderse la posibilidad de aplicar medidas que alin
cuando sean incompatibles con |as disposiciones del
Acuerdo del ALCA, son necesarias, por gemplo,
para proteger la vida o salud de las personas o la
seguridad nacional.

Por reservas, debe entenderse las excepciones que
cada pais parte en el Acuerdo del ALCA toma o
mantiene, en relacién a las disposiciones y defini-
ciones especificas del mismo, con €l objeto de excluir
determinadas medidas/sectores de la actividad
econdmica, de las normas de liberalizacion comercial.

En este tema, se utilizard un enfoque de lista nega-
tiva, es decir, que los diferentes paises parte van a
intercambiar listas de excepciones y reservas,
establ eciendo aquellos aspectos, medidas o sectores,
respecto de los cuales no estarian asumiendo
COMpromisos.

[. Solucion de controversias. Se evalla la conve-
niencia de establecer disposiciones especificas de
solucion de controversias, dentro de uno de los
capitulos del acuerdo de inversiones. Entre los
aspectos mas importantes de este tema figuran: la
eleccion del foro; € derecho aplicable y la posible
gjecucion del laudo arbitral, entre otros.

7. Nuevos temas incor por ados — no discutidos

Adicionalmente a los doce temas identificados como
elementos basicos de la estructura del Capitulo sobre
Inversiones del Acuerdo del ALCA, se hanidentificado
seis temas nuevos gque se han venido presentando en
los dos ultimos afios:

a. Relacion con otros capitulos del Acuerdo del
ALCA: Uno de los temas aln no discutidos es como
se va a manegjar la relacion entre el capitulo sobre
inversiones y los otros capitulos del Acuerdo del
ALCA. Por gemplo, cudl seria larelacién entre el
capitulo de inversiones y el capitulo de servicios o
el de propiedad intelectual o €l de competencia.

Asi, respecto de la relacion entre €l capitulo sobre
inversionesy el capitulo sobre servicios, hay temas
no resueltos como en cud de ellos se ubicarian las
disposiciones relativas alas inversiones en activida
des prestadoras de servicios. La propuesta planteada
por los Viceministros de Comercio ha sido que este
tema esté incluido en ambos capitul os. Sin embargo,
esto puede generar distorsiones en la medida que se
estarian estableciendo disposiciones paralelas para
actividades que podrian tener naturaleza similar.
Debe tenerse en cuenta por g emplo, que no existen
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diferencias entre lainversiéon en telecomuni caciones
y laiinversién en confeccion de camisas, dado que
si bien es cierto puede existir diferencia entre estas
actividades, no existe diferencia en € acto de invertir.

. Transparencia, las reglas tienen que ser claras,
publicadasy difundidas para seguridad del inversio-
nistas y la poblacion.

. Aplicacion extraterritorial de lasleyes en materia de
inversion, se prohibe la aplicacion de las normas
nacionales de un pais parte a las inversiones que se
gecuten en otro pais. Las digposiciones nacionaes solo
deben tener efectos dentro del territorio del pais parte.

. Formalidades especiales y requisitos de informa-
cion, para asegurar una debida proteccién al
inversionista.

. Compromiso de no hacer menos estrictas las leyes

nacionales de trabajo para atraer la inversion, si
bien no hay una posicion consolidada respecto de
larelacion entre las normas laborales y |as disposi-
ciones de liberalizacién comercial, se espera que no
haya un deliberado relajamiento de las normas
laborales para atraer mayor inversion extranjera.

. Compromiso de no hacer menos estrictas las leyes

nacionales sobre medio ambiente para atraer
inversion, a igual que en €l caso de las normas
laborales, tampoco hay una posicion consensuada
respecto de la relacion entre las normas de medio
ambiente y las de liberalizacion comercial. Sin
embargo, se espera controlar los impactos de la
liberalizacion sobre los objetivos de la gestion
ambiental y a la vez, asegurar que las normas
ambientales se sigan consolidando y no se relgjen
para atraer mayor inversion extranjera.

Recomendaciones para el Acuerdo ALCA

En funcion de la presentacion y el debate generados
durante el Taller “Las Inversiones y su tratamiento
en las negociaciones del ALCA” readlizado €l dia 15
de agosto del 2002, se han formulado los siguientes
aportes, tomando como documento de referencia las
versiones oficiales del borrador del Acuerdo ALCA
del mes de julio del 2001 y de noviembre del 2002.
Se espera que estas lineas contribuyan a ampliar el
debate actual sobre el Capitulo de Inversiones del
ALCA vy sirvan de reflexion para todas aquellas
personas que estan vinculadas con el proceso de
negociacion de este acuerdo, a fin de madurar posi-
ciones gue nos conduzcan a un eficaz y sostenible
tratamiento de la inversién, sin menoscabar las
posibilidades de desarrollo de los paises de la regidn.

a) Precision de sectores excluidos:

Es importante que el pais defina qué sectores
guedarian excluidos de la aplicacién del Capitulo
sobre Inversion, de conformidad con el numeral
3 del articulo 1 del proyecto®, a efectos de proteger
bienes como el conocimiento tradicional de las
comunidades indigenas, otros aspectos culturales
de indole local, €l dominio sobre las &reas natura-
les protegidas que integran €l Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas o la prestacion de
determinados servicios.

b) Oponibilidad de la legislacion nacional, regional
y local:

La disposicion del numeral 7 del articulo 1 en
funcién de la cual no serian oponibles al inversio-
nista las legislaciones nacionales, regionales o
locales que establecieran “medidas incompa-
tibles”, debe ser precisada puesto que no sblo
afecta la soberania nacional, sino ademas, la

autonomia de gobierno y en consecuencia la
capacidad normativa de los 3 niveles de gobierno
gue reconoce la Constitucion Politica del Pert de
1993. Debe tenerse en cuenta que los 3 niveles
de gobierno tienen competencias exclusivas sobre
las cuales ninguna otra autoridad del Estado
puede tener injerencia, con salvedad de los
organismos constitucionales y administrativos de
control. En todo caso, es el poder judicial quien
podra determinar la inaplicacién de una norma
legal, pero no el mismo inversionista. Este
comentario vale también parael numeral 4 inciso
a) del articulo 7 y €l numeral 5, inciso a) del
mismo articulo 7.

c) Excepcion a los principios de Trato Nacional y

Nacion mas Favorecida:

Deberia establecerse la posibilidad de plantear
una excepcion a estos principios, en funcién de
las concesiones otorgadas a otros paises en base
a acuerdos internacionales relativos a la protec-
cién del medio ambiente. Un ejemplo de la
aplicacion de esta medida, seria no permitir el
ingreso de residuos peligrosos o la instalacion de
infraestructuras que operen con residuos
peligrosos provenientes de paises que no han
ratificado el Convenio de Basilea sobre el Movi-
miento Transfronterizo de Desechos Peligrosos,
puesto que este Convenio establece las medidas
de seguridad que deben adoptar las partes a fin
de minimizar el riesgo del desplazamiento de
residuos peligrosos y prohibe a los paises parte,
recibir desechos de paises que no lo hayan

6 Lasreferencias a articulos han sido formuladas en base al

texto del 1 de noviembre del afo 2002.
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ratificado. En caso que no se pudiera establecer
una excepcion general a estos principios, €l pais
deberia establecer reserva a respecto, de confor-
midad con lo establecido en el numeral 2 del
articulo 4 y el articulo 12 referido a las reservas
gue pueden establecerse. La salvedad del cumpli-
miento de otros convenios internacional es también
deberia ser formulada respecto del numeral 7 del
articulo 7.

d) Requisitos de desempefio sobre medio ambiente:

Numeral 2 del articulo 7: Debe reconocerse la posi-
bilidad de que un pais parte “exija que una
inversién emplee unatecnologia’ o que prohiba o
restrinja la utilizacion de insumos, materia prima,
tecnologia, précticas o procesos industriales que
afecten la salud y seguridad publicas y el medio
ambiente. Caso contrario, la potestad del Estado
pararegular el desempefio ambiental de los inver-
sionistas podria verse debilitada.

€) Requisitos de desempefio. | ncentivos:

Numeral 3 del articulo 7: No deberia limitarse la
posibilidad del pais para otorgar incentivos que
conduzcan al desarrollo de las PY ME o afortalecer
los medios de subsistencia de sectores econdémi-
camente “marginados’” como las comunidades
indigenas o locales, obviamente respetando €l trato
nacional y la clausula de nacion mas favorecida.

f) Inclusién de texto en corchete. Articulo 7,
numeral 4:

Debe incluirse en €l texto del articulo, lo que apa-
rece en el corchete [incluidas las de naturaleza
ambiental], a efectos de no limitar la capacidad del
Estado para definir politicas publicas para la
proteccion ambiental.

g) Preservacién de la diversidad bioldgica:

En la excepcion prevista en el inciso ¢), numeral
4, del articulo 7 deberia hacerse referencia expresa
a la “preservacion de los recursos naturales no

renovables y ladiversidad bioldgica’. Debe tenerse
en cuenta que gran parte de la riqueza natural del
pais esta centrada en la variedad de especies de
flora y fauna que alberga su territorio, y que han
conducido a que €l Perl esté ubicado entre los 10
paises de mayor diversidad bioldgica del mundo.
Esimportante preservar |0s recursos naturales, pero
también su diversidad.

h) Patrimonio natural:

i)

Deberia incluirse como una excepcion general
dentro del numeral 1 inciso j) del articulo 12, la
proteccion de | os tesoros nacionales que posean un
valor natural.

Obligaciones internacionales:

Numeral 1 inciso k) del articulo 12; Deberia res-
guardarse también el hacer efectivas las obliga-
ciones internacionales incluyendo los tratados
destinados a la proteccién del medio ambiente.

Reservas por desarrollo nacional:

Segundo numeral 1 incluido en lapagina4.18: Las
reservas también deberian poder sustentarse en
objetivos de desarrollo regional o local, en consi-
deracion al carécter descentralizado de Estados
como €l Peruano.

k) Solucion de controversias:

Debe preverse |la participacion de especialistas en
medio ambiente, en |os casos de solucion de con-
troversias relacionados con asuntos ambientales.

Definiciones basicas:

En relacion a la inclusion de los derechos en el
ambito de la propiedad intelectual como “inver-
sién”, incluyendo los derechos de obtentores de
variedades vegetales, deben establecerse medidas
gue dejen a salvo la debida proteccién del conoci-
miento tradicional de las comunidades indigenas,
de conformidad con normas internacionales como
el Convenio sobre la Diversidad Biolégica y las
normas nacionales establecidas para este efecto.
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