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I.  RESENA

1. Eneste documento se presenta un andlisis consolidado de lacgyotecidica de las
expresiones culturales tradicionales (ECT) (sinénimo de “expresiones del folclore”), que
comprende una version actualizada y ampliada del documento “Analisis preliminar y
sistematico de experiencias nacionales en materia de protggdidina de las expresiones

del folclore” (WIPO/GRTKF/IC/4/3), preparado por la Secretaria. Asimismo se examina el
marco de politicas de proteccion de las ECT y se analizan las formas disponibles de
proteccidn por propiedad intelectual (P.l.) de las EG3dirante sistemas convencionales o
generales de P.I. (incluyendo tanto el derecho de autor como una serie de formas de P.1.),
mediante sistemas adaptados y ampliados de P.I. (como son las adaptaciones del derecho de
autor que permiten mejorar el reconoaémio de las ECT) y mediante nuevos sistemas o
leyessui generisespecialmente creados para otorgar proteccién por P.1. alas ECT.

2. Este documento de presentacién ofrece un panorama general del andlisis consolidado y
esboza sus aspectos principaleste&to completo del andlisis figura en el Anexo de este
documento. El analisis debe leerse acudiendo como referencia al “Resumen comparativo de
la legislacionsui generissobre proteccion de las expresiones culturales tradicionales”
(traduccién oficiosa)WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3), que constituye una fuente de informacion
complementaria donde se exponen y contrastan los principales elementos de diversos
instrumentos clave relativos a la proteccgui generige las ECT. El andlisis puede

contribuir a prosegucon el trabajo y los debates sobre politica relacionados con la

proteccion juridica de las ECT documentando y contrastando la experiencia practica con una
amplia variedad de mecanismos juridicos utilizados para proteger las ECT; asimismo puede
servir @Mo un recurso empirico estructurado en los debates internacionales sobre posibles
recomendaciones o directrices futuras que ayuden a los encargados de la adopcién de politicas
a desarrollar los sistemas de P.I. de proteccion de los ECT.

3.  Se ha propuestmantener este andlisis abierto a futuras aportaciones de informacion
nueva y actualizada sobre las formas actuales de proteccién por P.I. de las ECT por parte de
los miembros del Comité, ya sea mediante sistemas de P.l. existentes, sistemas de P.I.
adapados, o0 nuevos sistemagi generis Este documento finaliza con una propuesta de

marco para considerar las opciones de politica relativas a la proteccion de las ECT.

II.  INTRODUCCION

4. Durantesu cuarta sesion celebraga diciembrale 2002  Comité Intergubernamental

de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore (denominado en adelante “el Comité”) examind un “Analisis preliminar y

sistemético de experiencias nacionales en materia de protgedidina de las expresiones

del folclore” (WIPO/GRTKF/IC/4/3). Solicitd a la Secretaria de la OMPI que preparara un
“analisis consolidado” como versién actualizada de esa labor analitica previa.

5. Paraelaborar este andlisis actualizado, la Secretami@ ¢n consideracion los

comentarios sobre el documento WIPO/GRTKF/IC/IC/4/3 formulados durante la cuarta
sesion del Comité, el material de las ponencias sobre la proteccion juridica de las ECT
presentadas durante esa misma sesion, y otros comentariesryationes sobre el
documentdNIPO/GRTKF/IC/4/3 que, desde la cuarta sesion hastadel mayo d003, la
Secretaria habia recibido de Canad4, Estados Unidos de América, Filipinas, la Organizacion
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Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI) y la Comunidauropea y sus Estados
miembros.

6. Las principales innovaciones con respecto al material anteriormente examinado por el
Comité son las siguientes: upa seccion ampliada sobre politicas y opciones de politica
pertinentes; iiuna seccion sobre las E@n tanto que activos econémicos y culturales;

iii) una seccidn revisada sobre las colecciones, bases de datos y registros del patrimonio
cultural; yiv)laintegracion de informacién previamente incluida en el “Informe final sobre
las experiencias namnales en materia de proteccion juridica de las expresiones del folclore”
(WIPO/GRTKF/IC/3/10). Ademas, se han afiadido datos adicionales sobre experiencias
nacionales, ejemplos y analisis juridicos en diversas partes del documento, como
consecuencia de laformacion, los comentarios y las observaciones recibidos de los
miembros del Comité.

7. Coneltiempo y a medida que se vaya complementando y desarrollando este analisis,
podria llegar a constituir la base de un manual practico sobre la proteccidingude las

ECT, tal como lo aprobo el Comité en su tercera sesion (WVA4BEO/GRKTKF/IC/3/10,
parrafol55 yWIPO/GRTKF/IC/5/3, parraf@94).

Il.  RESUMEN DE LOS PRINCIPALES ASPECTOS DEL ANALISIS CONSOLIDADO
El contexto de politicas

8. Elanalisis conslidado que figura en el Anexo sitla la proteccion juridica de las ECT en
el contexto de las politicas culturales y de propiedad intelectual aplicables a cuestiones tales
como: i)la preservacion y salvaguardia del patrimonio cultural tangible e intamgiblel

fomento de la diversidad cultural; i@l respeto por los derechos culturales; vy iv) el fomento
de la creatividad y la innovaciénincluidas las nacidas de la tradiciértomo ingredientes

del desarrollo econémico sostenible. El objetivbat@lisis de politicas es captar el modo en
que la P.l., y en especial la proteccion por P.I. de las ECT, interactlia con estas cuestiones.

La tradicion como fuente de creatividad

9.  Aungue no son pocos los que consideran que la tradicién se reduteitaién y a la
reproduccion, la innovacién y la creacion también forman parte del marco tradicional.

Gracias a los artistas y practicantes tradicionales que no dejan de plasmar nuevas perspectivas
y experiencias en su obra, la tradicidn es una impcetarnte de creatividad e innovacion.

En consecuencia, a menudo el patrimonio cultural y las culturas tradicionales constituyen una
fuente de creatividad para las comunidades indigenas y locales y demas comunidades
culturales. El patrimonio cultural estéoién una fuente de inspiracion y creatividad para las
industrias culturales.

La propiedad intelectual y el concepto de “proteccién”

10. La mayoria de las formas de P.l., como el derecho de autor, los derechos conexos, las
patentes y los disefios indusigs, confieren derechos de propiedad privada a las creaciones e
innovaciones con el fin de que se pueda controlar su explotacién comercial y se proporcionen
incentivos para una mayor creacion y difusion de los productos de la creatividad humana. La
proteccion por P.1. debe distinguirse de los conceptos de “preservacion” y “salvaguardia”.

Por ejemplo, los objetivos de la proteccidn por derecho de autor son principalmente fomentar
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la creatividad, estimular la divulgacion al publico y permitir que el titalantrole la
explotacion comercial de la obra. Por el contrario, la preservacion y la salvaguardia en el
contexto del patrimonio cultural se refieren generalmente a la identificacion, catalogacion,
transmision, revitalizacion y promocion del patrimonigdtaral tangible o intangible, que
permiten asegurar su mantenimiento y viabilidad.

11. Es preciso aclarar exactamente lo que se entiende por “proteccion”, ya que, al parecer,

en algunos casos, las necesidades y expectativas de los depositarios de fesilGan,

mediante la adopcién de medidas de preservacién y salvaguardia, una atencién mas apropiada
que mediante la proteccion por propiedad intelectual. En todo programa de registro y
catalogacion de expresiones culturales tradicionales deben dmtesenclaramente los

objetivos de preservacion y proteccion y sopesarse debidamente esos objetivos. En el caso de
gue surjan inquietudes acerca de la proteccion contra el uso comercial indebido de las ECT, la
legislacién sobre competencia desleal tamipiéede dar una respuesta practica a las

necesidades y expectativas de las comunidades tradicionales.

El patrimonio cultural y la proteccion de la propiedad intelectual

12. En el andlisis del Anexo se establece una distincién entre:patrimonio cultval y la
cultura tradicional ya existentes y subyacentes, a lo cual se puede aludir como cultura o
folclore tradicional en sentido estricto; y igs producciones literarias y artisticas
contemporéneas creadas por las generaciones actuales de la sptiagadas en el
patrimonio cultural y la cultura tradicional ya existentes, o derivadas de ellos.

13. Aunque la cultura tradicional ya existente y las expresiones particulares de la misma no
estén generalmente protegidas por la legislacién convenaerdgrecho de autor o de

disefos industriales, toda produccion literaria y artistica contemporanea derivada de la
cultural tradicional o inspirada en ella, y que incorpore nuevos elementos o expresiones,
constituye una “nueva” obra de la que existe gemeeake un creador (o creadores) vivo e
identificable. Tal produccién contemporanea puede suponer una nueva interpretacion,
arreglo, adaptacion o compilacién del patrimonio cultural y expresiones ya existentes en el
dominio publico, como también su “nueveegentacion” en formato digital o en color,

etcétera. Las expresiones y representaciones contemporaneas de las culturas tradicionales que
se inspiran en la tradicién suelen estar protegidas por la legislacion vigente de derecho de
autor y de disefios indtrgales, ya que son suficientemente “originales” o “nuevas”.

14. Elandlisis consolidado examina en detalle la aplicabilidad de los sistemas existentes de
proteccidn de la ECT por P.1., haciendo referencia, siempre que sea posible, a casos 'y
experienciapracticas reales.

El “dominio publico”

15. En el analisis del Anexo se indica que a fin de crear un marco de politicas apropiado
para la proteccion de las ECT por P.1., es fundamental que exista un conocimiento mas claro
del papel, el perfil y las limiteiones del “dominio publico”. Los depositarios y custodios de

las ECT se preguntan si la pertenencia del patrimonio cultural al dominio publico brinda las
mejores oportunidades para la creacién y el desarrollo. Sin embargo, otros argumentan que el
hecho deque el patrimonio cultural pertenezca al dominio publico es importante, ya que
permite la regeneracion y revitalizacién del patrimonio cultural. La pertenencia del

patrimonio cultural al dominio publico también est4 relacionada con su papel como fuente de
creatividad e innovacioén. Ni los miembros de una comunidad cultural ni las industrias
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culturales podrian crear e innovar inspirandose en el patrimonio cultural si éste estuviera
sometido a derechos exclusivos de propiedad privada.

Necesidades y expectas de las comunidades indigenas y locales

16. En el andlisis se identifican sucintamente las necesidades y expectativas de las
comunidades indigenas y locales, compuestas de estrategias de proteccion por P.l. “positiva”

o0 “defensiva”’, o de combinacionele ambas. (La naturaleza de la proteccion por P.1. y la
distincién entre las estrategias de proteccién positiva y defensiva también se tratan en el
documento WIPO/GRTKF/IC/5/12, parrafos 20, 28, y 443 En el Anexo se aborda la

cuestion de en qué mield la proteccion por P.l. es pertinente para atender esas necesidades,
entre las que se destacan algunas que probablemente tengan mas que ver con la preservacion y
la salvaguardia que con la proteccién por P.l. Asimismo, se sefiala que la legislac#&n sobr
competencia desleal y otras leyes de proteccion al consumidor pueden ser especialmente
pertinentes y valiosas.

Cuestiones de politica fundamentales y conclusiones

17. Una cuestion fundamental de politica consiste en determinar si limitando la proteccié
por P.l. a las expresiones culturales contemporaneas inspiradas en la tradicion se alcanzan
verdaderamente los objetivos culturales de politica y de propiedad intelectual definidos. ¢Es
esa la mejor solucién para promover la creatividad y el desaoloémico? ¢ Es esala

mejor manera de preservar la diversidad y la cultura? ¢Se responde asi a las inquietudes de
los custodios de las culturas tradicionales?

18. Estas preguntas giran en torno a la cuestién de si cabe aplicar la proteccién paad.l. a |
ECT que actualmente son de dominio publico, es decir, a aquellas expresiones culturales
tradicionales que no se prestan a la proteccion mediante derecho de autor u otras formas de
P.I. En el debate internacional y especialmente como consecuencitaberldel Comité, se

han propuesto dos planteamientos generales. Si bien existe una tendencia a considerarlos
opuestos, no tienen por qué excluirse mutuamente, y es posible encontrar una solucién global
que incluya elementos de ambos.

Ninguna protecciémpor P.I. para las ECT de dominio publico: aplicaciéon de las normas de
P.I. existentes y adaptadas, y de medidas especiales de propiedad intelectual

19. Algunos miembros del Comité consideran que si se tiene en cuenta todo el potencial
que ofrecen, los dechos de propiedad intelectual convencionales son una solucién adecuada
para la proteccion de las ECT. Se pueden citar numerosos ejemplos de comunidades
tradicionales que han protegido con éxito canciones, obras graficas y otras obras literarias y
artistcas mediante el derecho de autor y los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes.
Si se analizan los intereses de unos y otros beneficiarios del sistema de P.l., se llega ala
conclusién de que los miembros de las comunidades culturales asi@®d®otras

comunidades son libres de crear e innovar valiéndose de sus tradiciones culturales, y de
adquirir y beneficiarse de todo derecho de propiedad intelectual que se derive de las
creaciones e innovaciones. Eso contribuye al desarrollo econdlimileocomunidad y a

alcanzar ciertos objetivos del patrimonio cultural y de las politicas de intercambio cultural.

La proteccién por propiedad intelectual brinda incentivos para idear y divulgar nuevas
creaciones intelectuales. Entre los partidariossie enfoque, algunos consideran que puede
resultar necesario adaptar los derechos existentes y/o tomar medidas especiales dentro del
sistema de propiedad intelectual con el fin de atender necesidades espediinasla
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proteccion por derecho de autorlds obras que no han sido fijadas en forma material (por
ejemplo, las obras que sélo se han transmitido en forma oral) y medidas de subsanacién
contra la infraccion del derecho de autor, que también va en detrimento de la cultura.

Derechos de propiedacdhticados a las ECT de dominio publiecsistemas sui generis

20. Encambio, muchos miembros del Comité, comunidades y partes interesadas consideran
necesario establecer medios de proteccion juridica de las ECT que han pasado a ser del
dominio publico. Serata de dos tipos de ECT: las ECT que en un momento dado estaban
protegidas por el derecho de autor pero cuyo plazo de proteccién ha caducado hace tiempo, lo
cual plantea la cuestién de la proteccién retrospectiva; y las ECT que, por sus caradegristica
no se prestan a la proteccién por derecho de autor (por ejemplo, debido a la falta de
originalidad suficiente, o de paternidad bien definida). Desde el punto de vista juridico, ese
material es del dominio puablico, aunque a menudo las comunidadesatdeseponen en

duda esta condicidn, especialmente cuando el material ha sido grabado o plasmado por escrito
sin el consentimiento fundamentado previo.

21. El meollo de esta cuestion consiste en decidir si cabe aplicar a ese material nuevas
formas de protecion por propiedad intelectual: ¢ deben las ECT de dominio publico ser

objeto de una proteccion positiva? ¢ Debe cristalizarse esa proteccion en una serie de
derechos que impidan o autoricen el uso por terceros, o debe limitarse esa proteccion al
derechaa una remuneracién equitativa, como por ejemplo, una regalia sobre el uso por
terceros? ¢Debe establecerse un sistema de “derechos morales” relativos a la atribucion y a la
integridad en el uso de las ECT? Si bien existen sistamiagenerigjue confieen tales

derechos (véase el documento WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3), esos enfoques plantean desafios y
cuestiones de politica, que se identifican y tratan en el andlisis exhaustivo contenido en el
Anexo.

22. Silos Estados se inclinan por establecer la profecpositiva de las ECT y si se toma
como ejemplo la Ley Tipo del Pacifico Sur 8800, se podria deducir un sistema de
proteccidn positiva que:

a) permitiriay facilitaria el acceso y el uso de las ECT para fomentar la creatividad y
la innovacion, ya sepor los miembros de la comunidad cultural en cuestion o por otras
comunidades culturales;

b) promoveria el respeto de todo objeto de propiedad intelectual resultante de dicha
creatividad e innovacion;

c) velaria por que en todo uso que se haga de las E§ecialmente los usos con
fines comerciales, el usuario se comprometa a dejar constancia de la fuente, a distribuir
equitativamente los beneficios que se deriven de dicho uso y a no servirse bajo ningin
concepto de las ECT en forma peyorativa, injuriaBamatoria o engafiosa; v,

d) sin perjuicio de lo anterior, protegeria las expresiones sagradas y secretas contra
cualquier tipo de uso o explotacién comercial.

23. En el Anexo se plantea asimismo otro enfoque que podria complementar lo anterior, a
partir de los siguientes principios y elementos fundamentales:

a) las culturas tradicionales y las ECT ya existentes constituyen, entre otras cosas,
una base para fomentar la creatividad y la innovacion. El derecho de autor y la legislacion
sobre los disefiosdustriales suelen ser instrumentos adecuados para proteger las expresiones
culturales contemporaneas inspiradas en la tradicion. Los creadores pueden valerse de la P.1.
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para comercializar sus obras en beneficio econémico propio, para impedir quesercero
obtengan esos mismos beneficios, o para evitar que se adquieran derechos de P.I. sobre la
misma materia en cuestion. Las marcas (incluidas las marcas de certificaciéon y las marcas
colectivas), las indicaciones geogréficas, la competencia desleal gtézgidn de

informacion no divulgada (en el caso de las ECT secretas) constituyen otros medios
particularmente (tiles para proteger la propiedad intelectual;

b) estoindica que quizds no sea apropiado aplicar de un modo general los derechos
de propiedad ¢odas las formas de ECT que actualmente son del dominio publico, ya sea
como politica de propiedad intelectual o como politica cultural. Los derechos exclusivos de
propiedad aplicados a las ECT de dominio publico pueden mermar la capacidad de crear e
innovar de las comunidades indigenas y tradicionales, y de otras comunidades que se inspiran
en la tradicion;

c) sin embargo, un dominio publico sin reglamentacién alguna no permitiria
responder a todas las necesidades de las comunidades indigenas y Pagleslarmente:

i) en primer lugar y en ciertas condiciones, los Estados y las comunidades
indigenas y tradicionales deberian poder impedir determinados usos de las ECT que tienen
lugar fuera del contexto de la comunidad cultural, por ejempltosilisos que
equivocadamente insindlan una conexion con la comunidad culturéds iilsos
despreciativos, injuriosos, difamatorios, ofensivos y engafiosos; yiosiiijsos de ECT
sagradas o secretas;

i) lalegislacion en el ambito de la competenciaealsy de la proteccion al
consumidor parece responder a algunas de las inquietudes de las comunidades indigenas y
locales. La naturaleza de la proteccién en materia de competencia desleal se explica en el
Anexo. Esa legislacién constituye una parteifiée de la legislacion de P.I. y puede
adaptarse a situaciones nuevas;

iii) enlos casos en que no es posible aplicar la legislacién sobre competencia
desleal, podrian establecerse registros nacionales e incluso un registro internacional para que
las canunidades registren aquellas ECT cuyos usos no deberian estar permitidos. La ventaja
del registro es que permite proteger cada ECT por separado y proteger aguellas expresiones
gue las comunidades consideren dignas de proteccion y a cuyo registro defagric€on un
registro anticipado se gana en precision y en certidumbre, a diferencia de los sistemas de
proteccién mas generales;

iv) en segundo lugar, los conflictos y tensiones entre el derecho de autor y otros
derechos de propiedad intelectual sodxpresiones culturales contemporaneas inspiradas en
la tradicién y las responsabilidades de los usos y costumbres de los pueblos indigenas exigen
un examen mas detenido, cuyos resultados pueden inspirar ideas que deriven en medidas para
solucionar dichosanflictos y tensiones.

24. Sin embargo, estos no son los Unicos modelos posibles y en las ponencias que se
presentaron en la cuarta sesion del Comité se aprecio la diversidad de enfoques posibles. En
el analisis queda patente como muchos Estados coasidecesario crear nuevas

disposiciones, directrices o recomendaciones que sirvan de modelo para ayudar a los Estados
y a las organizaciones regionales a establecer sistemas eficaces y a armonizar los nuevos
sistemas nacionales en esa esfera.
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25. En el ardlisis se propone que, para proteger las ECT, podria contemplarse por Gltimo un
conjunto de soluciones que combinen derechos de propiedad intelectual con las opciones
sui generisanteriormente mencionadas.

26. Asimismo se indica que, en la medida defisible, para proteger las ECT, deberian
aplicarse las normas ya conocidas y existentes, aun cuando tengan que adaptarse y
modificarse para atender necesidades especificas. De esa manera se aprovecharian la
jurisprudencia y los sistemas juridicos vigentegjue facilitaria la aceptacion politica de las
soluciones, su integracion en los sistemas nacionales e internacionales y, en definitiva, su
observancia, ya que los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley podrian aplicar
€s0s principios y exgriencias.

27. También se abordan en el andlisis cuestiones relativas a la naturaleza de las ECT; las
Disposiciones Tipo OMPI/UNESCO sobre la Proteccién del Folclore de 1982; las ECT como
activos econdmicos y culturales; la produccion regional enafgonal; las colecciones,

bases de datos y registros del patrimonio cultural; y la adquisicidn, gestion y observancia de
los derechos.

28. Lalectura de este documento deberia complementarse con la del documento
WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3, que incluye un semen en forma de cuadro comparativo de las
leyessui generigya existentes en materia de proteccion de las ECT. Esta previsto que ese
cuadro llegue a formar parte del futuro manual practico sobre la proteccién juridica de las
ECT. Seinsta alos Estadgs las organizaciones regionales interesados a actualizar y
precisar alin mas la informacién contenida en el cuadro, al cual podran afiadirse la
informacion y las anotaciones oportunas a fin de mejorar su utilidad practica.

IV. CONCLUSIONES

29. Enocasbnes, los debates sobre la proteccion de las ECT se han centrado en la cuestion
de si deberia preverse una proteca@@ngenerigpara las ECT o si bastaria con aplicar los
sistemas de P.l convencionales o establecidos. Sin embargo, es dificil estabéecer

distincién estricta entre ambas posiciones. Algunas leyes generalmente inspiradas en el
sistema de derecho de autor ya confieren varias formas de proteccion a las expresiones de la
cultura tradicional (por ejemplo, modificando las disposiciones wastal requisito de

fijacidn y a la proteccion de obras an6nimas). Recientemente y en el ambito del sistema del
derecho de autor y los derechos conexos, la proteccién internacional se ha ampliado a ciertas
ECT, hasta entonces consideradas de dominio gaibkn virtud del Tratado de la OMPI

sobre Interpretacién o Ejecucion y Fonogramasl 986, los artistas intérpretes o ejecutantes

de ECT (o expresiones del folclore) reciben proteccion por la naturaleza sonora de sus
interpretaciones o ejecuciones. RgEmplo, un artista intérprete o ejecutante de una cancion

0 un canto tradicional tiene derecho a establecer condiciones en relacién con la grabacion
(“fijacion™) de la interpretacion o ejecucion, y con la manera en que la grabacion se distribuira
y comecializara, aun cuando la cancion o el canto no se presten a la proteccion por derecho
de autor (es decir, cuando se trata mas de una “expresion del folclore” que de una “obra
literaria o artistica”). El sistema convencional de P.l. permite considerasvelementosui
generissimilares de proteccidn de las ECT. Ello plantea la necesidad de aclarar la distincion
entre un sistema de P.l. ampliado, adaptado, o tan sélo mas eficazmente aplicado, por una
parte, y una forma distinta de derecw generispor otra. Como pone de manifiesto el

analisis de este documento, el debate sobre los siswrgenerigplantea cuestiones de

politica fundamentales. Es probable que sea necesario desplegar mas esfuerzos para aclarar
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estas cuestiones de politica y quesitar asi las bases del consenso internacional en materia
de recomendaciones o directrices para la proteccion de las ECT.

30. Eneste documento se recurre a la amplia experiencia en materia de proteccién de las
ECT presentada al Comité con objeto deistgr y aclarar la diversidad de cuestiones y
objetivos de politica que pueda ser necesario sopesar cuando se consideren opciones para la
proteccion de las ECT. Las cuestiones siguientes pueden ayudar a los encargados de la
adopcion de politicas que alolan el tema de la proteccion de las ECT a comprender mejor

las opciones de politica:

a) ante todo, saber si se necesita realmente una forma de proteccion por P.l. y, de ser
asi, si ha de ser en el marco del sistema actual o de sistemas de P.l. adaptatiadps cui
generis

b) si la protecciéon ha de ser fundamentalmente positiva o defensiva, o si se ha de
adoptar una estrategia de combinacion de ambas;

C) saber qué opciones estan disponibles en virtud de los sistemas convencionales de
P.l., en paiitular, la competencia desleal, y cuales son las opciones para proteger las ECT
mediante elementos adaptados, ampliadasi generigle la P.1. ya existente;

d) saber qué opciones estan disponibles en los regimenes de contrato o en sistemas
distintos dda P.I. que permitan alcanzar los objetivos deseados, tales como el patrimonio
cultural, la proteccién del consumidor y las leyes del comercio;

e) con respecto a las ECT que no gocen de proteccion, saber si los objetivos de la
politica de P.I. y las pdiicas culturales y de otra indole (relacionadas, por ejemplo, con la
diversidad cultural, la creatividad y la preservacion del patrimonio cultural) despiertan un
interés por explorar sistemasi generimuevos y especificos para su proteccion por P.I;

f)  saber qué mecanismos existen en otros sistemas locales, nacionales o regionales,
incluidos los sistemas indigenas y consuetudinarios, y qué ensefianzas practicas o
conceptuales pueden extraerse de los mismos;

Q) saber qué marco politico y qué opcionespdética son pertinentes a la hora de
elaborar sistemas para la proteccsdmgenerisespecifica de las ECT, en caso de ser éste el
camino elegido;

h) saber como se relacionan esos sistesus@generison los sistemas
convencionales de P.I., particulaente cuando la materia abordada es la misma; y

i) saber como interactdan los sistemas nacionales mediante marcos juridicos
bilaterales, regionales o internacionales.

31. Con elfin de progresar en las deliberaciones, potenciar la utilidad de los datmsde
politica preparados para el Comité y aumentar la capacidad de los encargados de la adopcion
de politicas y los representantes de las comunidades, se ha propuesto que la Secretaria prepare
un menu anotado de opciones para la proteccion de las EED,¢on un analisis de los

posibles beneficios e inconvenientes de cada opcion, que someteria al Comité para su
consideracion. El menu de opciones trataria las cuestiones expuestas en eBo&yraio lo
referente a la protecci®ui generigle las EQ’, abordaria los factores especificos

enumerados en el parrdd® del documento WIPO/GRTKF/IC/5/12. De este modo se haria

uso de la gran cantidad de material puesto a disposicién del Comité en relacion con las ECT y
se proporcionaria a los encargadosaladopcion de politicas y a los representantes de las
comunidades ese material de forma sintetizada y practica, en el contexto del continuo
desarrollo de politicas. Asimismo, se crearia una plataforma esencial para la cooperacion
internacional y los debas sobre cuestiones de politica. Dicho menu anotado de opciones
también podria ser una parte o un complemento del manual préctico sobre la proteccion
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juridica de las ECT, aprobado por el Comité en su tercera sesion (véanse los documentos
WIPO/GRTKF/IC/3/D, parrafol55 y WIPO/GRTKF/IC/5/3, parraf@9o4).

32. Laelaboracion de un menu anotado de opciones de politica expondria claramente qué
elecciones se han de hacer al considerar una proteccién nueva o renovada por P.l. para las
ECT. En este documento 1s@ proponen nuevas tareas para consideracion por parte del
Comité. No obstante, el Comité decidié en su cuarta sesion “abordar nuevamente en su quinta
sesion la cuestion del asesoramiento en materia legislativa en forma de disposiciones tipo y de
elements de un posible sistensai generisnternacional para la proteccién del folclore. De

esta forma se podria disponer de tiempo suficiente para estudiar la version actualizada del
documentdNIPO/GRTKF/IC/4/3". (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parrafe2). Por consigente,
convendria que el Comité examinara estas cuestiones mas detenidamente partiendo del
presente documento. Si el Comité eligiera seguir este camino, el menu anotado de opciones
de politica sentaria una base exhaustiva y practica para la elaborac&nodendaciones o
directrices en el &mbito internacional. En ocasiones anteriores, los Estados y otras
organizaciones exigieron la elaboracién de disposiciones tipo, directrices o recomendaciones
no vinculantes para ayudar a los Estados y a las orgaoizcregionales a establecer

sistemas eficaces. La OAPI también ha apoyado la proteccion regional e internacional de las
ECT, apoyo que ha quedado plasmado en sus comentarios sobre el documento
WIPO/GRTKF/IC/4/3. Se ha propuesto que la Secretaria Besabo ciertas actividades en
relacién con las colecciones, bases de datos y registros del patrimonio cultural, abordadas en
el documento WIPO/GRTKF/IC/4/3 y respaldadas por varios miembros del Comité (véanse,
por ejemplo, los comentarios de la Comunidagidpea y sus Estados miembros, asi como de

la OAPI sobre el documento WIPO/GRTKF/IC/4/3 y la declaracidon de Suiza efectuada
durante la cuarta sesion del Comité (WIPO/GRTKF/IC/4/15)).

33. Asimismo, se propone que el andlisis de la proteccion por P.lsdedd contenido en

el Anexo del presente documento permanezca abierto para que los miembros del Comité
puedan aportar informacion completa, actualizada y precisa sobre las formas actuales de
proteccion por P.1. de las ECT, bien mediante sistemas ya etastda P.l., sistemas
adaptados de P.l., 0 nuevos sistemizgyeneris Ello podria consistir en ejemplos oportunos
del uso de sistemas de P.l. para proteger las ECT y copias de proyectos de leyes o textos
legislativos promulgados para la proteccién deBLT.

34. Se invita al Comité a: ijjomar nota del
presente documento y de su Anexo y formular
comentarios al respecto, asi como a exhortar a
sus miembros a continuar aportando
informacion nueva o actualizada a la
Secretaria; y ii)sobre la base de &s
documento, dar orientaciones para proseguir la
labor relativa a la proteccion por P.1. de las
ECT, con la posibilidad de elaborar un menu
anotado de opciones de politica que constituya
un apoyo practico para la proteccion de las
ECT y sirva de fundamempara la elaboracion
de recomendaciones o directrices.

[Sigue el Anexo]
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I, CONTEXTO NORMATIVO Y OPCIONES DE POLITI@
Introduccion

1. Eneste documento se presenta un analisis consolidado de la proteccidn juridica de las
expresiones culturales tradicionales (ECT) (sinonimo de “expresiones del folclore”), que
comprende una version actualizada y ampliada del documento “Analisis preliminar y
sistematico de experiencias nacionales en materia de proteccion juridica de las expresione
del folclore” (WIPO/GRTKF/IC/4/3), preparado por la Secretaria. Asimismo se examina el
marco de politicas de proteccion de las ECT y se analizan las formas disponibles de
proteccioén por propiedad intelectual (P.1.) de las ECT mediante sistemas comaesio
generales de P.1. (incluyendo tanto el derecho de autor como una serie de formas de P.1.),
mediante sistemas adaptados y ampliados de P.I. (como son las adaptaciones del derecho de
autor que permiten mejorar el reconocimiento de las ECT) y mediargvos sistemas o

leyessui generisespecialmente creados para otorgar proteccién por P.1. alas ECT.

2. Lostérminos “ECT"y “expresiones del folclore” se utilizan indistintamente en los
debates de politica internacional relativos a esta&sfe la propiedad intelectual. En el
presente documento se utiliza como término neutral el de “expresiones culturales
tradicionales” o ECT, puesto que algunas comunidades han formulado reservas acerca de las
connotaciones negativas del término “folclaré’a proteccion de las ECT/expresiones del
folclore estéa vinculada a menudo a los conocimientos tradicionales, pero este Ultimo término
(cuando se utiliza en sentido limitado para hacer referencia a los conocimientos de tipo
técnico como los conocimientesoldgicos o medicinales tradicionales: véase la seccién

“¢, Qué son las “expresiones culturales tradicionales™?”) es distinto desde el punto de vista
conceptual. En el presente documento no se trata directamente de la proteccion de los
conocimientos tradionales en el sentido estricto del término descrito.

Contexto normativo

3.  El contexto normativo de la proteccion de las ECT esta conformado por principios y
politicas en constante evolucion sobre varios asuntos interrelacionados cdano: i)
conservacion y la salvaguardia del patrimonio cultural tangible e intangiblel f@jnento de
la diversidad cultural; iiiel respeto de los derechos culturales; yahMjomento de la
creatividad y la innovaciorincluidas las creaciones nacidasldéradiciéon como

ingredientes del desarrollo econdémico sostenible.

4. Laculturay el patrimonio cultural son elementos fundamentales de la identidad
individual, comunitaria y nacional, los intercambios culturales internacionales e
internaciomles y la diversidad creativa mundial. Las caracteristicas singulares y diversas de
las numerosas comunidades culturales del mundo se ven amenazadas por la uniformidad que
traen consigo las nuevas tecnologias y la mundializacion de la cultura y el comestas
tecnologias producen medios totalmente nuevos de crear, repetir, intercambiar y utilizar los
productos culturales. Los problemas que plantean el multiculturalismo y la diversidad
cultural, especialmente en las sociedades en que conviven lasidates autéctonas y las
inmigrantes, exigen la adopcién de politicas culturales que mantengan el equilibrio entre la
proteccidn y la conservacion de las expresiones culturales, tradicionales o de otro tipo, y el
libre intercambio de experiencias cultualeDtra cuestién problematica es lograr el

equilibrio entre la conservacion del patrimonio cultural y la singularidad cultural, por una
parte, y el fomento de la cultura “viva” como fuente de creatividad y desarrollo.
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5.  Enconsecuencia, la ceervacion y salvaguardia del patrimonio cultural y la promocién
de la diversidad cultural constituyen los objetivos fundamentales de varios convenios y
programas internacionales, asi como de distintas politicas, practicas y procedimientos
regionales y nacnales. En varios instrumentos relativos a los derechos humanos se presta
atencion al respeto y a la proteccién de los derechos cultfrales

6. ¢Qué relacion tiene con estas cuestiones la propiedad intelectual, especialmente la
proteccidn deds ECT mediante derechos de P.1.? La relacion existente entre la P.l. y las
politicas culturales relativas al patrimonio, la diversidad y la creatividad es compleja y ha de
resultar equilibrada y coordinada. A fin de apreciar mejor esta relacion esariecatsicular
claramente la naturaleza y los objetivos de la proteccién mediante derechos de P.I., asi como
las diversas necesidades y expectativas de los depositarios y custodios de las ECT en lo
concerniente a su conservacion y proteccién juridica. bBi@nresulta pertinente la naturaleza
del patrimonio cultural como algo vivo y como fuente de creatividad. Asimismo, es
importante la funciéon que desempefian el comercio y el mercado, y la nocion de “dominio
publico”. Una cuestion fundamental es abordgpioteccion de las ECT de manera que se
equilibren los intereses de los usuarios, los derechos de terceros y el interés publico. Enlos
parrafos siguientes se examinaran atentamente estas cuestiones.

7. Entre las cuestiones fundamentales de dsbate figuran las siguientes: en caso de que

las expresiones y representaciones del patrimonio cultural reciban alguna forma de proteccion
mediante los derechos de P.I., ¢ conlleva esto un cambio en los objetivos de ese tipo de
proteccién? ¢ Qué relami tiene la P.1., especialmente el derecho de autor y los derechos
conexos, con las politicas culturales que sirven de mediadoras entre la conservacion del
patrimonio cultural, la promocién del multiculturalismo y el fomento del libre flujo de
expresionesulturales? ¢Qué formas de proteccién de las ECT mediante los derechos de P.1.
resultan mas Utiles para la creatividad y el desarrollo? ¢En qué punto deberia separarse el uso
inadecuado de las ECT y el uso de dichas expresiones como fuente de inspagitidma?

¢,De qué manera deberan velar las politicas y modelos de P.l. por que las ECT que reciben
proteccidén mediante esos sistemas sean las que merecen protegerse conforme a los intereses
de las comunidades culturales?

La tradicion como fuente de criéeidad
8. Aungque a menudo se piensa que la tradicion estad compuesta Unicamente por

imitaciones y reproducciones, también tiene que ver con la innovacién y la creacién en el
marco tradicional. Asi pues, la tradicion no es inmutable. El patrimcultural se halla en

Entre los ejemplos que figuran a escala internacional esta la Convencion para la Proteccion del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural dE972 c la Organizacion de las Naciones Unidas para

la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), el Programa de la UNESCO sobre la
Proclamacion de las Obras Maestras del Patrimonio Oral e Inmaterial de la Humanidad,

de 1998, el anteproyecto de Convencion mgional para la Salvaguardia del Patrimonio

Cultural y Material que se esta debatiendo en la UNESCO, la Declaracién Universal de la
UNESCO sobre la Diversidad Cultural, 8801, y el interés suscitado por establecer un
instrumento internacional sobredaversidad cultural dentro de la Red Internacional de Politicas
Culturales (RIPC) y la UNESCO.

Por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1948, y el Pacto Internacional
sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1966.
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proceso permanente de produccion; es decir, es un proceso acumulativo e innovador. Por
naturaleza, la cultura es organica y para sobrevivir precisa crecer y desarrollarse, por lo que
cabe decir que la tradicién pone los cimienttel futurd. Como ha dicho recientemente el
disefador industrial japonés Sofanagi, tiene mas mérito incorporar el elemento de un arte
popular tradicional en un disefio moderno que imitar el propio oficio popular: “La tradicion

s6lo crea valor si pragsa. Debe avanzar a la par de la societladsi pues, dado que los

artistas tradicionales plasman continuamente en su obra nuevas perspectivas y experiencias, la
tradicion es una importante fuente de creatividad e innovacion.

9. Enel @mbitode la masica tradicional también se produce una constante reutilizacién del
material disponible. Se ha afirmado incluso que “la musica folk es por definicion y, por lo

que sabemos, en la realidad, totalmente producto del pfagis’ posible que estaihacion

sea una exageracion, pero las variaciones que se producen en las culturas tradicionales
conllevan “cambios y opciones deliberados e intencionales introducidos por el artista
individual cuyo genio creativo no se contenta con la simple repeticidativa en el proceso

de hacer suya una version de la historia (o cancién) con arreglo a su propio estilo. En lugar de
oponerse mutuamente, la creatividad y la tradicién, el individuo y la comunidad, revitalizan
conjuntamente el elemento mismo que susZag integradas contribuyen a modelar y lo
mantienen vivo®.

10. Por consiguiente, las manifestaciones de la cultura y el patrimonio tradicional son a
menudo fuente de creatividad para las comunidades indigenas, locales y de otras culturas. La
recreacion y repeticion pura de las tradiciones no es necesariamente el mejor modo de
conservar la identidad y mejorar la situacion econémica de las sociedades indigenas, locales y
otras comunidades culturales. En reconocimiento de esto, actualmentersa vaés los

vinculos existentes entre el patrimonio cultural y el desarrollo cultural y econémico.
Instituciones financieras internacionales y regionales, como el Banco Mundial, han
comenzado a patrocinar proyectos de desarrollo cultural que consideranltura como

fuente econémica que contribuye a aliviar la pobreza, crear empleo y obtener ingresos por
divisas.

11. Laartesania, una forma de expresion cultural tangible, ejemplifica las ventajas que
supone combinar la tradicidn y la creadiad. Se considera que los productos artesanos son a
la vez tradicionales y contemporaneos, en concordancia con la idea de que las expresiones
culturales tradicionales son testimonio de una cultura viva y evolucionan a pesar de inspirarse
en formas y conamientos tradicionales. Esto muestra la capacidad que tienen numerosas
comunidades tradicionales de combinar la tradicién con las influencias e intercambios
culturales caracteristicos de la modernidad con el fin de mantener su identidad y mejorar su

Véase Bergey, Barry, “A Mulfaceted Approach to the Support and Conservation of Folk and
Traditional Culture”, documento presentado en el Simposio Internacional sobre la Proteccion y
Legislacion de la Cultura Popular/Tradicional, celebrado en Beijind 8@l20 dediciembre
de2001.

4 Japan Times30 dejunio de2002.

Seeger, PThe Incompleat Folksingefl992, citado en McCann, AnthonyT faditional Music

and Copyright-the Issues 1999, p. 5.

Bronner, S.J.Creativity and Tradition in Folkle: New Directions1992, citado en McCann,

op. cit, p. 6.
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entano social y econémido Un ejemplo excelente a este respecto es el programa
gubernamental de lucha contra la pobreza denominado “Invertir en la cultura” para el pueblo
KhomaniSan de Sudéfrica. Este programa revitaliza la actividad artesanal de laidachyn

le permite generar sus propios ingresos por primera vez en su Historia

12. Las formas o manifestaciones del patrimonio cultural son igualmente fuente de
investigacion y creatividad para las industrias culturales, y sirven de motoredahanto
econdémico, generando importantes ingresos y creando empleo, impulsadas por la creciente
demanda de productos y servicios culturales en un mercado en expansion. Actualmente,
muchas empresas pequefias, medianas y grandes crean riqueza utilizémaoda y

materiales de las culturas tradicionales como por ejemplo las cooperativas locales que
fabrican y comercializan productos artesanales, los fabricantes textiles que emplean disefios
tradicionales, los productores de grabaciones de musica traalidiomfabricantes de

productos farmacéuticos que utilizan los conocimientos indigenas de las plantas medicinales,
los promotores turisticos y las grandes empresas del mundo del espectaculo que utilizan
distintas formas de representaciones tradicionalesis peliculas, parques tematicos y

juguetes infantile’s

Tradicién, modernidad y mercado

13. No obstante, no siempre se considera satisfactoria la relacién existente entre la
tradicion, la modernidad y el mercado. Lo que unas personas comsickeatividad corre el
riesgo de menoscabar las culturas tradicionales, segun otras. Ademas, la imitacion o
comercializacién de formas culturales y obras artisticas singulares desde el punto de vista
cultural por parte del sector comercial puede resalbatraproducente para el bienestar de la
comunidad en que estas se originan. Es posible que la creacién o utilizacién de ECT fuera del
contexto de la comunidad tradicional tenga repercusiones negativas en dicha comunidad de
manera invisible pero destrtica. Muchos productos culturales profundamente enraizados en
el patrimonio cultural de paises en desarrollo han atravesado las fronteras y alcanzado
importantes nichos de mercado en los paises industrializados. No obstante, la
comercializacion de estdisansvases culturales no ha beneficiado a menudo a los paises de
origen. De hecho, se ha afirmado que una grave consecuencia de este proceso es el
empobrecimiento gradual del patrimonio cultural de los pAlses

14. También se plantean cuestiomekativas a la P.l. Comunidades que son portadoras y
custodios del patrimonio cultural afirman que, mientras que ellas mismas no pueden proteger
el patrimonio y las tradiciones culturales mediante los derechos de P.l., personas ajenas al
entorno comunitdo pueden obtener la proteccion mediante esos derechos de creaciones e
innovaciones derivadas de ese patrimonio e inspiradas en él. Por lo tanto, las comunidades se

Blake, JanetDeveloping a New Standaigktting Instrument for the Safeguarding of Intangible
Cultural Heritage(UNESCO), 2002, paginé.

Veanse lasLas expresiones culturales tradicioeslen tanto que activos econémicos y
culturales”.

Safeguarding Traditional Cultures: A Global Assessment” (UNESCO vy la Institucién
Smithsoniana), citado en Bergey, Bar@uitural Diversity, Cultural Equity and Commerte
conferencia pronunciada en®minario de Expertos en Diversidad Cultural, OE8 de

marzo de2002.

“La diversidad cultural en los paises en vias de desarrollo. Los desafios de la mundializacion”,
Red Internacional de Politica Culturales, 2002.
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consideran excluidas en ambos casos. Comunidades indigenas, locales y de otro tipo se ha
guejado de que se utilizan sus expresiones y representaciones culturales sin autorizacion y de
modo irrespetuoso e inadecuado, con lo que se les ocasiona dafios y perjuicios culturales.
Asimismo, se sostiene que la adquisicion de proteccion mediantteRahras derivadas

amenaza los modos de creatividad y transmision practicados por las comunidades culturales e
incluso la existencia misma de algunas comunidades cuyas relaciones se expresany se
mantienen por medio de expresiones y recursos creativdin d& determinar si este y otros
argumentos son validos es necesario examinar cuidadosamente la naturaleza de la proteccion
mediante los derechos de P.l., especialmente mediante el derecho de autor y los derechos
conexos, Yy su interaccion con la conseiga y promocion del patrimonio cultural y la

diversidad creativa. También es importante evitar distinguir de modo artificial las
comunidades tradicionales y el mercado, puesto que numerosas comunidades de ese tipo
comercializan de hecho determinados aspede su cultura.

La propiedad intelectual y el significado de la “proteccién”

15. La mayoria de las formas de protecciéon mediante derechos de P.Il., como el derecho de
autor, los derechos conexos, los derechos de patente y los relativadisefoss industriales,
establecen derechos de propiedad privados sobre las creaciones e innovaciones a fin de
otorgar control sobre su explotacion, especialmente la explotacién comercial, y facilitar
incentivos para fomentar la creacién y difusién de laxlpictos de la creatividad humana.
Ademads, la proteccion mediante derechos de P.faci)ita el funcionamiento ordenado de

los mercados evitando la confusién y el fraude (la base normativa de la proteccion de las
marcas e indicaciones geogréficas) pidiendo la competencia desleal; sdlvaguarda la
integridad de determinadas obras y creaciones, asi como sus derechos de atribucioén (la base
normativa de la proteccién de los derechos morales en el derecho de autor, por ejemplo);

y iii) protege la iformacion confidencial de su uso o apropiacion de mala fe. Asimismo, la
proteccién mediante la P.l. contribuye a convertir en activos monetarios los activos de P.I.
Este tipo de proteccion genera ingresos cuando se utiliza estratégicamente en eldshtorno
mercado. Su valor no reside tanto en el derecho a impedir que otros ejerzan sus derechos,
sino a permitir la concesién de licencias basadas en activos de P.l. De este modo, contribuye
especialmente a que las pequefias empresas recauden el capdatioetzlos inversores y

otro tipo de fondos, asi como a lograr financiacion y créditos. Los activos de P.1. pueden
utilizarse como garantia prendaria para la financiacion de la deuda o servir de base o de
alternativa para obtener fondos de los inversore

16. La proteccién por derecho de P.l. debe distinguirse de los conceptos de “conservacion”
y “salvaguardia”. En el documenWIPO/GRTKF/IC/5/12 (a partir del parraftr) se

examinan esas diferencias en el contexto de la labor general deléCdehderecho de autor
protege los productos de la creatividad, en forma de obras artisticas y literarias originales,
contra determinados usos como la reproduccion, adaptacion, interpretacion o ejecucion
publica, radiodifusién y otras formas de comuniéacl publico. El titular de los derechos

de autor sobre una obra tiene el derecho exclusivo a impedir o autorizar a otros ejecutar
cualquiera de esos actos, salvo determinadas excepciones o limitaciones. Los objetivos de la
proteccion del derecho detau son principalmente fomentar la creatividad, estimular la
divulgacién al publico y permitir que el titular controle la explotacién comercial de la obra.
Asimismo, se proporciona proteccion sobre el uso denigrante o degradante de una obra, un
problema ge afecta a menudo a las obras culturales tradicionales.

17. Por el contrario, la conservacién y la salvaguardia en el contexto del patrimonio cultural
se refieren generalmente a la identificacion, catalogacion, transmisién, revitalizacion y
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promocién del patrimonio cultural (tangible o intangible) a fin de asegurar su mantenimiento
o viabilidad™.

18. Como sefial6 Canada en sus comentarios al documento WIPO/GRTKF/IC/4/3, al
examinar la proteccion juridica de las ECT merece la penadacque el término

“proteccion” puede tener distintos significados, como la conservacion, el fomento de un uso
mas amplio, el control del uso, la prohibicion del uso indebido o la distribucion adecuada de
beneficios a los titulares de esas expresionesasktiversas formas de proteccion pueden
llevarse a cabo mediante distintas medidas juridicas y normativas aparte del derecho de P.l. A
titulo de ejemplo, cabe mencionar que puede ser Util poseer derechos de P.I. en relacion con
una leyenda que haya sidegistrada siglos atras en un trozo de tela. Dichos derechos podrian
contribuir a impedir que otros utilizaran la leyenda de manera que una comunidad considere
inadecuada, por ejemplo, reproduciéndola en una camiseta. No obstante, en caso de que la
leyerda y el idioma que debe utilizarse para recitarla sean conocidos Unicamente por unas
pocas personas, la “proteccion” podria consistir en medidas que ayuden a que esas personas
transmitan sus conocimientos sobre la leyenda y el idioma a la generaciémt&guiese da

el caso de que el pedazo de tela comienza a deteriorarse, la “proteccion” podria consistir en
una serie de medidas para garantizar la conservacion del tejido para las generaciones futuras.
En otros casos, la “proteccion” podria consistil@promocion de la leyenda en ambitos

ajenos a los comunitarios a fin de que otras personas tengan conocimiento de ella 'y
comprendan y respeten la cultura de la comunidad en que tiene su origen.

19. Es preciso aclarar exactamente lo que se edégor “proteccion”, ya que, al parecer

en algunos casos las necesidades y expectativas de los depositarios y custodios de las ECT
recibirian una atencion mas adecuada mediante medidas de conservacion y salvaguardia que
mediante la proteccién por P.l. &le que sea necesario combinar ambos planteamientos
mediante una estrategia complementaria: por ejemplo, en los proyectos para la conservacion
de las culturas tradicionales que conlleven la transcripcion de obras orales y la digitalizacion
de gréficos u bras escritas, es posible que existan cuestiones delicadas relativas a la
titularidad y al ejercicio de los derechos de autor derivados de esas actividades. También es
importante el ejercicio de los derechos de P.I. cuando los depositarios y custodie &G

deseen controlar la comercializacion de sus expresiones. Asimismo, es importante que las
medidas de conservacion/salvaguardia y de proteccion de la P.l. sean complementarias y se
apoyen mutuamente.

El patrimonio cultural y la proteccion por derbos de propiedad intelectual

20. Enrelacion con la interaccion existente entre el patrimonio cultural y la P.l., cabe
distinguir entre i) el patrimonio cultural y la cultura tradicional (a los que se puede aludir

como cultura tradicional o folore en sentido estricto) ya existentes yl&s producciones

literarias y artisticas contemporaneas creadas por las generaciones actuales de la sociedad e
inspiradas en el patrimonio cultural y la cultura tradicional ya existentes o derivadas de ellas.

i) La cultura tradicional ya existente generalmente abarca varias generaciones (es
decir, es antigua) y es propiedad colectiva de uno o mas grupos o comunidades. Es probable
que sea de origen anénimo, en la medida en que resulte pertinente la nopairmédad. La

1 VéaseGlossary: Intangile Culttal Heritage, Comision de los Paises Bajos para la UNESCO,

2002.
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cultura tradicional ya existente como tal y sus expresiones particulares no estan generalmente
protegidas por la legislacién convencional de derecho de autor o de disefios industriales.

i) Por otra parte, las producciones literarias ystidas contemporaneas derivadas de
la cultura tradicional o inspiradas en ella que incorporen nuevos elementos o expresiones
constituyen una “nueva obra” de la que existe generalmente un creador (o creadores) que esta
vivo y puede ser identificado. Taft@duccion contemporanea puede suponer una nueva
interpretacion, arreglo, adaptacion o compilacién del patrimonio cultural y expresiones ya
existentes en el dominio publico, asi como una “nueva presentacion” en formato digital o en
color, etc. Las expresies y representaciones contemporaneas de las culturas tradicionales
que se inspiran en la tradicion suelen estar protegidas por la legislacién vigente de derecho de
autor y de disefios industriales, ya que son suficientemente “originales” y “nuevas”,
respetivamente. La legislacion no efectla distinciones sobre la base de la “autenticidad” o la
identidad del autor, es decir, un autor e inventor que no sea miembro de la comunidad cultural
correspondiente en la que se haya creado la tradicion podria satidfeeguisito de
originalidad con arreglo a la legislacion de derecho de autor.

21. Alos efectos del presente analisis se haréa referencia a las ECT contemporaneas a las
gue puede aplicarse la proteccion por derechos de P.l. o relinen las aoeslicecesarias

para solicitar dicha proteccién, especialmente la proteccién mediante el derecho de autor y la
legislacién de disefios industriales, como “expresiones culturales contemporaneas basadas en
la tradicion”.

El dominio publico

22. Afinde crear un marco normativo apropiado para la proteccién por derechos de P.I. de
las ECT es fundamental que exista un conocimiento mas claro de la funcion, el perfil y las
limitaciones del dominio publico.

23. En el presente documento se utliel “dominio publico” en el sentido en que se utiliza

el término en el contexto del derecho de autor y hace referencia a elementos de P.I. que no
tienen derecho a la titularidad privada y cuyo contenido puede ser utilizado por cualquier
miembro del publio*2. En este contexto el término “dominio publico” no significa lo mismo
gue el de “disponible para el publico”; por ejemplo, cabe la posibilidad de que determinado
contenido de Internet esté disponible para el publico, pero no pertenezca al domirgo publi
desde el punto de vista del derecho de autor. Igualmente, es posible que una comunidad
posea activos de P.l. como obra en colaboracion o marca colectiva, pero no por este motivo
esos activos formaran parte del dominio publico. En el presente arsélisiss conscientes de
que el dominio publico es una figura del sistema de P.I. en la que no se tienen en cuenta los
dominios privados establecidos por las leyes consuetudinarias y de los pueblos indigenas.
Esta cuestion es uno de los temas que se exaremahestudio de las relaciones existentes
entre la P.l. y las leyes consuetudinarias y de los pueblos indigenas.

12 Litman, J., The Public Domain, citado en Bragdon, SusRiglits and Responsibilities for

Plant Genetic Resources: Understanding the role of the public domain and private rights in the
production of public goodsproyecto de documento presentado en la Primera Reunién del
Comité Asesor para el proyecto del IPGRI sobre el dominio publico, Portland (Oregon) 514 y
de noviembre de002.
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24. Aligual que sucede en cierta medida con los recursos fitogenéticos y la diversidad
bioldgica, en algunos casos se ha consideedgbatrimonio cultural como propiedad comudn
(como parte del “patrimonio universal de la humanidad”, tal y como se menciona por ejemplo
en algunos instrumentos y declaraciones cultutjles por lo tanto, como dominio publico.

25. También sedlicita de manera creciente que se revalle la condicion de dominio publico
del patrimonio cultural, al igual que en el caso de los recursos fitogenéticos y la diversidad
bioldgica, especialmente por parte de comunidades locales e indigenas preocupkdas por
repetidas tentativas fallidas de la P.I. de proporcionar proteccion al patrimonio cultural ya
existente junto con la disponibilidad de proteccién por medio de los derechos de P.1. en el
caso de expresiones culturales contemporaneas basadas eni@rtrsidique existan los
correspondientes mecanismos para compensar a quienes han conservado y fomentado los
recursos culturales (en el caso de los recursos fitogenéticos y la diversidad bioldgica se tratd
de corregir estos desequilibrios en el Compromigerhacional de la FAO y, mas
recientemente, en el Tratado Internacional y en el Convenio sobre la Diversidad Biolégica,
respectivament&y

26. Los depositarios y custodios de las ECT se preguntan si la pertenencia del patrimonio
cultural al dommio publico brinda las mejores oportunidades para la creacion y el desarrollo.
Asi, se preguntan si todo el material tradicional deberia formar parte del dominio publico y si
deberia negérsele el derecho a la proteccion porque no es lo suficientemientte rese

afirma que la mera proteccion por derechos de P.l. de expresiones culturales contemporaneas
basadas en la tradicién resulta una forma inadecuada de lucha por la supervivencia y que no
es la mejor manera de contribuir a la diversidad culturdlingantenimiento de las culturas.

Casi todas las creaciones poseen antecedentes culturales e histéricos y deberian establecerse
sistemas que permitan beneficiarse a las comunidades culturales de todas las creaciones e
innovaciones que se basan en la trigtic

27. Por otra parte, resulta valioso el hecho de que el patrimonio cultural pertenezca al
dominio publico. Esto fomenta varios de los objetivos relacionados con la salvaguardia y
conservacion de dicho patrimonio y se afirma que es fundaigar@su renovacién y
supervivencia. La conservacién deberia fomentar las practicas culturales vivas y la
revitalizacién de la cultura, por ejemplo, por medio de programas nacionales de proteccion del
folclore. La pertenencia del patrimonio culturadaiminio publico también estéa relacionada

con su funcion como fuente de creatividad e innovacion, y se afirma que ese patrimonio se
mantiene vivo y se transmite a las generaciones futuras cuando se comparte y se adapta por
medio de obras contemporanEasComo han declarado la Comunidad Europea y sus Estados
miembros en los comentarios efectuados al documento WIPO/GRTKF/IC/4/3, “el hecho de

13 La Convencion sobre la Proteccion del Patrimddiandial, Cultural y Natural (1972), la

Recomendacion sobre la Salvaguardia de la Cultura Tradicional y Popular (1989) y mas
recientemente la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural.
4 Bragdon, SusanRights and ResponsibilitiesrfPlant Genetic Resources: Understanding the
role of the public domain and private rights in the production of public gdgoi®yecto de
documento presentado en la Primera Reunion del Comité Asesor para el proyecto del IPGRI
sobre el dominio publico, d&tland (Oregon), 14 y 15 de noviembre 21802.
Véase Uchtenhagen, UlrichRfotection of Adaptations and Collections of Expressions of
Folklore”, Simposio Nacional sobre la Proteccidn Juridica de las Expresiones del Folclore,
Beijing, 13 al15 de sepémbre de 1993.
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que el folclore se halle en su mayor parte en el dominio publico no impide su evolucién, al
contrario, permite la apaiion de nuevas creaciones a manos de artistas contemporaneos que
se inspiran en dicho folclore o lo utilizan en sus creaciones”. En el comentario efectuado al
documento WIPO/GRTKF/IC/4/3, Canada opiné que “el derecho de autor insta a los
miembros de lasamunidades a mantener vivo el “patrimonio cultural ya existente”

facilitando a sus miembros proteccion cuando utilizan distintas expresiones del “patrimonio
cultural ya existente” en sus obras o creaciones actuales”.

28. Conviene recordar que proteccion por derecho de autor otorga al autor el derecho
exclusivo Unicamente respecto de la forma especifica de la expresiéon contemporanea; por
otra parte, no protege las ideas o hechos contenidos en la obra objeto de la proteccién y
permite el “usdeal” incluso de la expresién misrta

29. Nilos miembros de las correspondientes comunidades culturales ni las industrias
culturales podrian crear e innovar basandose en el patrimonio cultural si se establecieran
derechos de propiedad privadaese caso (dependiendo de la naturaleza de los derechos de
propiedad y de sus excepciones). Al sobreproteger las expresiones culturales, disminuye el
dominio publico, por lo que se reduce el niimero de obras en las que es posible inspirarse. Por
consiguiate, esos regimenes podrian crear obstaculos a los artistas indigenas que deseen
desarrollar sus tradiciones artisticas reinterpretando los motivos tradicionales en formas no
tradicionales y ser competitivos en los mercados de artes y oficios. Como gensig; esas

leyes podrian fijar la cultura en un momento histérico determinado y denegar a los pueblos
tradicionales una voz contemporahea

30. Por lo tanto, algunos participantes en el Comité han sostenido que en la proteccion de
las ECT se dieeria establecer el equilibrio adecuado entre la proteccién contra los abusos y el
fomento de una mayor difusion de las expresiones, asi como de la creatividad individual
inspirada por estas Ultim&s Dichos participantes opinan que el sistema de P.mjter

alcanzar ese equilibrio. Por lo tanto, el medio principal de proteccion de las ECT debera ser
la legislacion convencional de P.1., complementada segun las condiciones/necesidades de las
comunidades locales por leyes especificas que se ocupen demast#specificos. Como

han declarado la Comunidad Europea y sus Estados miembros:

“... No obstante, quienes abogan por la proteccidn de la propiedad intelectual para sus
propias expresiones del folclore han de ser conscientes de que esto daria lugar a
monopolios de explotacion y tendrian que hacer frente consecuentemente a las
reivindicaciones de monopolio de otras regiones. De esta manera, el intercambio o la
interaccién serian mucho més dificiles, si no imposibles. De hecho, la proteccién de la
propiedad intelectual deberia utilizarse Unicamente cuando resulte adecuada y
beneficiosa para la sociedad en tanto que estimule la creatividad y la inversion, pero
respetando los intereses de otros y de la sociedad en general. Si se protegieran
integramente expresiones del folclore, podria producirse como consecuencia que el
folclore quedara paralizado para siempre. De esta manera, no podria evolucionar y

6 Harper & Row Publishers, Inc. y Nation Enterprises, 471 U.S. 539, citado en Eldred y Ashcroft,

537 U.S. 2003.

Véase Farley, Christine Haight, “Protecting Folklore of Indigenous Peoples: Is Intellectual
Property the Answer?” Connecticiaw Review, otofio d&997.

Por ejemplo, Canada; China; Ecuador; Estados Unidos de América; Kirguistan; Malasia;
México; Republica de Corea; Rumania; Suiza.
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correria el riesgo de desaparecer, puesto que perderia una de sus caracteristicas
principales, su dimaismo. Existe un punto en el que ha de trazarse la linea divisoria
entre el dominio publico y la propiedad intelectual protegida ... no deberia ampliarse el
ambito de la proteccién de la propiedad intelectual hasta el punto en que se convierta en
algo diperso cuya certidumbre juridica quede atenudda”

31. Ensusrespuestas al cuestionario sobre ECT que envié la OMPIOAn varios paises
indicaron que las expresiones de las culturas tradicionales se consideran parte del dominio
publico. Estogaises son Australia, Bélgica, Canad4, Colombia, Federacion de Rusia, Grecia,
Honduras, Hungria, Italia, Japon, Kirguistan, PaB&jes, Republica Checa, Republica de
Coreay VietNam.

32. Indudablemente, los intercambios culturales y los #igomunitarios han influido

desde hace tiempo en la misica y en otras formas culturales. Tradiciones musicales como el
jazz surgieron a principios del sigX en encrucijadas culturales como NueYdeans,
combinando elementos de las culturas afroamesicafrocaribefia y europ@a La misica

rock evolucioné a partir del blues, y en ella se valora o se recompensa la imitacion, la revision
y la improvisacion. En este contexto, el derecho de autor no impide que los artistas utilicen
las fuentes tradicionas. En cambio, de este modo se apoya la idea de que los nuevos artistas
se inspirr?eln en las obras de otros autores y se recompensa la improvisacion en el marco de la
tradiciort-.

33. Porlo tanto, se propone que un sélido dominio publico constitayase en la que se
asiente el funcionamiento del sistema de derecho de autor, en lugar de ser la antitesis de este
tipo de proteccién. El poder contar con las fuentes del dominio publico es lo que permite el
intercambio de ideas y la creatividad. Nbstante, respecto de las ECT, existe la duda de si

la proteccion del dominio publico deberia conllevar el establecimiento de un régimen que
valora Unicamente la creatividad contemporanea y permite utilizar de manera absolutamente
gratuita la creatividadttadicional”, sin que existan normas al respecto.

Necesidades y expectativas de los custodios de las ECT

34. Encuanto alas necesidades y expectativas de los custodios de las ECT, cabe identificar
mas de una estrategia de P.I.. En el docum&iteO/GRTKF/IC/5/12 (a partir del

parrafol7) se ofrece un panorama de las distintas estrategias de P.l. aplicables generalmente a
los conocimientos tradicionales y alas ECT. A partir de las misiones exploratorias y de las
consultas llevadas a cabo parOMPI| desdd. 998, se han planteado tres tipos de objetivos:

a) La proteccion por P.l. al servicio del desarrollo econémicaigunas
comunidades desean adquirir y ejercer derechos de P.l. sobre sus creaciones e innovaciones
inspiradas en la tradiciénfa de poder explotarlas comercialmente en aras de su desarrollo
econémico;

b) la proteccion por P.1. para impedir el uso no autorizado por terceres posible
gque las comunidades deseen valerse de la P.l. para poder ejercer activamente los derechos de

¥ WIPO/GRTKF/IC/3/11.
2 Bergey,op. cit.
2 Vaidhyanathan, Siva, Copyrights and Capgngs, 2001 (New York University Pres§R5.
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P.I. a fin de impedir el uso y la comercializacién de su patrimonio cultural y de las ECT por
parte de terceros, incluido el uso degradante u ofensivo para con su cultura.

En ambos casos, los depositarios y custodios de las ECT desean proteger esamespre
mediante el ejercicio activo de derechos de P.I. En el ambito del Comité, esto se denomina
“proteccion positiva”. Ese tipo de proteccién conlleva dos aspectos: los depositarios de las
ECT pueden utilizar la proteccion que ofrecen los derechdsldpara impedir que terceros
cometan actos no autorizados o inapropiados o pueden recurrir a ella para dar mayor peso a su
poder de negociacion en las relaciones comerciales o de otro tipo que mantengan con sus
interlocutores. Por ejemplo, una comunigacde valerse de la proteccién por derechos de

P.l. para evitar que un fabricante use un disefio tradicional, pero también puede recurrir a ella
para establecer su propia empresa comercial o para conceder licencias y verificar que terceros
se sirvan adecaamente de las ECT, asi como para estructurar y definir los beneficios
financieros o de otro tipo que devengue todo uso autorizado.

c) Estrategias de proteccion preventiva de las EQJIn tercer objetivo consiste en
servirse de estrategias de preven@éeventiva destinadas a impedir que terceros adquieran
derechos de P.l. de derivaciones y adaptaciones de ECT y sus representaciones. Quienes
adoptan este planteamiento no estén interesados en obtener proteccion por derechos de P.1.,
sino en salvaguardau patrimonio y sus expresiones culturales, razon por la cual consideran
que nadie debe adquirir derechos de P.I. sobre ellos.

35. Un objetivo ligeramente distinto es impedir la utilizacién y la comercializacion de las
ECT fuera de su contextoadicional (en lugar de impedir la adquisicion de derechos de P.I.
sobre las ECT), si bien a menudo pueden coincidir ambos objetivos. Cabe ejercer los
derechos de P.I. como defensa contra los usos indeseados de las ECT. Entre estos ultimos
cabe citar: iusos que insinten errébneamente que existe un vinculo con la comunidad;

i) usos despreciativos, injuriosos, difamatorios o engafiososisog de ECT sagradas y
secretas. El Consejo Saami se ha referido al traje tipico saami como ejemplo de expresion
cultural utilizada de manera inapropiada por la industria del turismo. El pueblo Saami no
tiene interés alguno en comerciar con esa parte de su patrimonio cultural. Antes bien, desea
evitar que el traje sea utilizado de forma indebida por personas onzauta$’.

36. Esimportante recalcar en qué medida y en qué casos resulta pertinente la proteccion por
P.I. para atender esas necesidades, ya que a veces el objetivo puede ser la conservacion y la
salvaguardia en lugar de la obtencion de pratetcla legislacion sobre competencia desleal

y otras leyes de proteccién del consumidor pueden ser particularmente Utiles, sobre todo
debido a que los temores que suscita el uso comercial abusivo de las ECT se derivan a
menudo de la idea de que estagnidts se utilizan para crear la impresion equivoca de que una
comunidad tradicional fabrica o promociona un producto determinado.

37. Enlineas generales, es improbable que se atiendan todas las necesidades de la
comunidad mediante una Unica forah@proteccion de las expresiones culturales
tradicionales: puede ser necesario recurrir a varios instrumentos juridicos positivos y
preventivos para alcanzar los objetivos de proteger y preservar la cultura tradicional.

2 Declaracion del Consejo Saami, cuarta sesion del Comité Intergubernamental, 9

al7dediciembre de2002.
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Cuestiones fundamentales de fioHl y observaciones finales

38. Una cuestion fundamental quizas sea determinar si limitando la proteccion mediante
derechos de P.I. a las expresiones culturales contemporaneas inspiradas en la tradiciéon y
considerando el patrimonio cultural ygigtente como parte del dominio pablico que esta sin
reglamentar, se satisfacen adecuadamente las politicas y objetivos culturales y de propiedad
intelectual. ¢Es ésa la mejor solucidn para promover la creatividad y el desarrollo
econdmico? ¢ Es ésa lajmemanera de preservar la diversidad y la cultura? ¢ Se presta
atencion de esta manera a los intereses de los custodios de las culturas tradicionales?

Ausencia de proteccion por derechos de P.I. de las ECT de dominio publico: aplicacion de
las normas eistentes y de normas adaptadas y medidas especiales de P.1.

39. Algunos miembros del Comité consideran que, si se tiene en cuenta todo el potencial
que ofrecen, los derechos de P.I. son una solucién adecuada para la proteccién de las ECT. Se
pualen citar numerosos ejemplos de comunidades tradicionales que han protegido
satisfactoriamente canciones, obras graficas y otras obras literarias y artisticas mediante el
derecho de autor y los derechos deddsstas intérpretes o ejecutantéd se ankzan los

intereses de los distintos beneficiarios del sistema de P.1., se llega a la conclusién de que los
miembros de las comunidades culturales asi como los de otras comunidades son libres de
crear e innovar valiéndose de sus tradiciones culturales agduirir y beneficiarse de todo
derecho de P.I. que se derive de sus creaciones e innovaciones. Eso contribuye al desarrollo
econdémico de la comunidad y a alcanzar ciertos objetivos del patrimonio cultural y de las
politicas de intercambio cultural. lmoteccion por derechos de P.I. brinda incentivos para
crear y divulgar nuevas creaciones intelectuales. Algunos de los partidarios de esta postura
consideran que puede ser necesario adaptar los derechos existentes o tomar medidas
especiales en el sistende P.l. con el fin de satisfacer necesidades especificas, a saber, la
proteccién por derecho de autor de obras que no han sido fijadas (por ejemplo, las obras que
s6lo se han transmitido en forma oral) y las medidas de subsanacion contra las infracciones
del derecho de autor, que también van en detrimento de la cultura.

40. En el sistema del derecho de autor y derechos conexos se ha extendido la proteccion
internacional a determinadas ECT que anteriormente se consideraba que formaban parte del
dominio publico, a saber: en virtud del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion

y Fonogramas, d&996, losartistas intérpretes o ejecutantiEesECT (o expresiones del

folclore) reciben proteccién por la naturaleza sonora de sus interpretaci@jecuciones;

por ejemplo, un artista intérprete o ejecutante de una cancidn o canto tradicional tiene derecho
a establecer condiciones en relacion con la grabacion (fijacion) de la interpretacion o
ejecucion, y con la manera en que la grabacion gehliye y comercialice, aun cuando la

cancion o el canto no se presten a la proteccion por derecho de autor. Por consiguiente, una
parte del dominio publico ya esta sujeta a derechos privados, aunque de forma indirecta.
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Diagrama 1

Los derechos derppiedad intelectual aplicados a las ECT de dominio publico:
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41. Por otro lado, muchos miembros del Comité, comunidades y partes interesadas
consideran necesario que se establezcan medios de proteccion juridica de lasEQTay
actualidad son de dominio publico. Se trata, generalmente, de los siguientes casos: ECT que
en un momento dado estaban protegidas por derecho de autor pero cuyo plazo de proteccién
ha caducado hace tiempo (lo que plantea la cuestién de la gikmieretrospectiva); y ECT

gue por sus caracteristicas no se prestan a la proteccion por derecho de autor (por ejemplo, por
la falta de originalidad suficiente y de paternidad bien definida). Desde el punto de vista
juridico ese material es de dominiolgi¢o, aunque a menudo las comunidades interesadas

ponen en duda esta condicidon (especialmente cuando el material ha sido grabado o plasmado
por escrito sin consentimiento fundamentado).

42. El meollo de la cuestion es decidir si cabe aplicavaisformas de proteccion por P.1. a

ese material: ¢deben ser objeto de proteccion positiva las ECT de dominio publico? ¢Debe
cristalizarse esa proteccion en una serie de derechos que impidan o autoricen el uso de
terceros? ¢Deberia limitarse esa pradtatel derecho a una remuneracién equitativa (por
ejemplo, una regalia por el uso de terceros), o establecerse un sistema de “derechos morales”
relativos a la atribucion y a la integridad en el uso de las ECT? Si bien existen sistemas
suigenerisque conferen tales derechos (véanse los sistemas expuestos en el documento
WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3), su aplicacién plantea cuestiones de politica general, a saber:

a)

¢ Como abordar el reconocimiento de la titularidad colectiva y la proteccion
indefinida? Las manas colectivas y las indicaciones geogréficas constituyen ejemplos de
derechos de P.I. de titularidad colectiva; muchas obras protegidas por derecho de autor (como
las obras de multimedios) tienen miltiples autores y derechos asociados, lo cual exige un
enfoque colectivo de la gestion y observancia de los derechos. Las marcas y las indicaciones
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geogréficas pueden protegerse durante un plazo indefinido, pero al apuntar a una proteccion
indefinida se piensa en mecanismos mas cercanos a la legislacioredealde autor, de
derechos conexos y de disefios industriales, que suele contemplar plazos limitados de
proteccidn, y con arreglo a la cual el material protegido pasa en un momento dado a ser de
dominio publico;

b) ¢Quién seria el “titular” y/o gestor dies derechos de las ECT de “dominio
publico™? Podria ser el Estado o una autoridad nombrada por el mismo, aunque no
necesariamente. Como sefialan los Estados Unidos de América en los comentarios efectuados
al documento WIPO/GRTKF/IC/4/3, puede que resptigblemético para el Estado ser titular
o decidir quién sera el titular de los derechos sobre las ECT: “los gobiernos son entidades
politicas contemporaneas y efimeras, a diferencia de los depositarios de las tradiciones. En
algunos casos, el Estado pledr en contra de los intereses de las comunidades tradicionales
que se hallan dentro de sus fronteras”. Los Estados Unidos de América también sefalan que,
aunque decidir quién es la “autoridad competente” puede ser competencia de las
comunidades, los rembros de estas Ultimas no siempre llegan a un acuerdo sobre a quién
corresponde ejercer dicha autoridad. Probablemente el objetivo sea garantizar que los
beneficios recaigan en las comunidades culturales en cuestion, siempre que puedan
identificarse. Aeste respecto, las organizaciones de gestion colectiva existentes o las nuevas
podrian participar en la gestion de los derechos en beneficio de las comunidades
correspondientes;

c) ¢Cbémo encarar las creaciones “no tradicionales” que también son de dominio
publico (como las obras de Shakespeare o los acontecimientos histéricos y relatos griegos,
egipcios, romanos y babildnicos que desde hace tanto tiempo son el tema central de éperas,
libros y obras de teatro, y obras mas recientes que han pasado a sernidi®gublico)?
¢Deberian las creaciones “tradicionales” gozar de una condicién juridica privilegiada con
respecto a otras creaciones “no tradicionales” de dominio publico? Llegados a este punto, se
impone la necesidad de aclarar exactamente lo quetsmde por “tradicional”. Propugnar
una serie de normas de P.l. especificamente destinadas a las creaciones tradicionales y otra
serie de normas para las creaciones no tradicionales no seré facil, y es una cuestién de politica
que corresponde decidir ad Estados. Quizés sea necesario aplicar los sistemas especiales
destinados al material “tradicional” de dominio publico a otros materiales que también son de
dominio publico;

d) este Gltimo punto esta intimamente relacionado con la necesidad de datermin
qué “comunidades” deben ser objeto de proteccidn especial. ¢Acaso nos referimos
especificamente a los “pueblos indigenas” y las “comunidades locales” tal como se entienden
estos términos en la actualidad? ¢ Cabe contemplar como principio de politizalde
creacion de un sistensai generispara ciertas comunidades (como los pueblos indigenas o
locales, a diferencia de las demas personas “no indigenas” o “no locales”)? El principio del
trato nacional contemplado en los tratados internacionales Sobmpuede tener
consecuencias en los regimenes nacionales especializados de proteccion de las ECT: en caso
de que se considere que el régimen de ECT es un derecho de P.l. que entra dentro del ambito
de dichas obligaciones internacionales, sera necessender la proteccion a determinados
ciudadanos extranjeros ademas de a las poblaciones indigenas locales. No siempre es
necesario aplicar el principio del trato nacional, ya sea porque la proteccion internacional
puede basarse en otros principios, cozhde la reciprocidad, o porque el régimen aplicable a
las ECT queda fuera del &mbito del derecho de P.l. amparado por las obligaciones de tratado.
No obstante, esto puede plantear un importante problema juridico y de normativa. Ademas,
como sefialarofos Estados Unidos en los comentarios efectuados al documento
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WIPO/GRTKF/IC/4/3, si se decide otorgar proteccion a una serie de comunidades concretas,
seria necesario considerar la manera de proceder en el caso de las personas que contindan
practicando susadiciones pero que viven fuera de sus comunidades;

e) de no recibir una proteccién positiva global, ¢ deberian las ECT de dominio
publico ser objeto de proteccion preventiva contra ciertos usos como: i) usos que insindan
falsamente que existe un vinoudon una comunidad; ii) usos despreciativos, injuriosos,
difamatorios o engafiosos; Y iii) usos de ECT sagradas y secretas? Como se ha observado,
algunos Estados y organizaciones regionales ya han adoptado medidas en aras de este
objetivo, como las qusirven para impedir la inclusién no autorizada de signos y simbolos
indigenas o tradicionales en las marcas. La legislacién de proteccién del consumidor es Util y
pertinente en este contexto;

f) ¢ deberia requerirse una autorizacién Unicamente parasciests de las ECT?
(Por ejemplo, en los sistemasi generisexistentes se distingue entre usos tradicionales/no
tradicionales y usos comerciales y no comerciales);

g) ¢deberiaintegrarse en las estrategias de P.I. la catalogacion de las ECT de
dominio piblico?

h)  ¢Deberia aplicarse una proteccion “global” o exigirse el registro previo de ECT
definidas y especificas? ¢Qué funcién podrian desempefiar en ese sentido los registros, listas
e inventarios creados en el marco de programas de patrimonio tltura

i) ¢, Qué deberia disponerse en todo sistemgenerisen relacion con los usos
anteriores y actuales de las ECT?

)] ¢,Cémo se alinearian dichos sistemas con los derechos y obligaciones de P.I.
dimanantes de convenciones, tratados y acuerdos colasricigernacionales, regionales y
bilaterales?

Cuestiones secundarias
43. De esas cuestiones fundamentales de politica se derivan cuestiones secundarias, a saber:

a) ¢qué vinculos existen entre la legislacion de P.I. y otras legislacioneslaat@o
proteccién del patrimonio cultural, la de proteccién del consumidor y la legislacion y los
instrumentos en materia de comercializacion y etiquetado?;

b) Parareconocer y respetar las leyes y los protocolos consuetudinarios de los
pueblos indigenag debe recurrirse al sistema vigente de P.l. o establecerse sistemas
generi®

c) Al margen de que existan derechos sobre las ECT o de que se prevea crearlos,
¢ qué estructuras, programas y medidas institucionales de apoyo se necesitan paralosnvertir
sistemas juridicos de proteccién en sistemas realmente eficaces que beneficien a los custodios
de las ECT?

d) Puesto que los antrop6logos, los especialistas en folclore, los museos y los
archivos constituyen el punto de encuentro entre las comurigeglanercado, ¢cémo
inciden sus actividades en las iniciativas para otorgar proteccion juridica a las ECT?
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Enfoques posibles de la proteccion positiva

44. Silos Estados se inclinan por establecer la proteccion positiva de las ECT, tomando po
ejemplo la Ley Tipo del Pacifico Sur @02, cabe deducir que dicho sistema:

i) permitiria y facilitaria el acceso a las ECT y su uso para fomentar la creatividad y
la innovacion, ya sea por parte de los miembros de la comunidad cultural en cued#ion o
otras comunidades culturales;

i) fomentaria el respeto de los derechos de P.l. que resulten de dicha creatividad e
innovacion;

iii) velaria por que en todo uso que se haga de las ECT, especialmente en los usos con
fines comerciales, el usuario semprometa a dejar constancia de la fuente, asi como a
distribuir equitativamente los beneficios que se deriven de dicho uso y a no servirse bajo
ningtin concepto de las ECT en forma peyoratlvimjuriosa, difamatoria o engafiosa; y,

iv)  sin perjuicio e lo anterior, protegeria las expresiones sagradas y secretas contra
cualquier tipo de uso o explotacién comercial.

45. Otro enfoque, quizas complementario, seria partir de los siguientes principios y
elementos fundamentales:

a) el patrimoniocultural ya existente constituye, entre otros factores, la base para
fomentar la creatividad y la innovacion. Esto va unido a su caracter de dominio publico y se
corresponde con la funcién que posee este Ultimo como fuente de intercambio y creatividad.

El derecho de autor y la legislacién sobre disefios industriales suelen ser instrumentos
adecuados para proteger las expresiones culturales contemporaneas inspiradas en la tradicion.
Los creadores pueden valerse de la P.I. para comercializar sus obras de au propio

beneficio econémico, para impedir que terceros obtengan esos mismos beneficios o evitar que
se adquieran derechos de P.I. sobre las expresiones culturales. Las marcas (incluidas las
marcas de certificacion y las marcas colectivas), ldeationes geogréficas y la legislacion

en materia de competencia desleal e informacién confidencial (en el caso de ECT secretas)
constituyen otros medios especialmente tiles de proteger los derechos de P.I.;

b) de este modo, parece que no es adecuplicea de modo general los derechos de
propiedad a todas las formas de ECT que actualmente forman parte del dominio publico, ya
sea como parte de la politica de propiedad intelectual o de la politica cultural. Los derechos
de propiedad aplicados a las EG& dominio publico pueden menoscabar la capacidad de
crear e innovar de las comunidades indigenas y tradicionales, y de otras comunidades que se
inspiran en la tradicién. Asimismo, parece que con arreglo a las opiniones expresadas por
varios Estados, ntodos estan convencidos de la conveniencia y necesidad de establecer
derechos de propiedad sobre las ECT de dominio publico;

= No obstante, como han sefalado los Estados Unidos en los comentarios efectuados al

documentoWIPO/GRTKF/IC/4/3, puede que no sean permisibles las limitaciones de uso en
forma peyorativa con arreglo a la doctrina de la libre expresion en los Estados Unidos de
Norteamerica.
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€) no obstante, un dominio publico sin reglamentacion alguna no permite responder
atodas las necesidades de las comunidadegands y locales, especialmente respecto de los
usos inadecuados de sus ECT. Concretamente:

i) en primer lugar, los Estados y las comunidades indigenas y tradicionales
deberian poder impedir ciertos usos de las ECT de dominio publico fuera del
contexto @ la comunidad cultural, por ejemplo: i) usos que insindan
falsamente que existe un vinculo con la comunidad cultural; ii) usos
despreciativos, injuriosos, difamatorios, ofensivos y engafososii)yieos
de ECT sagradas o secretas;

i) lalegislacén en el ambito de la competencia desleal y otro tipo de
legislacion de proteccion del consumidor y la legislacion en materia de
comercializacion parecen responder a muchas de las necesidades de las
comunidades indigenas y locales a este respecto. Umpkjgmrtinente de
legislacion para fomentar la veracidad en las actividades de comercializacién
es la Ley Indigena de Artes y Oficios de los Estados Unidos de Norteamérica,
que se describe en otra seccion del presente documento. La ventaja de la
legislacbn en materia de competencia desleal es su flexibilidad. Asimismo, es
un concepto que ya esta establecido ante los tribunales por lo que es méas
probable que pueda aplicarse eficazmente. La naturaleza de la proteccién
mediante la legislacion de competemdesleal se explica en otra seccion del
presente documento;

iii) enlos casos en que no pueda aplicarse la legislacién sobre competencia
desleal, podrian establecerse registros nacionales e incluso un registro
multilateral para que las comunidades ragis aquellas ECT cuyos usos no
deberian permitirse. La ventaja del registro es que permite proteger cada ECT
por separado y las expresiones que las comunidades consideren dignas de
proteccidn y a cuyo registro den prioridad. Con un registro anticipad@asa
en precision y en certidumbre, a diferencia de los sistemas de proteccion mas
generales;

iv) en segundo lugar, los conflictos entre el derecho de autor y otros derechos
de P.l. sobre expresiones culturales contemporaneas inspiradas en la tnadicion
las responsabilidades y usos y costumbres de los pueblos indigenas exigen un
examen mas detenido, cuyos resultados pueden aportar ideas sobre las medidas
necesarias para solucionar dichos conflictos.

(Véase el diagrama que figura en las paginas sigutes, en el que se trata de
ilustrar un sistema basado en esos elementos fundamentales).

46. No obstante, éstos no son los Unicos modelos de actuacién posibles, y en las
presentaciones efectuadas durante la cuarta sesion del Comité se refiegidmad y

variedad de planteamientos al respecto. Parece que ni las normas de P.l. vigentes ni las
Disposiciones Tipo d&982 son suficientes de por si a la hora de atender las necesidades y
expectativas de las comunidades indigenas y locales, ysqeangeniente poner a prueba
modelos alternativos, combinando las medidas aplicables en el marco de la P.l. y otro tipo de
medidas. A este respecto, varios Estados y otros sectores interesados consideran necesario
crear nuevas disposiciones, directriceecomendaciones que sirvan de modelo para ayudar a
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los Estados y a las organizaciones regionales a establecer sistemas eficaces y armonizar los
nuevos sistemas nacionales que reflejan distintos planteamientos. La participacion de las
comunidades afectad® de los depositarios de las ECT es fundamental para el desarrollo de
este tipo de politicas.

Diagrama 2
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47. Para proteger las ECT podria contemplarse un conjunto de soluciones que combinen los
derechos de P.1. con las opciorseggeneis mencionadas anteriormente. En el resto del
documento se examinan mas atentamente cuales son las opciones mas convenientes, desde la
perspectiva de la propiedad intelectual y de las politicas culturales pertinentes.

II. ¢ QUE SON LAS “EXPREBDNES CULTURALES TRADICIONALES™?
Introduccion

48. Elsignificado y el alcance del término “expresiones culturales tradicionales” y de otros
términos que hacen en mayor o menor medida referencia al mismo tema, como las
“expresiones del folclore, la culturadigena y la propiedad intelectual” y “el patrimonio

cultural intangible y tangible” (quizas el término mas completo y amplio en alcance) siguen
siendo objeto de examen en varias instancias intergubernamentales, regionales y nacionales.
En esos términoguedan tedricamente incluidos costumbres, tradiciones, formas de expresion
artistica, conocimientos, creencias, productos y procesos de produccion arraigados en un gran
ndmero de comunidades distribuidas por todo el méhdo

49. El contexto en etjue se generay preserva el patrimonio cultural incide en gran medida
en la terminologia utilizada, que varia en funcién de la region y de la comunidad cultural de la

24

En el documento WIPO/GRTKF/IC/3/9 se expone un analisis terminolégico atdall
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que se derive el término y su definicion. Por consiguiente, lo que se considera dendedar
“patrimonio cultural” o de las “expresiones culturales tradicionales”, para ser mas especificos,
es una cuestion compleja y subjetiva que explica que no existan definiciones de esos términos
que gocen de aceptacién genétal

50. Los térmiros “ECT"y “expresiones del folclore” se usan indistintamente en el debate
internacional sobre politicas relativas a este campo de la propiedad intelectual. Para este
documento se prefirio emplear el término neutro “expresiones culturales tradicion&€J” o

ya que algunas comunidades han expresado sus reservas acerca de las connotaciones
negativas de la palabra “folclore”. Aunque la proteccién de las ECT/expresiones del folclore
suele asociarse a los conocimientos tradicionales, los conocimientogamatis constituyen

un concepto aparte. En el presente documento no se aborda la proteccién de los
conocimientos tradicionales, como los sistemas especificos de proteccion de estos
conocimientos en el &mbito de la ecologia o la medicina.

Expresiones cultrales tangibles e intangibles

51. Las “expresiones de la” cultura tradicional (o “expresiones del” folclore) pueden ser
intangibles, tangibles, o ambas cosas. En sus comentarios sobre el documento
WIPO/GRTKF/IC/4/3, los Estaddgnidos proporcioan varios ejemplos de expresiones
culturales tradicionales en las que se combinan elementos tangibles e intangibles: colchas
afroamericanas de retales en las que figuran episodios de la Biblia; la practica del
“mummering” en Newfoundland durante el pedd navidefio cuando los aldeanos juegan a

las charadas, tocan musica, comen, beben, bailan y se disfrazan; y los “indios” del

Mardi Grasen Nueva Orleans que constituyen un verdadero ejemplo de elementos tangibles
(disfraces, instrumentos, carrozas) eingibles (musica, canciones, baile y canto) del folclore
que no pueden separarse. Por otro lado, la cultura tradicional o conocimiento folclérico en
gue se basa la expresion suele intangible. Por ejemplo, en una pintura sobre un viejo mito o
leyenda, emito y la leyenda forman parte del “folclore” intangible de base, como también lo
son los conocimientos y las técnicas utilizadas para realizar la pintura, mientras que la propia
pintura es una expresion tangible de dicho folddre

52. Alos fines de la propiedad intelectual, las expresiones culturales tradicionales abarcan
tanto componentes tangibles como componentes intangibles. Separar esos componentes seria
artificial pues cabria decir que por expresiones tangibles se entiende el “cugrpo” y

expresiones intangibles, el “alma”, elementos que, unidos, forman un todo. Ahora bien,

puede que las expresiones tangibles requieran medidas de proteccion juridica diferentes que
las expresiones intangibles.

Utilizacién del término “tradicional”

53. Tal como se ha indicado anteriormente, el patrimonio cultural es un proceso permanente
de produccion, es decir, es un proceso acumulativo e innovador. Por naturaleza, la cultura es
organica y para sobrevivir precisa crecer y desarrollarse ppué cabe decir que la tradicion
pone los cimientos del futuro. Aunque no son pocos quienes consideran que la tradicion se

% Véase Palethorpe y Verhulst, “Report on the International Protection of Expressions of Folklore

Under Intellectual Property Law” (estudio solicitado por la Comisién Europea), octubre
de 2000, pags6 al3.

% |dem.
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reduce a la imitacion y la reproduccion, la innovacion y la creacion son también importantes
en el marco tradicion%%. Asi pues, Etérmino “tradicional” no significa “viejo” sino que las
expresiones culturales se derivan o se basan en la tradicién y se identifican 0 asocian con un
pueblo indigena o tradicional determinado y pueden realizarse o practicarse de manera
tradicional.

54. De ahi que quepa diferenciar el patrimonio cultural “tradicional” del patrimonio cultural
moderno y en constante evolucién. En otras palabras, cabe distinigusultura tradicional

de base ya existente (que cabe denominar cultura tradicdobdlore strictu sensliy i) las
producciones literarias y artisticas creadas por las generaciones actuales de la sociedad y
basadas en culturas o folclore tradicionales o derivadas de las mismas.

55. Estadistincion se contempla en variagde nacionales, como la de Tunez (en la que se
hace referencia al “folclore” a la vez que a las “obras inspiradas en el folddr& la Ley

de Derecho de Autor de Hungria 8899 se excluyen las expresiones del folclore del &mbito
de proteccion abarcadgor la ley pero, en virtud del parrafodel Articulol de la Ley, “eso

no ird en menoscabo de la proteccion por derecho de autor que corresponde al autor de una
obra inspirada en el folclore, de naturaleza individual y original”. Por otro lado, eeya L

Tipo de Derecho de Autor de Tinez #1876 se protegen, a titulo de obras originales, las

obras derivadas, incluidas las “obras derivadas del folclore nacional”, mientras que el propio
folclore, descrito como “obras del folclore nacional” goza de un ¢éigmecial §ui generig de
proteccidn por derecho de autor.

56. Aungue quizas no sea importante habida cuenta de la naturaleza “viva” y acumulativa
del patrimonio cultural, esta distincion es pertinente en todo analisis que se realice desde el
punto de vista de la propiedad intelectual. La razén reside en que las nuevas interpretaciones
del folclore existente se prestan mas a la proteccién mediante las leyes vigentes de propiedad
intelectual. En cambio, el folclore existente no esta tan bietegido en las leyes vigentes y
determinar si debe ser objeto de proteccion juridica es una cuestion fundamental de politica.
En caso afirmativo, no hay duda de que en esa esfera puede ser necesario enmendar los
derechos existentes, tomar medidas espesifiara complementar los derechos existentes y/o
adoptar mecanismos o sistensasgeneris

57. Del mismo modo que la tradicion puede ser fuente de innovacion para los miembros de

la comunidad cultural de que se trate o para terceros, cabe deeotros usos de la

tradicion que vienen al caso en un andlisis efectuado desde el punto de vista de la propiedad
intelectual. Ademas de ser motor de innovacion, la tradicién puede ser “imitada” por terceros,
0 “recreada” por miembros de la comunidadteral. La tradicion también puede

“revitalizarse” (en los casos en los que haya desaparecido) o “reavivarse” (en los casos en los
gue haya caido en desuso). La innovacion basada en la tradicion se presta mas a la proteccion
por propiedad intelectual quias imitaciones, la recreacion o la revitalizacion de las

expresiones culturales tradicionales.

2 Véase Bergey, Barry “A Multfaceted Approach to the Support and Conservation of Folk and

Traditional Culture”, documento presentado en el Simposio Internacional sobre la Proteccion y
Legislacion de la Cultura Popular/Tradicional, celebrado en Beijingl8l@l 20 dediciembre
de2001

% Ley 94-36 de 24 de febrero dE994 sobre la propiedad literaria y artistica.
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Relacién entre “expresiones culturales tradicionales” y “conocimientos tradicionales”

58. La proteccion juridica de las ECT (o expresiones deldo&) ha sido objeto de debate
durante numerosas décadas. Remontandoh®83, se efectudé una enmienda en el Convenio
de Berna a fin de otorgar proteccion a obras no publicadas o de autores desconocidos (véase
el parrafo73), y en1982 se elaboraron, lmajos auspicios de la OMPI y la UNESCO, las
Disposiciones Tipo para Leyes Nacionales. Desde entonces, varias legislaciones nacionales
en materia de propiedad intelectual han incorporado dichas disposiciones y se han creado
nuevos sistemasuigeneris Pa consiguiente, hasta la fecha existe una experiencia
considerable en relacion con la proteccién juridica de las ECT, aunque aln debe adquirirse
mayor experiencia. En los debates intergubernamentales relativos a las ECT han participado
por lo general re@sentantes de las oficinas de derecho de autor y ministerios y
departamentos encargados de asuntos relacionados con la cultura, el patrimonio, el turismo, la
justicia y la educacién. En el plano internacional, la UNESCO ha realizado una amplia labor
a fawor de la salvaguarda y la preservacion del patrimonio cultural y la promocion de la
diversidad cultural. Tal como se mencioné anteriormente, la mejor manera de considerar y
examinar la proteccion juridica de las ECT es en relacion con las politicasabedtyrde

propiedad intelectual, asi como con los objetivos relativos a la preservacion del patrimonio
cultural, la promocion de la creatividad y la diversidad cultural.

59. El concepto de “conocimientos tradicionales surgié mas recientemeeteéaebito de

las politicas en materia de propiedad intelectual. El concepto se utiliza en el contexto de la
propiedad intelectual en dos sentidos. En ocasiones se utiliza en un sentido restringido para
referirse a los conocimientos técnicos” especilirs y conocimientos relacionados con la
conservacion de la diversidad biolégica, la agricultura, la medicina y los recursos genéticos,
entre otros ambitos similares. En este caso, el discurso es diferente al sostenido durante
décadas en relacion con lespresiones culturales, ya que se refiere principalmente a las leyes
de patentes y a los secretos comerciales, a grupos interesados distintos y a un contexto de
politicas determinado relacionado, entre otras cosas, con el medio ambiente, la agricultura, la
diversidad bioldgica y la salud. No obstante, el término “conocimientos tradicionales” se
utiliza en ocasiones en un sentido mas amplio para referirse tanto a los conocimientos
especializados técnicos como a las expresiones tradicionales y manifesaedaeultura

gue se plasman en la musica, los cuentos, las pinturas, la artesania, los idiomas y los
sim_ll?zglos, las interpretaciones o ejecuciones y otras manifestaciones similares; es decir, las
ECT.

60. Con frecuencia, existe una estrechicion entre los conocimientos tradicionales
“técnicos” y las expresiones artisticas tradicionales. Varios participantes en el Comité han
destacad¥ la naturaleza holistica de los sistemas culturales y de conocimientos tradicionales,
asi como la necesidale reconocer las complejas relaciones que existen entre la identidad
social y cultural de una comunidad y los componentes especificos de su base de
conocimientos, en la que pueden interactuar los conocimientos técnicos especializados, las

29 Esta cuestion se debate en profundidad en los docum@ARE/GRTKF/IC/512
y WIPO/GRTKF/IC/58.

% Por ejemplo, el Brasil (WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrala0) y Tailandia
(WIPO/GRTKF/IC/3/17, parraf@87); véase el debate que figura en el
documentdNIPO/GRTKF/IC/5/12, parraf@6 y el document@®WIPO/GRTKF/IC/5/8, a partir
del parrafal04.
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expresiones cturales y las formas narrativas tradicionales, practicas ecoldgicas tradicionales
y distintos aspectos del estilo de vida y de los sistemas espirituales, de modo que cualquier
intento por aislar y definir independientemente elementos particulares denlesmmientos o

de la cultura puede ser causa de inquietud y preocupacion. Un enfoque para abordar estas
inquietudes consiste en distinguir claramente entre el caracter holistico e interrelacionado de
los conocimientos y la cultura tradicionales subyacent&anto que materia susceptible de
proteccion, y los mecanismos juridicos destinados a otorgar formas especificas de proteccion
juridica a ese material (véase el debate paralelo que figura en los
documentoSVIPO/GRTKF/IC/5/12, a partir del parraft6, y WIPO/GRTKF/IC/5/8, a partir

del parrafa32).

61. No obstante, se han expresado inquietudes acerca de la inclusion de las expresiones
culturales en el concepto general de “conocimientos tradicionales”. Habida cuenta de la
imprecision del &mbito di®s conocimientos tradicionales, esto podria conducir a una falta de
contexto para la proteccion de las expresiones culturales, ya que puede concernir a un
conjunto distinto de grupos interesados e instrumentos juridicos, asi como a la pérdida de gran
parte de la labor realizada en relacion con las expresiones culturales y el folclore. La
proteccion de las ECT puede precisar asimismo que se tomen en consideracion politicas
culturales y de propiedad intelectual diferentes, y con frecuencia concierneidaags

nacionales distintas de las oficinas de propiedad industrial o las autoridades encargadas del
medio ambiente o la agricultura, concernidas por los recursos genéticos y los conocimientos
tradicionales técnicos. Varios participantes del Comité béoitado que se consagre mas

tiempo a las cuestiones especificas relacionadas con las ECT (propuesta refrendada asimismo
por el Canada en sus comentarios relativos al docunwif®/GRTKF/IC/4/3).

62. Varios Estados y otros sectores interesdtossostenido que, aunque reconocen los
vinculos que existen entre ellos, las ECT y los conocimientos tradicionales técnicos deberian
abordarse de manera paralela y complementaria, al menos desde el punto de vista
metodoldgico. Por ejemplo, en la terceesion del Comité, la Union Europea y sus Estados
miembros afirmaron que “el Comité deberia continuar trabajando para definir los limites entre
conocimientos tradicionales y folclore...y [recomendd] que se examinaran diferentes vias
juridicas que pudieran agplementar el examen de esos dos elementos...[la Delegacion
considerd] necesario definir el Ambito de los conocimientos tradicionales en lo concerniente a
la biodiversidad, y propuso acordar proteccion a las expresiones del folclore y las artesanias a
travésde otras medidad®. Las Delegaciones del CanatfaChing®, Venezuel®'y los

Estados Unidos de Améritsexpresaron opiniones similares.

63. Una manera til de explicar la relacion que existe entre los conocimientos tradicionales
técnicos y las ET consisten en determinar las diferencias que existen entre los mismos
utilizando los términos y la l6gica de las distintas formas de proteccion de la propiedad
intelectual (véase al respecto, el debate que figura en el pdiafel
documentdNIPO/GRTKHIC/5/12). Asi pues, por ejemplo, habida cuenta de que ciertas

formas de proteccioén de la propiedad intelectual abarcan el contenido de los conocimientos
(particularmente las patentes y los secretos comerciales), puede considerarse que la proteccion

3L WIPO/GRTKF/IC/3/17, parraf@18.
32 parrafo235.
3 Pparrafo242.
3 Parrafo286.
% Parrafo254.
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de los “conocimientos tradicionales” se refiere a la proteccion del contenido o la sustancia de
los conocimientos especializados tradicionales, las capacidades, las practicas y las ensefianzas
tradicionales. Por otra parte, el derecho de autor, los derecheza®mn los derechos

relativos a los disefios protegen formas o expresiones especificas de conocimientos
tradicionales. Por consiguiente, puede considerarse que la proteccion de las “expresiones
culturales tradicionales” se refiere a la proteccion de lgsestones de los conocimientos
tradicionales. Del mismo modo, las marcas, las indicaciones geogréficas y las marcas
colectivas y de certificacion protegen signos distintivos, simbolos e indicaciones, con lo que
se crea una tercera categoria de materieeqiible de proteccion de los conocimientos
tradicionales; a saber, la reputacion, los signos, las indicaciones y los simbolos tradicionales.
Estas categorias son generales y los limites entre ellas bastante difusos. Del mismo modo en
gue formas distirgts de propiedad intelectual pueden duplicarse e imbricarse en relacién con
la misma creacién, pueden aplicarse simultaneamente distintas formas de proteccion de la
propiedad intelectual a los distintos elementos subyacentes de la misma creacién o inmnovacio
tradicional. Por ejemplo, numerosos productos artesanales poseen calidades tanto técnicas
como estéticas, y pueden ser protegidas por una combinacion de las leyes sobre propiedad
industrial, el derecho de autor o ambas. Este hecho es predecible pplicaginicamente a

las creaciones e innovaciones “tradicionales” (por ejemplo, los programas informaticos
pueden ser protegidos tanto por las patentes como por el derecho de autor). Por ello, la Guia
Practica que elabora actualmente la Secretaria atdoralato las expresiones culturales
tradicionales como los conocimientos tradicionales conexos (conocimientos especializados
técnicos).

64. Una manera similar aunque mas basica de proceder consiste en considerar las ECT y los
conocimientos tradionales técnicos como subconjuntos de los “conocimientos tradicionales”
en su sentido més amplio. Algunas ECT pueden describirse como expresiones culturales de
los conocimientos tradicionales (0 como conocimientos tradicionales expresados en formas
culturales), mientras que los conocimientos tradicionales técnicos se componen del contenido
o de los conocimientos y aptitudes especializados de los conocimientos tradicionales. Este
enfoque permite aplicar un tratamiento diferenciado cuando resulte aprogedoociendo
simultdneamente la relacion que existe entre ambos en tanto que categorias de conocimientos
tradicionales. Este es precisamente el enfoque adoptado por la Secretaria de la OMPI, por
ejemplo a los fines de las misiones exploratorias. Ersalorumentos paralelos relativos a

los conocimientos tradicionales se examina mas detalladamente esta distincion (por ejemplo,
el documentWIPO/GRTKF/IC/5/8, a partir del parraft8).

65. Elhecho de que se haya reconocido que las expresiotiasabels merecen ser

consideradas en paralelo con los debates conexos relativos a los conocimientos tradicionales
es positiva a fin de que se considere la proteccién juridica de las expresiones culturales en el
contexto de las politicas y objetivos pertites, y de que se basen en la labor previa en esta
esfera, tomen en consideracion los sistemas pertinentes de propiedad intelectual (en particular
el derecho de autor y los derechos conexos, aungue sin limitarse a los mismos) y conciernan a
los grupos inteesados pertinentes. En el futuro podra considerarse la posibilidad de que el
Comité cree un grupo de trabajo subsidiario u otro érgano subsidiario en el que se aborden en
particular cuestiones especificas como las ECT y se presenten informes al Camitd,gue
podrian participar expertos culturales y representantes de las oficinas de derecho de autor y
otros departamentos pertinentes, asi como organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales pertinentes. Habida cuenta del continuo interdsspierta esta cuestion

en el Comité Permanente de la OMPI de Derecho de Autor y Derechos Conexos, los
documentos e informes de dichos érganos subsidiarios y del Comité podrian distribuirse a
titulo informativo.
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Descripcién operativa de las expresionestarales tradicionales

66. Sibien no constituye una definicion como tal, puede considerarse una descripcion
operativa de las expresiones culturales tradicionales si se utiliza la descripcién de folclore que
figura en las Disposiciones Tipo d882 como punto de partida:

“[...] se entiende por “expresiones culturales tradicionales” las producciones integradas
por elementos caracteristicos del patrimonio artistico tradicional desarrollado y
perpetuado por una comunidad de [nombre del pais] o pdrittuos que reflejen las
expectativas artisticas tradicionales de esa comunidad, en particular:

a) las expresiones verbales, tales como: los cuentos populares, la poesia popular y
los enigmas, los signos, los simbolos y las indicaciones;

b) las exprsiones musicales, tales como: las canciones y la musica instrumentales
populares;

c) las expresiones culturales, tales como: las danzas y representaciones escénicas
populares y formas artisticas de rituales; sea que estas expresiones estén figadasio n
soporte; y

d) las expresiones tangibles, tales como:
i) las obras de arte popular y tradicional, tales como: dibujos, pinturas,

tallas, esculturas, alfareria, terracota, mosaico, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria,
labores de punto, texds, tapices, trajes;

ii) la artesania;
iii) los instrumentos musicales;
iv) las obras arquitectdnicas”.

67. Eneldocumento WIPO/GRTKF/IC/5/12 se sefiala que: “Las expresiones culturales
tradicionales podrian ser utilizadas como sinénimtadeexpresiones del folclore y
generalmente en concordancia con las legislacisnegeneriacionales vigentes sobre el
folclore y las Disposiciones Tipo OMRINESCO, para hacer referencia a obras o
producciones tangibles o intangibles y a formas o esipnes de conocimientos tradicionales

y del patrimonio cultural tradicional, que poseen las caracteristicas del patrimonio tradicional
vinculado a una comunidad. Este planteamiento refleja la manera en que puede otorgarse
proteccidn a las expresiones cotales, y no solamente al contenido”.

. BREVE HISTORIA DE LAPROPIEDAD INTELECTWAL Y DE LA PROTECCION
DE LAS EXPRESIONES OLTURALES TRADICIONALES

68. Gracias a anteriores actividades de la OMPI en la esfera de la propiedad intelectual y de
las ECT, varias de las cuales se realizaron en colaboracién con la UNESCO, en los dltimos

30 afios se han identificado y, en ocasiones, intentado abordar varias necesidades y cuestiones
juridicas, conceptuales, operativas y administrativas relacionadds popiedad intelectual

y las ECT.
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Proteccion internacional para las “obras no publicadas” en el Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1967)

69. La Conferencia Diplomatica de Estocolmo de revisién del Coioveée Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas (el “Convenio de Berna”), celebrdd@®én
constituyo un primer intento por proteger el folclore mediante el derecho de autor en el plano
internacional. Como resultado, el Articul6.4) de las Actas de Estocolmo (1967) y Paris
(1971) del Convenio de Berna contiene la siguiente disposicion:

“4)a) Para las obras no publicadas de las que resulte desconocida la identidad del autor
pero por las que se pueda suponer que €l es nacionalgkside la Union queda
reservada a la legislacion de este pais la facultad de designar la autoridad competente
para representar a ese autor y defender y hacer valer los derechos del mismo en los
paises en la Unién.

b) Los paises de la Unién que, en virtdd lo establecido anteriormente, procedan a
esa designacion, lo notificaran al Director General [de la OMPI] mediante una
declaracion escrita en la que se indicara toda la informacion relativa a la autoridad
designada. El Director General comunicard idiatamente esta declaracion a todos los
demas paises de la Union”.

70. Este articulo del Convenio de Berna, de conformidad con las intenciones de la
Conferencia de revision, implica la posibilidad de conceder proteccién alas ECT. Su
inclusion e el Convenio de Berna responde a las demandas de proteccion internacional
especifica para las ECT formuladas en aquel monié&nto

Aprobacién de la Ley Tipo de Tunez sobre el Derecho de Autor para los Paises en Desarrollo
(1976)

71. En1971 se rews0 el Convenio de Berna, a fin de satisfacer las necesidades especificas

de los paises en desarrollo y de facilitar el acceso de los mismos a las obras extranjeras
protegidas por el derecho de autor, garantizando al mismo tiempo la proteccion intefnaciona
adecuada de sus propias obras. Se consider6 apropiado dotar a los Estados con una ley tipo
destinada a prestarles asistencia en la adaptacion de sus legislaciones nacionales a las normas
del Convenio.

72. Asi, pues, en 1976, el Comité de Extmar Gubernamentales nombrados por el Gobierno
tunecino, que se reunié en Tunez galde febrero a2 de marzo dd976, aprobd la Ley Tipo

de Tunez sobre el Derecho de Autor para los Paises en Desarrollo, con la asistencia de la
OMPI y de la UNESCO. La LeTipo de Tunez prevé proteccion especifica para obras del
folclore nacional. Dichas obras no necesitan plasmarse en forma material para recibir
proteccién, y su proteccién no tiene limite tempdtal

36 Véase Ficsor, M., “Attempts to Provide International Protection for Folklore by Intellectual

Property Rights”, documento presentado en el Foro Mundial GMRESCO sobre la
proteccion del folclore, celebrado en Phuket (Tailandia), dell®ale abril de1997, pagl7;
Ricketson, S.The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works
18861986 (Londres, 1987) pag3l3 a315. Unicamente un pais, la India, procedi6 a la
designacion mencionada en el Articulo.

3 véase erparticular el Articulal (™) y el Articulo 6 de la Ley Tipo de Tnez.
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Las Disposiciones Tipo (1982)

73. Las Dispogiones Tipo para Leyes Nacionales sobre la Proteccion de las Expresiones
del Folclore contra la Explotacion llicita y otras acciones lesivas fueron aprobadas en 1982
bajo los auspicios de la OMPI y WNESCO(las Disposiciones Tipd}.

74. Durant la elaboracion de las Disposiciones Tipo, un grupo de trabajo creado por la

OMPI y la UNESCO acord6 que: igra conveniente proporcionar una proteccion juridica
apropiada del folclore; iigsa proteccion juridica podia ser fomentada en el plano racion
mediante disposiciones tipo que pasarian a formar parte de la legsas)disposiciones tipo
deberian ser lo suficientemente precisas para que pudieran aplicarse tanto en paises donde no
existe ninguna legislacién al respecto, como en pais cuysldegn en vigor se podia seguir
desarrollando; iv)as disposiciones tipo mencionadas también deberian prever la proteccion
mediante el derecho de autor y los derechos conexos en los casos en que pudiera aplicarse ese
tipo de proteccion; y vlas dispogiones tipo para las legislaciones nacionales deberian

allanar el terreno para la proteccion de las creaciones del folclore en los planos subregional,
regional e internacional.

75. Las Disposiciones Tipo fueron elaboradas a la vista de la ppagéin suscitada por el
hecho de que las expresiones del folclore, que representan una parte importante del
patrimonio cultural vivo de las naciones, sean susceptibles de experimentar varias formas de
explotacidn ilicita y otras acciones lesivas. En gaftr, tal como se afirma en el predmbulo

a las Disposiciones Tipo, el Comité de Expertos considerd que la divulgacion del folclore
podria conducir a la explotacion indebida del patrimonio cultural de una nacion, que todo
abuso de naturaleza comercial oale indole o toda distorsion de las expresiones del

folclore eran perjudiciales para los intereses culturales y econémicos de esta hacion, que las
expresiones del folclore constituian manifestaciones de creatividad intelectual que merecian
ser protegidade manera similar a la proteccion que se otorga a las producciones
intelectuales, y que la proteccidn del folclore se habia convertido en un medio indispensable
de fomento de su propio desarrollo, conservacion y divulgacion.

76. Con respecto alaplicacion de las Disposiciones Tipo, varios paises las han utilizado
como base de legislaciones nacionales para la proteccién del folclore. Muchos de esos paises
han promulgado disposiciones para la proteccion del folclore en el marco de sus legéslacio
sobre el derecho de autor.

Intentos por elaborar un tratado internacional (1982 a 1985)

77. Varios participantes destacaron en la reunion del Comité de Expertos Gubernamentales
gue aprobaron las Disposiciones Tipo, que seria indispensatifr con medidas

internacionales para ampliar las expresiones del folclore de un pais determinado més alla de
las fronteras de ese pais. La OMPI yJBAESCOsiguieron esas recomendaciones cuando
crearon conjuntamente un Grupo de Expertos sobre la préteicternacional de expresiones

del folclore mediante propiedad intelectual, que se reunié en Parif @¢l4 de diciembre
de1984. Se pidio al Grupo de Expertos que examinase la necesidad de una normativa

3 Véase el documento OMPI/GRTKF/IC/1/13 (Informe de la primera sesién del Comité

Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Flalore), parrafosd56 al75. Véase asimismo Ficsor, Mp. cit
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internacional especifica sobre la proteccidteinacional de las expresiones del folclore
mediante la propiedad intelectual, asi como el contenido de un proyecto apropiado. Los
debates de la reunién del Grupo de Expertos reflejaron el reconocimiento general de la
necesidad de contar con una protéadnternacional para las expresiones del folclore, en
particular con respecto al uso cada vez mayor y menos controlado de esas expresiones
mediante las modernas tecnologias, mas alla de las fronteras del pais de las comunidades
donde se originan.

78. No obstante, la gran mayoria de los representantes considerd prematuro el
establecimiento de un tratado internacional ya que no se disponia de la suficiente experiencia
en relacion con la proteccién de las expresiones del folclore en el plano Haeiparticular

en lo tocante a la aplicacién de las Disposiciones Tipo. El Grupo de Expertos encontré dos
problemas principales: la falta de recursos apropiados para identificar las expresiones del
folclore que debian protegerse y la falta de mecansswables para resolver las cuestiones
relativas a las expresiones del folclore que no se encuentran en un solo pais, sino en varios
paises de unaregién. El Comité Ejecutivo del Convenio de Bernay el Comité
Intergubernamental del Convenio Universal goékDerecho de Autor, en sus sesiones
conjuntas celebradas en Paris en junid @85, examinaron el informe del Grupo de Expertos

y, en lineas generales, se mostraron de acuerdo con sus conclusiones. Lainmensa mayoria de
los participantes considerd prataro elaborar un tratado para proteger las expresiones del
folclore. La elaboracién de un instrumento internacional debia ser realista y, por el momento,
no podia ser mas que una especie de recomendacion para el futuro.

Aprobacién del Tratado de la OMPlobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)
(1996)

79. Los cuentos populares, poesias, canciones, masica instrumental, bailes, obras de teatro y
expresiones similares del folclore siguen vivos gracias a las interpretaciones o ejesucione
regulares. Asi pues, si se amplia la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes a los
intérpretes o ejecutantes de dichas expresiones del foldl@ireomo sucede en numerosos

paises también gozaran de proteccion las interpretaciones o@@ms de dichas

expresiones del folclore. No obstante, existe un ligero problema en relacién con la nocion de
“artistas intérpretes o ejecutantes” (y la nocién de “interpretaciones o ejecuciones” derivada
indirectamente de la nocion de “artistas intétpseo ejecutantes”), tal como figura en la
Convencion Internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (la “Convencion de Roma”)
(1961). Envirtud del Articul®.8) de la Convencion de Roma, se entiende por “artista

intérprete o ejecutante, todo actor, cantante, musico, bailarin u otra persona que represente un
papel, cante, recite, reclame, interprete o ejecute en cualquier tovanabra literaria o

artistica”(la cursiva es nuestra). Al igual que las expresiones del folclore no se corresponden
exactamente con el concepto de obras literarias y artisticas, la definicion de “artistas
intérpretes o ejecutantes” en la Convencién de Roma no parece aplicarse a lostedearp
ejecutantes que interpretan expresiones del folclore.

80. No obstante, el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(WPPT), que fue aprobado en diciembrel®86, establece que, a los fines del Tratado, la
definiddn de “artista interprete o ejecutante” incluira al intérprete o ejecutante de una
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expresion del folclor€. Al 15 de abril de2003, 41 Estados habian ratificado el WPPT, que
entro en vigor eR0 de mayo de002.

81. Enla Conferencia Diplométicen la que se aprobaron, en diciembrd 886, el WPPT

y el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), el Comité de Expertos de la OMPI
sobre un posible protocolo al Convenio de Berna y el Comité de Expertos de la OMPI sobre

un posible instrumentogpa la Proteccion de los Derechos de los Artistas Interpretes o
Ejecutantes y los Productores de Fonogramas recomendaron que “se adoptasen disposiciones
para la organizacion de un foro internacional, con el fin de examinar las cuestiones relativas a
la preservacién y proteccion de las expresiones del folclore, los aspectos de propiedad
intelectual del folclore, y la armonizacién de los diferentes intereses regioffales”

Foro Mundial UNESCGOMPI sobre la Proteccion del Folclore (1997)

82. De confaomidad con la recomendacion formulada durante la Conferencia Diplomética

de 1996, se celebrd en Phuket (Tailandia) abmil de1997, el Foro MundiaUNESCGOMPI

sobre la Proteccion del Folclore. Durante la reunidon se examinaron numerosas necesidades y
cuestiones relacionadas con la propiedad intelectual y el fof¢lo8e aprobé asimismo un

“plan de accién” en el que identificaban, entre otras, las siguientes cuestiones y necesidades:

a) lanecesidad de elaborar nuevas normas internacionales acadacion juridica
del folclore;

b) laimportancia de alcanzar un equilibrio entre la comunidad titular del folclore y
los usuarios de las expresiones del folclore.

83. Afin de realizar progresos para satisfacer dichas necesidades y cugstioet Plan de
Accién se sugerfa, entre otras cosas, que “se celebrasen consultas regioffales...”

Misiones exploratorias de la OMPI (1998999)

84. Durante los afio$998 y1999, la OMPI realiz6 misiones exploratorias a fin de

determinar, en lanedida de lo posible, las necesidades y expectativas en materia de propiedad
intelectual de los titulares de conocimientos tradicionales. Entre los grupos de personas
consultadas en el curso de estas misiones se encontraban comunidades locales e, indigenas
organizaciones no gubernamentales, representantes gubernamentales, representantes del
mundo académico, asi como investigadores y representantes del sector privado. A los fines
de estas misiones, se incluyeron las ECT como un subconjunto de los “cogmtcisni
tradicionales®. En las “expresiones culturales tradicionales” se incluia la artesania y otras

% A los fines delWPPT, se entenderd por artista intérprete o ejecutante que puede gozar de

proteccion, todo “actor, cantante, musico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante
recite, declame o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica o expresiones del
folclore™.

40 véase el documento BCP/CE/VIBR/CE/V/14, parraf®69.

4 Véase la publicacion NI58 de la OMPI (E/F/1).

42 En el Plan de Accion se indica qtiéos participantes de los Gobiernos de los Estados Unidos
de América y del Reino Unido afirmaron expresamente que no se asociaran con el Plan de
Accion”.

43 Véase el capitulo relativo a la “Terminologia” en el Informe sobre las misiones exploratorias.
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expresiones culturales tangibles. Gran parte de la informacién obtenida en dichas misiones se
relacionaba directamente o indirectamente con las ECT.

85. Las misiones exploratorias se llevaron a cab@&paises, entre mayo d698 y
noviembre del999. La OMPI publicé el resultado de estas misiones en un informe titulado
“Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de I ttde
conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI sobre las misiones exploratorias
(19981999)*4,

Consultas regionales OMRINESCO sobre la proteccion de las expresiones del folclore
(1999)

86. De conformidad con la propuesta incluidaedriPlan de Accidn aprobado en el Foro

Mundial UNESCOOMPI sobre la proteccién del folclore (1997), la OMPI yJJAIESCO

organizaron e 999 cuatro consultas regionales sobre la proteccion de las expresiones del
folclore™. En cada una de las consultas oegiles se aprobaron resoluciones o

recomendaciones que determinaban necesidades en materia de propiedad intelectual, asi como
propuestas para la labor futura, en relacién con las expresiones del fSiciboelas ellas

pueden hallarse en la Secretariaa©®MP!I y en el sitio Web de la OMP|

Comité Intergubernamental de la OMPI sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore

87. Afinales de2000, los Estados miembros de la OMPI crearon un Comité
Intergukernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos
Tradicionales y Folclore a fin de que los Estados miembros pudiesen debatir las cuestiones
anteriormente mencionadas. Los documentos de trabajo del Comité Intergubernamental
puederpbtenerse en la Secretaria, asi como en el sitio Web de la&MPI

88. Hasta la fecha, el Comité Intergubernamental se ha reunido en cuatro ocasiones y ha
realizado progresos considerables tanto en las cuestiones de politica como en lo réativo a
vinculos préacticos que existen entre el sistema de propiedad intelectual y las inquietudes y
necesidades de los titulares de conocimientos tradicionales y custodios de culturas
tradicionales. Bajo la orientacion del Comité, la Secretaria ha realizzaieerie de estudios
analiticos detallados basados en amplias encuestas sobre las experiencias nacionales en esta
esfera, a fin de constituir la base para un debate internacional en materia de politicas, y ha
creado asimismo instrumentos practicos deskirs a suscitar el interés por la propiedad
intelectual entre los titulares de conocimientos tradicionales, expresiones culturales

4 Publicacién768E/F/1 de la OMPI. El Informe figura asimismo en la siguiente direccion:

http://www.wipo.int/globalissues/tk/report/final/index

Para los paises africanos las cdtesiregionales se celebraron en Pretoria (Sudéfrica), en marzo
de1999; para los paises de Asia y el Pacifico, en Hanoi (Viet Nam), en aliii9& para los
paises arabes, en Tunez (Tunez), en maytod8; y para los paises de América Latina y El
Caibe, en Quito (Ecuador), en junio d®99. A las consultas regionales asistieé8n

gobiernos de Estados miembros de la OMPI, 11 organizaciones intergubernamentales y cinco
organizaciones no gubernamentales.

% WIPO-UNESCO/FOLK/AFR/99/1; WIPAQJNESCO/FOIK/ASIA/99/1;
WIPO-UNESCO/FOLK/ARAB /99/1; WIPGUNESCO/FOLK/LAC/99/1.

http://www.wipo.int

http://www.wipo.int/globalissues/igc/documerislexes.html
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tradicionales (ECT) y recursos genéticos. A las sesiones del Comité asisten 4@k de
representantes de Estados miembroganizaciones intergubernamentales y organizaciones
no gubernamentales.

89. Enlotocante alas ECT, el Comité ha examinado el analisis detallado de la Secretaria
sobre la utilizacion del sistema de propiedad intelectual en vigor y los sisseirgeneris

para proteger juridicamente las ECT (documentos WIPO/GRTKF/IC/3/10 y
WIPO/GRTKF/IC/4/3). Este analisis se basa en las experiencias nacion@éfdedos
miembros, compiladas mediante un cuestionario distribuido por la OMPE0@h, y un

conjunto de estudios de casos entre los que se cuenta un estudio practico de casos reales en los
que indigenas australianos han solicitado proteccién mediante propiedad intelectual para sus
ECT. Estos ultimos estudios se titulan “Minding Cultur€ase Studigon Intellectual

Property and Traditional, Cultural Expressiotis/ figuran asimismo en el sitio Web de la

OMPI y como documento WIPO/GRTKF/IC/Study2. Asimismo, la OMPI ha publicado un
estudio sobre experiencias practicas en la India, Indonesia y Bipil Comité ha recibido
informacion detallada de la Federacion de Rusia, Nueva Zelandia, Nigeria, Panama, Tunez y
la Secretaria General de la Comunidad del Pacifico sobre sus recientes experiencias
legislativas en relacién con la proteccion juridicdateECT.

90. Tal como decidi6 el Comité, la OMPI elabora actualmente una guia practica sobre la
proteccidn juridica de las ECT y los conocimientos tradicionales conexos (de la que este
documento es precursor), y realiza un estudio practico $aletacion que existe entre los
derechos de propiedad intelectual y los sistemas de proteccion consuetudinarios e indigenas.
Los resultados de este estudio se incluiran en la Guia Préctica.

IV. LAS EXPRESIONES CULTURALES TRADICIONALESEN TANTO QUE
ACTIVOS ECONOMICOS Y CUTURALES

91. Lapreservaciony la proteccion del patrimonio cultural y de las ECT es importante para

los pueblos de todo el mundo, ya que se refiere fundamentalmente a la proteccion del
patrimonio intangible y la cultura mundiégs para que puedan ser transmitidos a las

generaciones futuras. La pérdida de patrimonio cultural es una tragedia para los pueblos y
comunidades que dependen para su supervivencia de la integridad de sus sistemas culturales y
de conocimientos. Asi puesunque gran parte de su patrimonio cultural no tenga potencial
comercial alguno, no por ello es menos digno de respeto o proteccion.

92. No obstante, el patrimonio cultural constituye con frecuencia una fuente de creatividad
e innovacion, y la pteccién adecuada de las expresiones y manifestaciones de las culturas
tradicionales pueden contribuir a la prosperidad de los creadores tradicionales o al desarrollo
econdémico de una comunidad. Estos tipos de activos de conocimiento han sido pasados por
alto en la comunidad de la propiedad intelectual hasta hace poco y en ese sentido pueden
calificarse de activos intelectuales tradicionales a la vez que nuevos. Las innovacionesy las
creaciones basadas en la tradicion, que son una parte importangragebpio cultural de

49 Disponible en la siguiente direccion:

http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindiagture/index.html
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una comunidad, pueden constituir aportes en otros mercados, como el de espectaculo, el arte,
el turismo, la arquitectura y la mota

93. Elvalor comercial de las ECT en relacion con las industrias culturales tiende a
concelrarse en las artes y la artesania, el turismo cultural, la masica, los multimedios y la
edicién, la arquitectura y la moda. Lamentablemente, existen muy pocos datos econémicos
sobre el valor de la contribucion de las ECT a estas industrias. Ahoraeltisten algunos
ejemplos (al igual que en el resto del documento, se invita a los participantes del Comité a
suministrar a la Secretaria de la OMPI ejemplos e informacion adicionales):

a) Tal como se pone de manifiesto en un reciente informe austrapaiticado por
el Departamento Australiano de Comunicaciones, Artes y Tecnologias de la Informacion, las
artes visuales y la artesania son una fuente importante de ingresos para los artistas y las
comunidades indigenas, y el nivel de proteccién mediagtectio de autor y otros derechos
de propiedad intelectual del que gozan reviste la maxima importancia para estos artistas y
comunidades. Se estima que las artes visuales y la artesania indigena generan un volumen de
negocios de aproximadamerit80 millones de délares de los EE.UU. en Australia, del que
los pueblos indigenas reciben aproximadamente 30 millones de dolares de los EE.UU. como
remuneraciort;

b)  Un programa gubernamental para paliar la pobreza “invertir en culturas”,
destinado al pueblo Khoma8an de Sudafrica esta revitalizando la produccién de artesania
de la comunidad y permite a la misma generar por primera vez sus propios ingresos a partir de
la artesania. Los miembros més ancianos de la comunidad transmiten sus conocimientos a los
miemlros mas jovenes, revitalizando asi saberes tradicionales que se encontraban en peligro
de extincion. Gracias a su artesania tradicional, los miembros de la comunidad experimentan
un sentimiento creciente de identidad cultural, cohesién social y orgullsupcultura. Si
bien anteriormente dependian completamente de las subvenciones gubernamentales,
actualmente cada artesano de la region ganal60es de los EE.UU. al afio, lo que
constituye una verdadera fortuna para esta empobrecida comunidad. uwwaidadconsidera
actualmente la posibilidad de introducirse en mercados locales y extranjeros mas sofisticados,
en los que poder vender sus productos a precios méas elé¥atdasomunidad esta
interesada actualmente en utilizar los derechos de propiatiddtual para proteger su
artesania. Las marcas e indicaciones geogréficas podrian resultar particularmente apropiadas;

c) Unaempresa sudafricarBuly Africg ayuda a los artesanos y mujeres locales a
comerciar sus productos por medio de Internatdé@yndoles a introducirse en el mercado de
la exportacion y suministrar al mundo artesania y productos tipicos sudafricanos. Los
encargos de dicha artesania se hacen en linea por meBlig/dsfrica’>;

0 Por ejemplo, véase asismo elStudy on International Flows of Cultural Gogdie la

UNESCQ 198098, Paris, 2000, en la siguiente direccion:
http://www.unesco.org/culture/industries/tradeihteng/question3.shtml

Informe relativo a la encuesta sobre las artes visuales y la artesania contemporaneas, Australia,
2002, pags116 y135.

Informacion recibida del Departamento de Deportes, Arte y Cultura, Gobierno Provincial de
Northern Cape (&défrica).

Matlou, Jubie Rural arts and crafts go globalMail and Guardian: http://archive.mg.co.za;

véase asimismo la siguiente direccidmyvw.buyafrica.com
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d) Lamusica tradicional ha cautivado en los Ultinad®s la imaginacion del
publico, lo que se refleja en el gran éxito cosechado por este tipo de musica. Los avances
tecnoldgicos de las técnicas de grabacion, el crecimiento de la industria de la musica y el
gusto por la musica tradicional se combinan paear un inmenso mercado para sonidos
nuevos y diversos. Los disc@acelandy Rhythm of the Saintgue grabé Paul Simons
en1986 y1990, utilizando musica africana y latinoamericana, respectivamente, pusieron de
manifiesto las increibles ganancias gaegeneraban cuando musicos occidentales
incorporaban sonidos no occidentales en sus cancidgsieselandpermanecio durant&l
semanas en la lista de discos mas vendidos y se han vendido B&sndidones de copias en
todo el mundd*. Del discoRhythmof the Saintse vendieron 1,&illones de copias durante
los primeros cuatro meses de su lanzami@nto

V. EJEMPLOS DE APROPIA®N Y APROPIACION INDEBIDA

94. Sobre la base de las misiones exploratorias que realiz6 la OMEI%y1999, las

respuestas al cuestionario y otros documentos sobre el folclore que se exponen en estas lineas
son concretos y ofrecen ejemplos especificos de expresiones culturales tradicionales para la
que se solicité proteccion juridita

i) Hay casos de pinturas réaddas por miembros de comunidades indigenas que han
sido reproducidas por personas ajenas a esa comunidad en alfombras, telas, camisetas, trajes y
otros accesorios, asi como en tarjetas de felicitacion, distribuyéndose y poniéndose a la venta
ulteriormene. Entre los ejemplos de ese tipo de casos estan los que expone Australia en su
respuesta al cuestionario sobre el folclore, recogidos también en el informe final
(WIPO/GRTKF/IC/3/10§". Varios de esos casos son también objeto de examen en el estudio
publicado por la OMPI “Minding Culture: Case Studies on Intellectual Property and
Traditional Cultural Expression®. No faltan tampoco los casos en que se han fotografiado
pinturas corporales y reproducido “petroglifos”, es decir, pinturas realizadasan(erdre
otras cosas, mediante la fotografia), a cargo de personas ajenas a las comunidades indigenas,
que ulteriormente distribuyen y ponen en venta esas obras. En el estudio “Minding Culture”
se resefian también esos casos. En otro ejemplo, el Mugepith de Lausana publicé en su
sitio Web tres obras de arte aborigenes australianas, con ocasién de los juegos olimpicos de
Sydney erR000, sin pedir autorizacion a los artistas y alentando a los visitantes de su sitio
Web a que descargasen las obrasrtee@mo fondo de pantalla. El acto resultaba ofensivo
para los artistas, dos artistas balgo consagrados, cuya obra revestia una importancia cultural
considerable y se relacionaba con su conocimiento de la tierra. Las obras aborigenes fueron

5 Sherylle Mills, “Indigenous Music and the Law: Afnalysis of National and International

Legislation,” Yearbook for Traditional Knowledge Music, 1996, pag.

Idem

El traslado de objetos sagrados y ceremoniales (bienes culturales muebles) no se aborda en este

documento. Estas cuestiones son megrestinentes desde el angulo de la propiedad intelectual

y entran mas en el &mbito de las leyes sobre el patrimonio cultural, la arqueologia y la

antropologia. Con estos ejemplos se pretende ilustrar los distintos tipos de ECT para los que

solicita protec®n. No todos los Estados convienen en que se otorgue proteccion mediante

propiedad intelectual a cada una de las ECT.

> Véase el document/IPO/GRTKF/IC/3/10, parrafa26.

58 “Minding Culture: Case Studies on Intellectual Property and Traditional GlExpressions,”
deTerri Janke. Disponible en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindiagture/index.html
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retiradas dksitio Web y tras ciertas negociaciones relativas a la infracciéon del derecho de
autor y los derechos morales, se llegé a un acuerdo gracias al cual los artistas recibieron una
suma de dinero por la infraccion, una carta de excusas firmada por el Ptesidela

Fundacién del Museo Olimpico, en la que reconocia la infraccién del derecho de autor y los
derechos morales y se excusaba por los perjuicios culturales causados. Las excusas se
publicaron asimismo en el sitio Web del Museo Olimpico

i)  Se ha hecho grabaciones, adaptaciones y arreglos de canciones y musica tradicional,
que luego se han representado o comunicado al publico, incluso por Internet. En la actual era
digital, lo Unico que necesita un musico es una computadora y un pequefio estadiener
acceso y mezclar musica de todas partes del mundo. Los archivos de musica gratuita
permiten descargar musica tradicional en la computadora persona, misica que luego puede
almacenarse como informacién digital que puede transferirse a otromfcnoros (es
decir, nuevas composiciones) que pueden manipularse conforme a la creatividad de cada
unc®®. A ese respecto, uno de los principales problemas es que la misica originalmente
grabada con fines etnogréficos se “samplea” y utiliza hoy en numraposiciones
susceptibles de proteccién por derecho de autor. En ocasiones esto se lleva a cabo mediante
acuerdos negociados (como el concertado para el album “Play” del popular artista tecno
Mbube, grabado eh999, que “sampled” el CD “Sound of the Sbidel music6logo Alan
Lomax). Ahora bien, en otros casos, el “sampleado” se lleva a cabo sin que medie ningan
tipo de acuerdo. Gran parte de esas obras musicales se graba a partir de interpretaciones o
ejecuciones directas de musica indigena o tradéjaon frecuencia sin informar a los
artistas intérpretes o ejecutantes. Uno de los ejemplos mas conocidos en este sentido es
quizas el popular disco compacto “Deep Forest”, realizadt9®2, que era una mezcla de
muestras digitales de musica proceeat# Ghana, las Islas Salomdn y comunidades
“pigmeas” africanas con ritmos “tecmuse®. En1995, salié el segundo album,

“Boheme”, en el que también se mezclaba musica de Europa Oriental, Mongolia, y Asia
Oriental con musica norteamericana autoctdnas derechos sobre la conocida canciéon “The
Lion Sleeps Tonight”, basada en la composicion “Mbube”, realizaded80 por el ya

fallecido compositor sudafricano Solomon Linda, siguen siendo objeto de un complejo
litigio®2. Otro ejemplo resefiado es el hitwsical “Return to Innocence” que el grupo

europeo Enigma grabé d993°. Un problema relacionado con lo que se acaba de
mencionar es la composicidn a cargo de personas ajenas a comunidades indigenas de
canciones y musica “pseudoindigena”, en el sentelquk son obras que abordan cuestiones
indigenas y/o tienen un acompafiamiento ritmico que puede asociarse a la mésicafhdigena

59 Véase lecarta de excusas en linea en la siguiente direccion:

http://www.olympic.org/uk/passion/museum/home_uk.asp

Véase Sandler, Felicia, “Music of the Village in the Global Marketpla&elf-Expression,
Inspiration, Appropriation, or Exploitation?”, Discurso de doctorado, Universidad de Michigan,
2001, pags58 y59.

i{dem pags. 58 a 63; Mills, “Indigenous Music and the Law: An Analysis of National and
International Legislation” 198 Yearbook for Traditional Music, 28 (1996), 585.
Conversacion con el SBwen Dean, d&poor and Fisher Attorney®retoria (Sudafrica), 23 de
octubre de2002. Véase tambiédalan, Rian “Where does the Lion Sleep Tonight”, en la
siguiente direccid: http://www.3rdearmusic.com/forum/mbube2.h{{@8 de octubre d2002).
Véase “Taiwanese singer found a global audience,” Articulo publicado en el ndiele2ale
abril de2002 delFinancial Times. Disponible en la siguiente direccion:
http://news.ft.com/ft/gx.cgi/ftc?pagename=View&c=Article&cid=FT3DDC52KZC&Iliv

(12 deagosto de002).

Sandlerpp. cit, pags39 y 40.
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iii)  Se han recogido por escrito historias y poesias de tradicion oral de las comunidades
indigenas, que luego han sido traitlas y publicadas por personas ajenas a esas
comunidades, lo que plantea el problema de los derechos e intereses de las comunidades que
suministran el material en contraposicion al derecho de autor conferido y ejercido por quienes
han realizado dichas draciones, traducciones y publicaciones.

iv) Se sabe también de instrumentos musicales tradicionales que se han transformado en
instrumentos modernos y que han recibido un nuevo nombre para luego ser comercializados o
utilizados por profesionales no tradinales de la comunidad musical mundial o del
movimientonew ageo a los fines del turismo (como sfeelparde la region del Caribe y el
didgeridoode las comunidades aborigenes de Austflid)os instrumentos musicales, como
los tambores y dalidgeridoo, son también objeto de produccion en serie a titulo de articulos
de recuerdo. Janke ha expuesto ejemplos de fabricaciditgeridoosy otros objetos fuera
de Australia, que luego se han importado al propio pais y se han vendido de forma fraudulenta
como objetos local&&

v) Los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales se han referido a la necesidad
de poder proteger los disefios incorporados en textiles, tejidos y accesorios hechos a mano que
han sido copiados y comercializados por persajanas a esas comunidades. Entre esos
ejemplos cabe destacar los siguientes:almautidel Canada; losarisde Asia Meridional,

El batik de Nigeria y Mali, el tejiddkentede Ghana y otros paises de Africa Occidental; los
sombreros tradicionaleed Unez; ehuipil maya de Guatemala; los paneteslade las

mujeres kuna de Panama@; las tapicerias y bandas textiles tejidas del Per(; los tapiceriay
bandas textiles tejidas del Per(; los tapices (de Egipto, Oman, Republica Islamica del Iran y
otros paises); las carpas (como los tradicionfifgsle América del Norte) y el calzado

(como los disefios de mocasines tradicionales de América del Norte). En su respuesta al
cuestionario sobre el folclore, Bhutan informé sobre la copia y el uso de sfodiy

modelos textiles tradicionales en telas hechas a maquina, lo que resta valor intrinseco a sus
disefios textiles y va en detrimento del oficio local del tejido caracteristico de las mujeres de
las aldea¥’. La imitacién de disefios textiles tradicioesino solo genera un perjuicio
econdmico sino que amenaza con destruir los textiles tradicionales y los oficios basados en el
tejido. Esto es lo que sucede cuando los viajeros visitan comunidades tradicionales para
“aprender” técnicas de tejido tradicidryduego se marchan con todos esos conocimientos sin
haber obtenido el consentimiento fundamentado previo.

vi) La grabacidn, adaptacion e interpretacién publica de historias, obras de teatro y
danzas indigenas (como la dasiarradel Per( y la danzbakadel pueblo maori de Nueva
Zelandia) plantea el problema de proteger el derecho de las comunidades indigenas sobre esas
expresiones culturales.

vii) La fotografia de interpretaciones o ejecuciones en directo de canciones y danzas de
comunidades indigms, y la ulterior reproduccion y publicacién de fotografias en disco
compacto, cintas, postales y en Internet (como la interpretacion o ejecucion de los bailarines
Wik Apalechde Australia, otro de los casos objeto de estudio en el documento “Minding
Culture”) plantean problemas similares.
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Sandler, Feliciagp. cit, pdgs35a38.
Jankepp. cit, pags37 a40.
Véase la respuesta @hutan al cuestionario sobre el folclore.
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viii) Para surtir el mercado de objetos turisticos de recuerdo, se han reproducido, imitado
y producido en serie objetos artisticos y artesanales (como la cesteria, las pequefas pinturas y
tallas) caracterizados portiéss artisticos tradicionales, para crear articulos no tradicionales
como camisetas, toallitas, mantelitos individuales, tarjetas, posavasos, termos, calendarios y
alfombritas para el raton de la computadora. Sobran los ejemplos de articulos artepamales
han sido comercializados por terceros de esta manera, como el casehigdake Colombia.

ix) Larecopilacion, el registro y la divulgacién e investigacion en la cultura de los
pueblos indigenas plantea un gran nimero de problemas para los pafebtagdos. En
primer lugar, existe el riesgo de no respetar la confidencialidad entre el etnégrafo y la persona
entrevistada (aunque esto es poco probable que suceda con etnografos profesionales
vinculados por codigos de ética profesional). En seguadar] la posibilidad de una
representacion erronea de las culturas tradicionales e indigenas. Ademas, puede también
plantearse un problema de falta de acceso al material documental para las personas acerca de
las cuales se llevd a cabo la investigaci®&ur Ultimo, gran parte de la documentacién sobre
las culturas indigenas y tradicionales es realizada, comercializada y esta en manos de personas
ajenas a las comunidades indigenas y tradicioffales

X) En cuanto a la imitacion de articulos (como las oloimarte y artesania) de forma
fraudulenta y su comercializacién como objetos “indigenas”, existen casos de empresas ajenas
a las comunidades indigenas o tradicionales que se han servido del estilo o método de
elaboracion de esos objetos. Entre los ej@spjue cabe mencionar figuran las tallas, las
telas y otras formas de artes visuales en las que se incorporan motivos o disefios indigenas o
tradicionales, y estilos musicales o de danza en los que se incorporan material, ritmos,
tempos, etc. caracteristiEde las comunidades indigenas o tradiciofialé8omo expuso el
Grupo de Paises de América Latina y el Caribe (GRULAC) en el documento que presenté a
examen del Comité Intergubernamental en su primera sesioén, los métodos de fabricacion y el
“estilo” de los productos tradicionales estan muy expuestos a la imitacion:

“...Sin embargo, varios sectores representativos de comunidades y grupos creadores de
manifestaciones tradicionales de arte textil y de artesania (alfareria, escultura, etc.) han
denunciado qusus obras y disefios industriales estan siendo objeto de una copia mas
sutil, pero igualmente perniciosa para sus economias, que la copia o plagio del estilo del
arte original. Algunas obras y disefios de productos textiles se producen mediante
técnicas treicionales de considerable antigiiedad. Se han producido situaciones en las
que personas ajenas al lugar de origen del arte o del disefio han acudido a dicho lugar a
fin de aprender métodos tradicionales, para luego reproducirlos en el extranjero de
maneraartesanal o incluso industrial. En estos casos, los disefios tradicionales se
estilizan de manera tal que, aunque no pudiera alegarse una copia de ningun disefio u
obra especifica, el estilo del producto evoca directamente a los productos originales de
la comunidad o regién que los cred inicialmerife”

68 Janke, Terri, “Our Culture, Our Future” (Informe preparado parustralian hstitute of

Aboriginal and Torres Strait Islander Studigda Aboriginal and Torres Strait Islander
Commission1999), p4gs30 a32; Sandlerpp. cit, pags53 a56.

Sandlerpp. cit, pags46 a48.

" OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexdl, pAgs.7 y 8.
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xi) También hay casos de uso, divulgacién y reproduccion no autorizados de material
sagrado o secreto, como los textiles sagrados de Coroma (B8iiviale canciones sagradas
que solo pueden representarseua lugar concreto y con un fin especifitoEn Nueva
Zelandia, los ancianos maories se opusieron a que se filmase una pelicula de Hollywood cerca
del monteTaranaki, un volcan inactivo considerado como una divinidad en la mitologia
maori, que lo consida sagradb.

Xii) Otros tantos problemas culturales y juridicos ha planteado el uso comercial
de palabras de origen indigena por parte de entidades no indigenas, como “tohunga”, “mata
nui”, “pontiac”, “cherokee”, “billabong”, “tomahawk”, “bumeran”, “tadna”, “vastu™*,

“ayurveda”, “gayatri”, “siddhi”, “yoga”, y “rooibos™>. En el reciente caso “tohungd’egq

una empresa danesa de juguetes, se enfrentd con el pueblo maori de Nueva Zelandia. Varios
juguetes de una nueva serie creada por esa empresa fisurtizados con nombres maories y
polinesios, en particulat6hungd, que significa curandero espiritual tradicional. Dado que

el problema no estaba relacionado con el registro de marcas, no cabia aplicar la legislacion
sobre marcas, aun cuando los miae consideraban que ese uso particular de su idioma era
inadecuado y ofensivo. A raiz de una serie de iniciativas tomadas por grupos maories en los
gue denunciaba la explotacidn de sus derechos culturales, se supegguaunque alegaba

gue considerabono haber hecho nada ilegal, habia reconocido la necesidad de tener en cuenta
esas reivindicaciones culturales en futuras actividdd&egun se ha informado,

representantes de grupos maories y@gose han reunido para examinar la posibilidad de
elabaar un cédigo internacional de conducta destinado a las empresas de fabricacion de
juguete$’. Recientemente la comunidad maori ha formulado quejas en relacién con el juego
Playstatior2 que, a juicio de la comunidad maori, utiliza imagineria y patrimomaori.

Moana Maniapoto, cantante neozelandesa, sostiene que no puede utilizar su propio nombre en
un CD y en una gira de conciertos en Alemania, ya que el nombre “Moana” ha sido
reivindicada como marca por una tercera persona que actualmente gozaetetbos

exclusivos sobre dicho nombre en Alemdhia

n Lobo, Susan, “The Fabric of Life: Repatriating the Sacred Coroma Textiles”, en Cultural

Survival Quarterly, veranos d©91, pags40 y41.

Sandlerpp. cit, pags4la44.

Véase “Maori elders try to scupper Cruise movie”, Telegraph, 15 de en&@@0$e

Véase “War of words: Whose Vastu is it, anyway?”, Times News Network, 28 de diciembre
de2002.

Véase Silver, Bradley “Tempest brews over tea trademark”, The National Law Journal, 14 de
octubre de2002 en la siguiente direcciénvww.nlj.com

“Nos ha impresionado mucho la voluntadldegode reconocer que se habia causado un
perjuicio involuntario y de tomar medidas en ese sentido” afirma Andrew Osborn en“Maoris
win Lego battle,” articulo publicado en el nimero 8&lde octubre de 2001 de The Guardian,
disponible en la siguiente direccion:
http://www.guardian.co.uk/Archive/Article/0,4273,4288446,00.html

Véase la respuesta de NaeXelandia al cuestionario sobre el folclore y la siguiente direccion:
http://news.bbc.co.uk/1/hi/world/aspacific/1619406.stm

Véase, por ejemplo, la siguiente direccion:
http://www.law.auckland.ac.nz/learn/legalsys/daviddocs/Class11.doc
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VI. ANALISIS JURIDICO DELA PROTECCION DE LAPROTECCION DE LAS
EXPRESIONES CULTURAES TRADICIONALES MEDANTE DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUA. CONVENCIONALES Y MEDIDAS Y SISTEMAS

SUI GENERIS
Introduccibn

95. Enresumen, a estas alturas del debate se perciben dos enfoques generales en el Comité
en relacion con esta cuestion. Varios miembros consideran que las ECT gozan ya de la
debida proteccion mediante los derechos de propiedad intelectys, quizas habria que

afiadir a esos derechos medidas especificas para responder a necesidades concretas, y que no
es necesario ni adecuado contemplar un sistema adicional y especifico de protecciéon. Otros
consideran que es necesario establecer sistesgsnentarios especificos, ya sea para
complementar los derechos de propiedad intelectual ya existentes o para reemplazar esos
derechos por estimar que no son una forma adecuada de proteccién. Estos Ultimos se
denominan en el presente documento medidzsistgmas Sui generis. Entre quienes opinan

que los sistemas de propiedad intelectual convencionales resultan adecuados, puede
observarse un tercer enfoque que apoya la utilizacién adaptada, ampliada o modificada de los
derechos de propiedad intelectaalstentes cuando sea necesario para satisfacer necesidades
especificas.

96. Estos dos enfoques deben estudiarse de forma paralela sin anteponer uno a otro, como
ya sefialaron varios Estados. Los dos enfoques principales no tiene por quéexcluir
mutuamente. Deberia adoptarse un doble enfoque, a saber, partir de la base de que varios
aspectos principales de las ECT gozan ya de proteccion en virtud de determinados derechos y
mecanismos de propiedad intelectual pero puede ser necesario adafitasaelicionales

para complementar el sistema juridico vigente y responde asi a lo que se percibe como
lagunas en dicha proteccion. Una de las posibilidades es contemplar un conjunto
multifacético de opciones en relacion con la proteccidn de las EClirieiedo a los derechos

de propiedad intelectual y a determinados mecanismbgenerié’. En algunos casos, la
ampliacién o modificacién del uso del sistema de derechos de propiedad intelectual ha venido
a constituir un puente entre uno y otro enfoqés sintonia con ese punto de vista, en el
presente documento se examinan los derechos ya existentes y los esfdaqeeris

97. La categoria de derechos de propiedad intelectual analizados son: el derecho de autor;
las marcas, incluidas lasarcas colectivas y de certificacion; las indicaciones geograficas;

los disefios industriales; las patentes; la competencia desleal, incluido el fraude de imitacién;
y la informacién no divulgada (secretos comerciales).

98. Este analisis dos sistemas convencionales de propiedad intelectual debe completarse
con la lectura de “Restiimenes comparativos de las Byiegeneripara la proteccion de las
expresiones culturales tradicionales” (documé&t® O/GRTKF/IC/5/INF/3).

Derecho de autor

Las expresiones culturales tradicionales como “producciones del ambito literario y artistico”

7 DocumentdNIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo&79, 181, 189, 192, 194, 19719¥8.
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99. El derecho de autor protege las “obras literarias y artisticas”, como se estipula en el
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Litenasatisticas, del971 (el

Convenio de Bern&). En el Convenio se estipula claramente que todas las producciones de
los ambitos literario, cientifico y artistico quedan protegidas, y no se permite limitacion
alguna debido al modo o expresidn de dichas @bEn el Convenio se enumeran las obras
protegidas; la lista ilustra las obras incluidas en la definicién y no es exhaustiva.

100. Gran parte de las expresiones de la cultura tradicional que desean proteger los pueblos
indigenas y las comunidasli&radicionales son “producciones en el campo literario, cientifico

y artistico” y, por consiguiente, en principio constituyen materia susceptible de proteccién por
derecho de autor. Entre los ejemplos de esas producciones estan: la masica y lasg;ancione
la danza, las obras de teatro, las historias, las ceremonias y los rituales, los dibujos, las
pinturas, las tallas, la alfareria, los mosaicos, la ebanisteria, la forja, la joyeria, la cesteria, las
obras de costura, los textiles, los tapices, los $td@s instrumentos musicales, la

arquitectura, la escultura, el grabado, la artesania, la poesia y los disefios.

101. El derecho de autor (los derechos patrimoniales a impedir o autorizar, entre otras cosas,
la reproduccion, adaptacién y comuniigacal publico y a terceros, y los derechos morales de
atribucion e integridad) parece ser el medio adecuado para responder a muchos de los
objetivos y necesidades expresados por los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales. La posibilidad que sstipula en virtud del derecho de autor de recibir
compensacion por el uso de las ECT, ya sea mediante el pago de regalias o mediante el pago
de dafios y perjuicios por infraccion, responde también a determinados objetivos y
necesidades.

Limitaciones enleuso del derecho de autor

102. Ahora bien, ¢ protege el derecho de autor adecuadamente a las ECT? Varios Estados,
comunidades indigenas y locales, asi como otros sectores interesados, consideran que varios
aspectos de la legislacion de derech@dwr obstaculizan el potencial de ese instrumento en

lo que se refiere a la proteccién de las expresiones culturales tradicfin@eshan sefialado

las siguientes limitaciones de la legislacion de derecho de autor:

8 Articulo 2.1) del Convein de Berna: “Los términos obras literarias y artisticas” comprenden

todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o

forma de expresion, tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias

alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras draméticos o

draméticemusicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales

con o sin letra; las obras cinematogréficas, a las cuales se asimilandasabresadas por

procedimiento analogo a la cinematografia, las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura,

grabado, litografia; las obras fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por

procedimiento andlogo a la fotografia; las oldasartes aplicadas; las ilustraciones, mapas,

planos, croquis y obras plasticas relativas a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las

ciencias”. Véanse también los Articul®@s3), 2.4) y2.5), en los que se contempla la proteccion

de otrogtipos de obras.

Documento OMPI/GRTKF/IC/1/5 (documento presentado por el Grupo de Paises de América

Latina y el Caribe (GRULAC)); Documento WIPO/GRTKF/IC/3/11 (documento presentado

por la Comunidad Europea y sus Estados miembros); Respuestas @rmaressobre la

proteccion del folclore (OMPI/GRTKF/IC/2/7) ylo el cuestionario sobre la proteccion de los

conocimientos tradicionales (OMPI/GRTKF/IC/2/5) de Australia, Bhutan, Filipinas, Hungria,
[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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a) Elderecho de autor protege ewsivamente las obras originales y gran parte de las
producciones literarias y artisticas tradicionales no son originales. Por ejemplo, en su
respuesta al cuestionario sobre la proteccién del folclore, Hungria dijo lo siguiente: no se
puede “equiparar lasxpresiones del folclore a obras de paternidad, por cuanto su principal
caracteristica no es el hecho de reflejar la personalidad singular de un autor sino la
representacién inmutable de las caracteristicas del dominio publico cuftural”

b) Elderechade autor requiere la identificacion del creador individual o creadores
conocidos. Ahora bien, resulta dificil, cuando no imposible, identificar a los creadores de
expresiones culturales tradicionales pues esas expresiones constituyen creaciones colectivas
y/o porque a veces se desconoce el autor. Como afirman la Comunidad Europea y sus
Estados miembros en el documento “Expresiones del folclore”, que sometieron a examen del
Comité en su tercera sesion: “el derecho de autor se basa en la identificatagredeona
creadora de la obra, mientras que el folclore se distingue por el anonimato del creador de la
tradicion o por el hecho de que la tradicién es atributo de una comufifdad”

c) Elconcepto de “titularidad” de la legislacion de derecho de autorcesnpatible
con las leyes y los sistemas consuetudinarios. El derecho de autor confiere derechos de
propiedad exclusiva a los individuos, mientras que los autores indigenas deben atenerse a
normas, reglamentos y responsabilidades complejas que sepreésta los derechos de uso
o gestion, que son de indole comdfialAsi se refiere a la compleja trama de derechos que
regulan la produccion de material cultural indigena, un artista indigena, en el caso australiano
M*, Payunka, Marika and Othersontralndofurn Pty Ltd®:

“Como artista, aunque haya obtenido proteccién por derecho de autor para una obra de
arte especifica en virtud de la legislacion occidental, en lo que se refiere a las leyes
aborigenes, no tengo derecho a utilizar imagenes o histoesa sitilizacion puede ir

en detrimento de los derechos de los deméas miembros de la comunidad Yolngu (su
clan) que puedan tener un interés directo e indirecto en esas obras. Por consiguiente,
recibo en custodia la imagen en nombre de los demas miembtasdmunidad

Yolngu que puedan tener intereses sobre la histSria”

(También conocido como caso de los tapices, es uno de los casos estudiados en nombre de la
OMPI por Terri Janke en el documento “Minding Culture: Case Studies on Intellectual
Property ad Traditional Cultural Expressions”. Estos estudios pueden consultarse en la
siguiente direcciénhttp://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/minding
culture/index.html.)

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

Indonesia, Islas Salomén, Noruega, Nueva Zelandia, ParRzend, Republica de Corea,
Samoa, Singapur, Viédam y otros.

Respuesta de Hungria al cuestionario sobre el folclore, 2agodas las respuestas pueden
consultarse en la siguiente direccion: <http://www.wipo.int/globalissues/questionna@-es/ic
7/index.html>.

8 Documento WIPO/GRTKF/IC/3/11, p48.

8 véase el documento WIPO/GRTKF/IC/3/11, p&g.McDonald, pag45.

8 (1994) IPR 209.

8 pag. 215, citado en McDonalithid.
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McDonald expone muy claramente la naturaleza de la titularidad de los derechos
culturales en virtud de las leyes consuetudinarias: la “titularidad” consuetudinaria se asemeja
a los derechos que tiene un empleado sobre las obrasepiercel marco del contrato de
empleo (ese ejemplo hace referencia a las jurisdicciones en las que se estipula la atribucion
del derecho de autor al empleador sobre toda obra creada por el empleado). En sentido
amplio, se “faculta” al empleado a creamrab cuyo “titular” sera el empleador; se entiende
gue el empleado sdlo puede utilizar o crear la obra de conformidad con la autoridad que le
confiera el empleadd:

La divergencia entre lo que se viene a llamar “titularidad” en el sentido del derecho de
autor y los derechos y responsabilidades comunales sobre el “uso” tiene mucha importancia
en casos como la concesion de licencias. En virtud de la legislacién de derecho de autor, el
titular indigena del derecho de autor tiene la facultad de concedecias o ceder sus
derechos a terceros pero puede que no sea ése el caso en virtud de la normativa
consuetudinaria. El caso australiariembululcontraReserve Bank of Austraffhilustra muy
bien esta cuestion.

d) Elrequisito de fijacién que se estipuén el derecho de autor impide la proteccion
de expresiones intangibles y orales de la cultura, como la danza y las canciones, a menos que
estén fijadas en algun tipo de soporte. Puede incluso que determinadas expresiones “fijadas”
no retinan el requisitde fijacién necesario, como la pintura facial y corpbtal

e) Se arguye que la limitacion del plazo de proteccién en virtud del derecho de autor
es inadecuada en lo que respecta a las expresiones del folclore y las culturas tradicionales. En
primer lugar, se pasa por alto la necesidad de proteger de forma perpetua las expresiones del
folclore. Ademas, esa limitacién del plazo de proteccién requiere la certidumbre en cuanto a
la fecha de creacién o de primera publicacién de la obra, fecha que se deseorel caso de
las expresiones culturales tradicionafes

El requisito de originalidad

103. Aunque en el Convenio de Berna no se estipula de forma explicita, del Arfid)lse
desprende que para quedar protegidas, las obras deben sem@eatielectuales, requisito
gue confirma el uso de esas mismas palabras en el Ar2chjo De ahi que en un gran
namero de leyes nacionales se estipule que las obras deben ser “originales”. Ahora bien,
como ya se ha sefialado, varios Estados y otriddasies consideran que ese requisito impide
la proteccion de las expresiones del folclore mediante el derecho de autor.

104. Pero, ¢qué se entiende realmente por “originalidad”? Ese término no esta definido en
los tratados internacionales exidgemen ese ambito, y no suele estar definido en las leyes
nacionales. Se considera, antes bien, una cuestion que compete a los tribunales a la hora de

8 McDonald, p4g46.

8 (1991) 21 IPR 481.

8 véase también McDonald, p&R y Ellinson, Dean “Unauthorised Reproduction”, UNSW Law
Journal, 1994, pA@33.

Respuestas al cuestionario sobre la proteccion del folclore (OMPI/GRTKF/IC/2/7) y al
cuestionario sobre la proteccion de los conocimientos tradicionales (OMPI/GRTKB)G&/
Hungria, Nueva Zelandia, Noruega y Viam; documento WIPO/GRTKF/IC/3/11
(documento presentado por la Comunidad Europea y sus Estados miembro3), pag.
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examinar casos concretos. No obstante, no parece ser sinénimo de lo que se llama “novedad”
en la legisacion sobre patentes. Aunque puede haber diferencias entre los sistemas de
Derecho codificado y los sistemas de Derecho anglosajén sobre esta cuestion, cabe afirmar
que en ambos sistemas juridicos se considera que una obra es “original” si entrafia cierto
grado de esfuerzo intelectual y no constituye una copia de la obra de tétceros

105. Al menos en lo que se refiere a las jurisdicciones de Derecho anglosajon, para satisfacer
el requisito de originalidad se exige un nivel relativamente bajoelgtierdad. Asi pues, el
requisito de originalidad no tiene por qué representar un obstaculo insuperable en relacion con
las formas contemporaneas de expresion de la cultura tradicional, al ser nuevas producciones
realizadas por las actuales generacioremaociedad e inspiradas o basadas en disefios
indigenas o tradicionales existentes. Los casos expuestos por Australia en su respuesta al
cuestionario sobre la proteccién del folclore son un buen ejemplo a ese respecto. Véase, por
ejemplo, el cas* Payunka, Marika and Othersontralndofurn Pty Ltd? en el que el

tribunal no tuvo dificultad alguna para hacer valer que las obras de arte en cuestién eran
originales:

“Aunque las obras de arte presentan la forma tradicional aborigen y estan basadas en
sudios, cada una se caracteriza por un detalle y complejidad intrinsecos, sefial de
grandes dotes técnicas y de originalid&d”

106. Aunque los casos australianos mencionados tienen que ver con las artes visuales, no hay
razones para pensar que seeoiolrian otros resultados en otros ambitos, como la masica.

Poca importancia parece tener que el autor de dicha obra se haya atenido a las normas
consuetudinarias a la hora de determinar cémo, cuando y con qué fines se cred la obra; desde
un punto de vigt independiente, y sobre la base del paradigma del derecho de autor, la obra
puede considerarse “original”.

107. Por consiguiente, cabe afirmar que, al menos en lo que respecta a las jurisdicciones de
Derecho anglosajén, las expresiones contemasidel folclore que se inspiren o estan

basadas en el folclore ya existente son suficientemente originales, por lo que pueden gozar de
proteccidn por derecho de autor, siempre que se afiada una nueva expresion que trascienda la
mera reproduccion de la foa tradicional de expresion.

108. En la legislacion no hay diferencias en funcion de la identidad del autor, es decir que el
requisito de originalidad puede satisfacerse sea o no el autor de la expresion contemporanea
del folclore miembro de la ¢ounidad cultural en la que se generé la tradicion. Eso puede
perjudicar a las comunidades indigenas y tradicionales, que quizas deseen restringir la
posibilidad de que personas ajenas a sus comunidades gocen de proteccion por derecho de
autor para las cexiones originadas en dicha comunidad cultural. Esto plantea importantes

o1 Palethorpe y Verhulst, pag8; Goldstein, P., pad.61; véase también Ricketson, S., “The

Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works: 18886” (Londres,

1987), p4gs228 a234.

(1994) 30 IPR 209. Este caso se conoce también con el nombre de caso de los tapices. Es uno
de los casos resefiados en los estudioszagddis en nombre de la OMPI por Terri Janke con el
titulo “Minding Culture: Case Studies on Intellectual Property and Traditional Cultural
Expressions”, disponible en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindiagture/index.html.

% (1994) 30 IPR 209, pA@.16.
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cuestiones de politica relativas al intercambio cultural, la diversidad cultural y otros objetivos
de politica cultural y de propiedad intelectual. Puede resultar preferible ks para

que dicha persona adquiera ciertas obligaciones en relacion con la comunidad vinculada a su
derecho de autor (como el reconocimiento expreso y/o la distribucién de beneficios derivados
de la explotacién del derecho de autor y/o el respetoglenal forma de derechos morales

sobre la utilizacién de las tradiciones).

109. La cuestién es mas compleja cuando se trata de imitaciones no originales o de meras
recreaciones del folclore existente, que probablemente no cumplen el requisito de
“originalidad”. Esas obras forman parte del dominio publico desde la perspectiva del sistema
de derecho de autor. Por ejemplo, en su respuesta al cuestionario sobre la proteccién del
folclore, de2001, Hungria expuso un ejemplo de jurisprudencia del TridBopremo en

relacion con la naturaleza de la proteccion concedida a las expresiones del folclore, a saber:

“En 1977, el Tribunal Supremo habia dictaminado fallos sobre la cuestion de si el
“autor” conocido de un “cuento popular” habia o no creado una ofatividual y

original. El Tribunal consideré que, como en el caso de los cuentos populares, la
originalidad y paternidad debian juzgarse segun las reglas especificas de la poesia
popular. A ese respecto, era importante tener en cuenta la constaatédrade los
cuentos populares: éstos se transmiten y conservan oralmente por lo que estan
expuestos a continuas modificaciones. Los narradores de cuentos no pueden
beneficiarse de proteccion por derecho de autor si su funcién en la elaboracién de
cuenta no excede en los marcos tradicionales de la narracién de cuentos”.

110. Analogamente, Kutty informa de un caso en Indonesia en relacion con la mascara de
madera decorada que llevan los bailarines indonesios, que se fabrica y comercializa en el
mercado extranjero. Dos grupos comerciales comercializaban esos objetos artisticos. La
feroz competencia entre las dos compafiias llevd a una de las partes a reivindicar el derecho
de autor sobre la mascara en cuestion. La parte afectada se opusd@da fdetla primera
compafiia. El caso se saldo6 con el no reconocimiento del derecho de autor sobre la mascara
por considerarse que esa creacion artistica pertenecia al pueblo de Ifdonesia

111. Como se ha observado anteriormente, que el Estasieedofrecer o no cierta forma de
proteccién a ese material que forma parte del dominio publico es, ante todo, cuestiéon de
enfoque politico.

112. El Estado tiene la posibilidad de examinar de qué forma han enfocado la cuestion de la
originalidad bs sistemasuigenerisexistentes. Por lo general, esos sistemas no se conciben
como parte del derecho de ausbrictu sensty no exigen el requisito de originalidad. Por
ejemplo, en las Disposiciones Tipo #1882 no se hace referencia alguna al ratpe

originalidad; de ahi que un gran nimero de legislaciones nacionales de derecho de autor que
han aplicado esas disposiciones no estipulen tampoco ese requisito. Analogamente, nien la
legislacién de Panama ni en el marco regional de protecciéosdmhocimientos

tradicionales y las expresiones culturales formulado por los paises insulares del Pacifico, se
estipula requisito alguno en materia de originalidad.

9 Kutty, P. V., “Study on the Protection of Expressions of Folklore,” estudio elaborado para la

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Disponible como documento
WIPO/GRTKF/Study 1y en la guiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/cultural/index.html
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El requisito de identificacion del autor

113. El derecho de autor no solo proteg los creadores individuales, sino también a los

grupos de creadores. De hecho, hoy es bastante frecuente que en una obra individual
protegida por derecho de autor haya intervenido mas de una persona. En una Unica
produccion puede haber varias formasdgrecho de autor en manos de diferentes partes.
Ahora bien, la legislacion de derecho de autor estipula la necesidad de que el creador o los
creadores puedan ser identificados. Cuando méas de un autor contribuye a la expresion
original con intencién déundir sus contribuciones en un conjunto unitario, pueden
considerarse “coautores” en numerosas jurisdicciones y cada uno de ellos se considera como
titular del derecho de autor. En otros casos, en los que existen varias obras separadas
combinadas en unanica produccion, cada uno de los distintos creadores puede ser titular de
un derecho de autor independiente en relacion con su contribucién. Distintas formas de
derecho de autor, cuya titularidad pertenecera a distintos paises, pueden ser inherentes a un
produccién. En cada uno de estos casos, los autores individuales conservan su propio derecho
de autor, a menos que los autores se organicen como persona juridica (lo que, en el caso de las
ECT, puede ser una asociacion, una empresa, una sociedadrfaluairaentidad juridica

que represente a una tribu o0 a una comunidad cultural). En las jurisdicciones en las que el
derecho de autor beneficia al empleador, si las personas que contribuyen a la obra son
empleados que crean en el marco de su empleonpleador serd titular del derecho de autor

en primera instancia, en lugar de las personas en cuestién. Del mismo modo, habida cuenta
de que la persona juridica que representa a la comunidad social emplea a los autores, la
persona juridica (asociacidrg@edad fiduciaria, etc.) podria ser el titular del derecho de

autor.

114. Enlo tocante a las nuevas expresiones culturales, en la mayoria de los casos se puede
identificar al creador o creadores, por lo que se suele satisfacer ese requisiteez.nas,

los casos australianos ilustran bien esta cuestion. En los casos en los que no puede
identificarse al creador, como en el caso del folclore existente, la cuestién se complicay es
probable que no se obtenga proteccion por derecho de autora Blem, en lo que se refiere

a la legislacién de derecho de autor, en algunos casos se ha hecho gala de bastante creatividad
para responder al requisito de “identificacion del autor”. Por ejemplo, en el Arficsjalel

Convenio de Berna se estipulageoteccion de las obras andnimas y seuddnimas. Ahora

bien, de la ultima frase del articulo se desprende que esa forma de proteccién no se aplica
tanto al folclore existente, a saber:

“Los paises de la Unidon no estan obligados a proteger las obras asd@mseaddnimas
cuando haya motivos para suponer que su autor estad muerto desée@ ladios”.

115. Asi pues, en el requisito de identificacion del autor se parte de la existencia de un
“autor”. Aunque cabria aducir que parte de las ECT existdngg®n creadas por un “autor”

en un momento dado, en la mayor parte de los casos, lo mas probable es que no hubiera ni
haya “autor” desde el punto de vista del derecho de autor. Por consiguiente, en el caso de las
ECT existentes, no se trata por lo gaal@e obras verdaderamente anénimas, en el sentido de
que existe un autor pero se desconoce su identidad. En un gran nimero de expresiones de la
cultura tradicional, la paternidad no es lo suficientemente clara como para que dichas
expresiones se recojam la legislacién de derecho de autor. Ahora bien, para la proteccion

de las obras de autor desconocido, cabe remitirse al Arti&ii#) del Convenio de Berna.



WIPO/GRTKF/IC/5/3
Anexo, paginat6

116. Para los Estados, decidir si los grupos de individuos desconocidos puededauirir a

y ejercer el derecho de autor o derechos similares sobre expresiones culturales tradicionales es
una cuestion de enfoque y opcidn politica. Contemplar esa posibilidad en el contexto general
de la legislacién de propiedad intelectual es posiblmaee desprende de los sistemas
suigenerisexistentes:

a) Enlas Disposiciones Tipo d982 se reconoce la posibilidad de obtener derechos
colectivos o comunitarios. Al tratarse de un sistemegenerisy no de un sistema de
derecho de autor no se haederencia a los “autores” de las expresiones del folclore. Ni
siquiera se hace referencia directa a los “titulares” del folclore. Antes bien, se estipula que la
autorizacion para utilizar las expresiones del folclore debe solicitarse a una entidad (la
“autoridad competente”) establecida por el Estado (esa opcion induce a pensar que el Estado
es el “autor” y/o el “titular” de los derechos sobre las expresiones) o la “comunidad
concernida” (Articuldl0). En resumen, en las Disposiciones Tipo no se exigeel “autor”
o los “autores” sean identificables.

b) Analogamente, en la Ley Tipo de Tunez de Derecho de Autor se estipula, en lo
gue se refiere a las obras del folclore nacional (en contraposicion a las obras derivadas del
folclore), que los derecho®ncedidos sobre el folclore seran ejercidos por una autoridad
designada por el Gobierno (Articu).

c) Enlalegislacion de Panama se estipula la proteccion de los “derechos colectivos
de los pueblos indigenas”, y se dispone que las solicitudes d&oatdgsesos derechos seran
efectuadas por “los respectivos congresos generales o las autoridades tradicionales indigenas”.

d) EnlaLey Tipo del Pacifico Sur se confieren “derechos culturales tradicionales” a
los “titulares tradicionales”, entendidos comguupo, clan o comunidad, o a un individuo
reconocido por un grupo, clan o comunidad como persona a la que se confia la custodia o la
proteccion de las expresiones culturales de conformidad con las leyes y préacticas
consuetudinarias de ese grupo, clan muaoidad. Esos derechos se afiaden y no afectan a
ningun derecho de propiedad intelectual existente sobre las expresiones culturales.

117. Ahora bien, aunque desde el punto de vista juridico es posible establecer mecanismos
gue permitan conferir dechos a las comunidades o al Estado (eludiéndose asi la necesidad

de identificar el “autor”), la eficacia de esas disposiciones depende de consideraciones
practicas, como la capacidad de organizacion de las comunidades, su conocimiento de las
leyes y su aceso a las mismas, los recursos de que dispongan para gestionar y hacer valer sus
derechos, etc. A este respecto, la gestion colectiva puede desempefiar una funcién importante.

Conceptos de “titularidad”

118. Con este titulo se alude a la relaicique existe entre un artista/autor individual en tanto

que titular del derecho de autor, y el artista individual como miembro de una comunidad
indigena. La diferencia de enfoques de la “titularidad” entre la legislacién de derecho de

autor, por un ladoy las leyes y protocolos consuetudinarios, por otro, reviste importancia
practica, en particular, en los casos en los que el artista indigena se beneficia y esta sujeto a
las normas relativas al derecho de autor a la vez que tiene la obligacién deaatenermas
consuetudinarias. Los derechos de propiedad intelectual confieren derechos privados de
propiedad, mientras que en el enfoque consuetudinario, ser “propietario” no significa

necesaria o exclusivamente “titular” en el sentido occidental no indigBesde una 6ptica
consuetudinaria se entiende mas bien una responsabilidad para con la cultura tradicional antes
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del mero derecho a excluir determinados usos por terceros de las expresiones de la cultura
tradicional, enfoque mas propio de la naturaléeain gran nimero de sistemas de derechos
de propiedad intelectu&l

119. El conflicto entre los derechos privados de titularidad en virtud del derecho de autor y la
titularidad comunal de los artistas y sus comunidades ha sido objeto de atema@bplano

judicial. En el caso australiardumbululanteriormente mencionado, el tribunal dedujo en
conclusion lo siguiente: “el reconocimiento oficial de los intereses comunitarios aborigenes
en la reproduccion de objetos sagrados es una cuestidietpeeser debidamente estudiada

por los encargados de enmendar las leyes y los legisladdres”

120. Esta cuestion se abord6 concretamente en uno de los casos que expuso Australia en su
respuesta al cuestionario sobre el folclor861, a sabeel casoJohn Bulun BulurcontraR

and T Textile¥. Lo que nos importa en este caso es la demanda que interpuso la comunidad
a la que pertenecia el artista en el sentido de que dicha comunidad controlaba de hecho el
derecho de autor sobre la obra de gytgue los miembros de dicha comunidad eran los
beneficiarios de la creacion de la obra de arte por el artista, que era un depositario en nombre
de la comunidad. Por consiguiente, reclamaban que se les otorgara cierta forma de derecho
colectivo en reladin con el derecho de autor sobre la obra, independientemente de la cuestion
de la paternidad. Atitulo de observacién incidental, el Tribunal consideré que el artista tenia
un deber fiduciario para con los miembros de su comunidad. Aunque quedé fa@ultado

seguir explotando la obra artistica en beneficio propio, habida cuenta de su deber fiduciario, el
artista tenia la obligacion de abstenerse de tomar toda medida que pudiera perjudicar a los
intereses comunales del clan sobre la obra de arte. Golvade:afia

“[El Tribunal] observé que el artista habia tomado las medidas adecuadas y que, de no
haberlo hecho, el clan hubiera podido exigir que se aplicaran remedios de equidad. Asi
pues, si el artista no hubiera tomado las medidas necesarias se hubgsrathdu

soluciones de equidad para los beneficiarios, autorizando a estos ultimos a interponer
una demanda en su propio nombre contra el infractor y el titular del derecho de autor.
En esas circunstancias, la ley impondria un fideicomiso al titular le¢jdedecho de

autor a favor del clan a titulo de beneficiarigs”

121. Esta cuestion merece un examen mas detenido. Muchos consideran que hay que
encontrar la forma de conciliar la proteccion por derecho de autor con las responsabilidades
consuetdinarias. Las divergencias entre la legislacion de propiedad intelectual y las leyes y
protocolos consuetudinarios son uno de los motivos por los que se han creado ssiemas
generis En lalegislacion de Panamdy la Ley sobre los Derechos de losd3uedigenas

(Ley de la Republica N8371), de octubre dE997, de Filipinas se hace una referencia

directa al Derecho consuetudinario.

% véase Jankap. cit, pag.44.

% Ppag.492.

o7 (1998) 41 IPR 513. Este caso figura también entre los aastosliados poferri Janke en su
estudio “Minding Culture: Case Studies on Intellectual Property and Traditional Cultural
Expressions”, encargado por la OMPI y pronto disponible en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindiagjture/index.html

Golvan “Aboriginal Art and Copyright: An Overview and Commentary Concerning Recent
Developments”, E.I.P.R, 1999, pag. 602.
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122. No obstante, no falta quienes consideran que esa cuestion solo es pertinente en relacion
con los puebls y comunidades indigenas que se rigen por leyes consuetudinarias y que no
atafien a otras comunidades tradicionales. Ademas, creer que existe una forma genérica de
sistemas colectivos/comunitarios basados en la costumbre podria inducir a error pues se
pasaria por alto la gran diversidad de sistemas tradicionales de propiedad, muchos de los
cuales son sumamente compléjos

123. Cabria quizas aducir que las normas consuetudinarias no deben enfocarse de forma
diferente a las normas de otras leyegelacionadas con la propiedad intelectual que parecen
estar en conflicto con las normas de propiedad intelectual. Por ejemplo, las leyes de
moralidad publica prohiben la publicacion de fotografias pornograficas; sin embargo, en
virtud de la legislacion @ derecho de autor se concede al autor derechos sobre la
reproduccion y publicacion de las fotografias. Ahora bien, no hay conflicto alguno en este
sentido, por cuanto el derecho de autor no concede al titular la facultad de ejercer derechos;
antes bienautoriza al titular del derecho a impedir que terceros ejerzan los derechos (o0 a
autorizar el ejercicio de los mismos). La facultad o no del titular del derecho de ejercer sus
derechos puede depender de otras leyes, como se desprende claramenteuttellArtiel
Convenio de Berna:

“Las disposiciones del presente Convenio no podran suponer perjuicio, cualquiera que
sea, al derecho que corresponde al gobierno de cada pais de la Unién de permitir, vigilar
o prohibir, mediante medidas legislativas o deited interior, la circulacién, la
representacion, la exposicién de cualquier obra o produccion respecto a la cual la
autoridad competente hubiere de ejercer este derecho”.

124. Asi pues, por analogia, cabe aducir que no hay “conflicto” entrerelatho de autor y

las leyes consuetudinarias pues, en caso de que las leyes consuetudinarias se reconozcan con
esos fines en la legislacion nacional, el derecho de autor no faculta ni obliga a un artista
tradicional a contravenir a sus responsabilidadesweetudinarias.

125. Como se sefala en el informe final sobre experiencias nacionales, estas cuestiones seran
abordadas en un estudio que realizara la Secretaria de la OMPI, estudio que fue aprobado por
el Comité en su tercera sesion. La finatidde dicho estudio sera determinar en qué
circunstancias y en qué medida puede ser necesario que el derecho de autor y otras formas de
proteccién que se aplican a las expresiones culturales tengan en cuenta las leyes y protocolos
consuetudinarios. Las esffanzas que se obtengan sobre la base del estudio se integraran en

el programa de cooperacién juriditécnica emprendido por la Secretaria de la OMPI y en el
“Manual Practico de la OMPI sobre la Proteccion Juridica de las Expresiones Culturales
Tradiciondes”.

El requisito de fijacion

126. De conformidad con los principios generales internacionales, el derecho de autor
protege tanto las obras orales como las obras escritas. En el A&i&ldel Convenio de

Berna se estipula que, entre losogpde producciones protegidas por derecho de autor, estan
“las conferencias, alocuciones, sermones, y otras obras de la misma naturaleza”. Aunque las
palabras “de la misma naturaleza” limiten el tipo de obras orales que pueden protegerse a las

9 Dutfield, “Protecting Traditional Knowledge and Folklore” proyecto, (UNCTAD/ICTSD),
pag.14.
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obras simisires a las conferencias, las alocuciones y los sermones, en el Agi2)itel
Convenio se aclara que no hay obligacion de que en las leyes nacionales se estipule, como
condicién general para gozar de proteccién, la fijacion en un soporte material.

127. Sin embargo, un gran namero de leyes nacionales, en particular las de los paises de
Derecho anglosajon, estipulan este requisito por considerar que la fijacion es una prueba de la
existencia de la obra y constituye una base mas clara y definilderefativo a los derechos.

Ahora bien, ningun tratado estipula ese requisito y en un gran nimero de paises no se exige la
fijacidén; entre estos paises se encuentran Espafia, Francia y Alemania y otros paises de
Derecho codificado de América Latina y e$rcontinentes.

128. Por consiguiente, la fijacién no es un requisito obligatorio de la legislacion de derecho
de autor y los Estados tienen la facultad de estipular que todas las obras, en general, o las
expresiones culturales tradicionales, antigular, no precisan estar fijadas en un soporte
material para gozar de proteccion. Este es el caso, por ejemplo, de la Ley Tipo de Tunez

de 1976, en la que se excluye la posibilidad de exigir la fijacion de las obras del folclore. Los
legisladores caosideraban que, por su naturaleza, las obras del folclore suelen ser obras orales
de las que no hay constancia escrita por lo que pedir que estén fijadas como condicion para
gozar de proteccién compromete la posibilidad de obtener esa proteccion y, coaftmsne
comentarios sobre la Ley Tipo, entrafia el riesgo de otorgar el derecho de autor a quienes fijen
esas obras. La fijacion no figura como requisito en las Disposiciones Tip88% ni en la

Ley de Panama, ni en la Ley Tipo del Pacifico Sur. De soslodos, cuando existe el

requisito de fijacion, el problema sélo afecta a las expresiones intangibles del folclore. Por
otra parte, sin algun tipo de fijacidn, cabe el riesgo aun mayor de que terceras personas se
apropien de expresiones culturales tramhales (no obstante, en el presente documento se
sostiene asimismo que la simple documentacion de las ECT no resultaria apropiada como
estrategia de propiedad intelectual destinada a proteger mediante el derecho de autor a las
ECT).

Plazo limitado

129. El plazo de proteccion por derecho de autor suele sB0d#ios contados a partir de la
muerte del autor o dé0 afios en algunas jurisdicciones. En el Convenio de Berna se estipula
un plazo minimo de proteccion & afios y se reserva a los gadda libertad de prever

plazos de proteccidon mas largos. Ahora bien, se considera que uno de los elementos del
sistema de derecho de autor es que el plazo de proteccion no es indefinido; se parte de un
plazo de proteccién limitado de modo que, a lartgz, las obras pasen a formar parte del
dominio publico. Ahora bien, gran parte de los pueblos indigenas y comunidades
tradicionales desean gozar de proteccion indefinida, por lo menos en lo que respecta a
determinados aspectos de las expresiones cldtuttadicionales y, en ese sentido, el sistema
de derecho de autor no responde a sus aspiraciones.

130. La proteccién indefinida no es un concepto nuevo desde el punto de vista de la
legislacién de propiedad intelect!f8) y los Estados son librete establecer sistemas que

10| a proteccién de las marcas y de las indicaciones geograficas puede ser indefinida (con sujecién

a determinadas condiciones). En la decision que tomé en sa G@hara de los Lores en el
casoMillar contraTaylor (4 Burr. (42 edicién) 2303, 98 Eng. Rep 201 (K.B. 1769)) se estipuld

un plazo perpetuo de proteccion por derecho de autor, aunque dicho principio quedé anulado a
raiz de otras sentencias que se proranian ulteriormente.
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contemplen cierta forma de proteccion indefinida de las producciones literarias y artisticas,
aunque eso podria generar cierto grado de conflicto con la politica general y los supuestos
juridicos sobre el derecho de autor. B&r propias Disposiciones Tipo @882 no se estipula

plazo alguno y lo mismo cabe decir de las legislaciones de Panamay de la Ley Tipo del
Pacifico Sur. En lo que respecta a los Estados, adoptar o no ese enfoque es una cuestién de
politica.

El derecho @ autor y la proteccién preventiva

131. Aunque los puntos de vista expuestos hasta ahora apuntan mas a la incapacidad del
derecho de autor de suministrar proteccion concreta, hay quien aduce que la legislacién de
derecho de autor vigente adoleaeldgunas que limitan la capacidad de los miembros de
comunidades indigenas y tradicionales de impedir el uso de sus producciones literarias y
artisticas por terceros (es decir, que la legislacién de derecho de autor no ofrece proteccion
“preventiva” en ekentido descrito anteriormente).

a) En el sistema de derecho de autor se considera que las expresiones del folclore
forman parte del dominio publico pero, aunque no se pertenezca a una comunidad indigena o
tradicional, se puede adquirir el derecho dmaen relacion con “nuevas” expresiones
folcléricas o expresiones folcléricas incorporadas en obras derivadas, como las adaptaciones y
los arreglos musicales.

b) Incluso en lo que respecta a las expresiones culturales tradicionales
contemporaneas quetés protegidas por derecho de autor, las excepciones que se autorizan
en virtud del derecho de autor pueden ir en detrimento de los derechos otorgados por las leyes
y los protocolos consuetudinarios; por ejemplo, en las leyes nacionales de derecha de auto
suele estipular que las esculturas o las obras de artesania artistica expuestas con caracter
permanente en lugares publicos pueden ser reproducidas en fotografias, dibujos y por otros
medios sin autorizacién previa. Se ha sefialado que los artidigemas y tradicionales no
siempre estan al tanto de las consecuencias que entrafia la exposicion publica en determinadas
obrag®. Analogamente, en las legislaciones nacionales de derecho de autor se suele autorizar
a los archivos y bibliotecas publicas tras entidades de esa indole a realizar reproducciones
de obras literarias y artisticas y ponerlas a disposicién del publico. Ahora bien, en lo que se
refiere a las expresiones culturales tradicionales protegidas por derecho de autor, eso puede
plantear poblemas paralelos de derechos culturales e indigenas. Por otra parte, ¢por qué no
estarian sujetas las expresiones culturales tradicionales contemporaneas protegidas por
derecho de autor a las mismas limitaciones y excepciones que las demés obradgw ptegi
derecho de autor?;

c) Laproteccién por derecho de autor no se aplica al “estilo” o método de
elaboracidn; sin embargo, el método de elaboracion y el “estilo” de los productos
tradicionales estan particularmente expuestos a la imitdéion

d) Las medidas de subsanacion previstas en la legislacién vigente no siempre son
apropiadas para disuadir infracciones en el uso de las obras protegidas por derecho de autor de

1 McDonald, I., “Protecting Indigenous Intellectual Property (Australian Copyright Council,

Sydney, 1997, 1998), pag4.
102 OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo I, pags’ y 8.
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los artistas indigenas, y no siempre prevén una compensacion por dafios y perjuicios
equivalente al grado del dafio cultural y no econdémico ocasionado por la infraccion.

132. Quizéas sea necesario analizar mas detenidamente esta cuestion para aclarar y examinar
opciones concretas en relacion con los aspectos de la legislaciéctigprdgentes de

derecho de autor que se consideran incompatibles o perjudiciales en lo que respecta a los
derechos, responsabilidades y practicas indigenas o consuetudinarios.

133. En cuanto al estilo y método de elaboracion, la proteccién earatho de autor no

abarca los aspectos utilitarios, los conceptos, los elementos simbélicos y otros elementos no
originales, los colores, la materia y las técnicas utilizadas para crear la obra. Se trata de un
principio fundamental bien arraigado en lgilacion de derecho de autor de todos los paises.
Como se aclara en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), existen limites en lo que puede
protegerse por derecho detar, a saber: “La proteccion del derecho de autor abarcara las
expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos
matematicos en si”. Por consiguiente, el derecho de autor autoriza la imitacion de los
elementos no originalaslas ideas y conceptos subyacentes a las obras, que es una practica
generalizada pues la creatividad se sustenta y se inspira en otras obras. Los Estados Unidos
han sefialado en sus comentarios sobre el documento WIPO/GRTKF/IC/4/3, que, en virtud de
la legislacion de los Estados Unidos, los elementos de estilo pueden protegerse en la medida
en que un estilo incorpore expresiones originales.

134. De ahi que, aun cuando el derecho de autor se aplicara a las nuevas expresiones
culturales basadas éatradicion, no podria impedir de por si que el “estilo” tradicional de la
obra protegida sea copiado. A este respecto pueden ser mas Utiles otras ramas de la
legislacion de propiedad intelectual, como la legislacion en materia de competencia desleal y
d acto ilicito de imitacion fraudulenta que contempla el Derecho anglosajén, aunque se
dispone de poca experiencia en la aplicacion de esos conceptos a la imitacion de estilos
indigenas. Esta cuestién se examina en otras secciones del presente doctstentaede
relacionarse con la proteccién de un epiéw s como objeto de proteccidn, o como la
proteccién de una connotacion o representacién que puede inducir a engafio que se base en la
utilizacion de un estilo o una imaginaria o simbolos distirgivBsta cuestién se examina con
mas detalle a continuacion (véase el paredia).

135. Esos problemas podrian examinarse también en el marco de sistg@rgaserisen

caso de que el Estado opte por establecer un sistema de esa indole. Trodbigmdar

lugar a una enmienda especifica de la ley nacional de derecho de autor, aunque otorgar una
proteccidn especial al “estilo” de las expresiones culturales tradicionales y no hacer lo mismo
con el estilo de (otras) obras plantearia problemagdenguridico y politico.

136. Habida cuenta de que esos problemas se derivan de las importantes divergencias que
existen entre las formas consuetudinarias de “propiedad” y los derechos de propiedad
intelectual, se abordaran en el estudio queder&aria de la OMPI ha previsto solicitar a ese
respecto, como ya se ha mencionado.

Conclusiones
137. Los requisitos de originalidad y de identificacion del autor que estipula la legislaciéon de

derecho de autor no parecen impedir que las geiterag actuales obtengan proteccion para
las expresiones culturales basadas en la tradicion (conocidas como expresiones culturales
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contemporaneas basadas en la tradicion), sean o no obra de miembros de comunidades
indigenas y tradicionales. En cuanto ajuisito de fijacion, en la medida en que se estipula
en determinadas leyes nacionales, impide la proteccién de expresiones culturales
contemporaneas intangibles (como la musica, el baile y los rituales), a menos que estén
fijadas en alguna forma de soporte

138. Por consiguiente, a modo de conclusion, cabe afirmar que la proteccion por derecho de
autor se aplica a las expresiones culturales tradicionales, contemporaneas y tangibles. Los
casos de Australia y el Canada ejemplifican este H8tha eso cabe afiadir que en los

paises que no estipulan el requisito de fijacién, las expresiones intangibles también quedan
protegidas. Dicho derecho de autor se confiere al autor o autores de la nueva obra que, por lo
general, deben ser identificables.

139. Ahora bien, el plazo limitado de proteccién y otras caracteristicas del derecho de autor
(como el hecho de que no se protege el estilo o el método de elaboracion, ni se tienen en
cuenta criterios basados en el patrimonio cultural particular) puseteim desincentivo para

gue los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales soliciten ese tipo de proteccion.
Ademads, la divergencia entre los derechos del titular del derecho de autor y las
responsabilidades consuetudinarias puede plantear prable los creadores indigenas.

140. Por consiguiente, aunque la proteccién por derecho de autor es posible en determinados
casos, no siempre responde a las necesidades y objetivos de los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales.

141. Enlos Estados que no desean ofrecer proteccion adicional a las expresiones culturales
tradicionales al margen de la que ya se contempla en la legislacién de derecho de autor, los
esfuerzos deberian centrarse en facilitar el acceso y el uso delasiteterecho de autor por
parte de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales. Se han formulado varias
propuestas a este respecto, entre las que se cuentan iniciativas de sensibilizacién, formacion,
asistencia juridica y asistencia en mateeatiservancia de los derechos, y el uso de la

gestién colectiva.

142. Enlo que se refiere a las expresiones culturales tradicionales ya existentes y a las meras
imitaciones y recreaciones de esas expresiones, lo mas probable es que no satisfagan
requisito de originalidad y de identificacion del autor. A efectos del derecho de autor, forman
parte del dominio publico.

143. Los Estados que desean reforzar la proteccion de las expresiones culturales tradicionales
por otros medios que ekdecho de autor deben determinar en qué medida se justifica

introducir determinadas enmiendas en la legislacion y préactica de derecho de autor y/o
considerar la posibilidad de establecer sistesugeneris como ya es el caso en algunos

paises.

193 Los casos australianos han sido debatidos anteriormente yrfignrs estudios de casos de la

OMPI “Minding Culture”. En el Canad4, la Ley de Derecho de Autor ha sido utilizada por
artistas, compositores y escritores aborigenes a fin de proteger sus creaciones basadas en la
tradicion. Entre estas creaciones figutallas de madera realizadas por artistas del Pacifico,
joyeria en plata de artistas haida, canciones y grabaciones de sonido de artistas aborigenes, y
esculturas de artistas inuit.
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144. Aunque es posible mejorar la proteccion que suministra el derecho de autor a las nuevas
expresiones culturales contemporaneas basadas en la tradicién, mediante enmiendas en la
legislacién y practica del derecho de autor, para proteger el folcloreemgzdhecesario
perfeccionar las normas existentes a modo de sistenggeneris Tal como sefialaron los

EE.UU. en sus comentarios sobre el documento WIPO/GRTKF/IC/4/3, “es practicamente
imposible otorgar ‘plena’ proteccion a las ECT enmendando simplenfesnteyes sobre el
derecho de autor, ya que el derecho de autor por su propia naturaleza no resulta apropiado
para proteger las ECT. El derecho de autor protege Unicamente las expresiones originales,
perteneciendo al dominio publico obras que se hareito en una parte intrinseca de

nuestra historia y nuestra cultura”.

Los derechos de Iaatistas intérpretes o ejecutantes

145. Entre los ejemplos de las expresiones culturales tradicionales para las que los pueblos
indigenas y las comunidasléradicionales desean proteccién se incluyen las interpretaciones o
ejecuciones tradicionales, como danzas y otras teatrales.

146. Los derechos de laartistas intérpretes o ejecutanted como se reconocen en el

WPPT, del996, protegen las iatpretaciones o ejecuciones de “obras literarias o artisticas o
expresiones del folclore”. Por consiguiente, al menos en principio, el tipo de interpretaciones
0 ejecuciones para el que se desea obtener proteccion estan protegidas por el derecho
internaconal, ya sea por tratarse de obras literarias y artisticas o expresiones del folclore
(cabe destacar que la proteccion de las interpretaciones o ejecuciones de las obras literarias y
artisticas que establecen la Convencion de Roni®6éé y elAcuerdo sobe los ADPICno

se limita a las obras protegidas por el derecho de autorL.5A8kabril de2003, 41 Estados
habian ratificado el WPPT. De ello se desprende quiantégpretes o ejecutantes de
expresiones del folclore de dichos Estados contratantegepugtar de proteccion en los

demas Estados contratantegiste, por ende, un sistema internacional de proteccidn para las
interpretaciones o ejecuciones de expresiones del folclore. El WPPT concede a los artistas
intérpretes o ejecutantes derechos tantwales como patrimoniales, que figuran en los
Articulos5 a10 de la Convencion.

147. Se ha sugerido con frecuencia que la proteccidn de las interpretaciones o ejecuciones de
las expresiones del folclore podria, indirectamente, suministraotaqmion adecuada a las
expresiones mismas del folclore. Se trata de una expectativa razonable, siempre que el artista
intérprete o ejecutante proceda de la misma comunidad cultural que el “titular” de la

expresion del folclore. En caso contrario, la g6on podria seguir gozando de proteccion
indirecta pero los beneficios no favorecerian a la comunidad pertinente.

148. No obstante, existen ciertos aspectos de la proteccion de los derechoadistas
intérpretes o ejecutantesie no presdan tantas ventajas desde la perspectiva de los pueblos
indigenas y de las comunidades tradicionales. Algunos de estos aspectos se plasman en el
ejemplo que figura en la seccidn relativa a la “Recopilacién, registro y divulgacion de
expresiones culturalésadicionalesel derecho de autor y los derechos conexos”. Quizas uno
de los aspectos principales sea que el WPPT no se amplia a la parte visual de las
interpretaciones o ejecuciones. Unicamente se protegen las partes auditivas; a saber, las
partes ge pueden ser percibidas por el oido humano. Esto parece limitar seriamente la
utilidad del WPPT en lo tocante a las expresiones del folclore. Siguen en curso los trabajos
destinados a elaborar un instrumento para proteger las interpretaciones o egucion
audiovisuales.
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Las marcas, incluidas las marcas colectivas y de certificacion
Introduccion

149. Las marcas son signos utilizados para distinguir en el mercado los bienes o servicios de
una empresa de los de otra empresa. Dichos signospeedsistir, entre otras cosas, en
palabras, dibujos, simbolos, emblemas y formas de los productos. Los pueblos indigenasy
las comunidades tradicionales se muestran preocupados por el hecho de que empresas y
personas no indigenas utilicen sus palabrasbres, disefios, simbolos y otros signos

distintivos en sus operaciones comerciales y los registren como marcas. Tal como se indicé
anteriormente, existen varios ejemplos notorios de utilizacién no autorizada de palabras,
nombres, disefios, simbolos y atrsignos distintivos indigenas y tradicionales y de su

registro como marcas. Simultaneamente, los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales sostienen que no pueden proteger sus palabras y simbolos mediante las leyes
sobre marcas en vigor, ya que se adaptan suficientemente a sus necesidades. Al diferenciar
las distintas formas de proteccién que pueden aplicarse a la materia objeto de proteccién de
los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales, en el pardaio
documento WIPO/GRTKF/IC/5/12 se observa que: ‘“la proteccion también podria aplicarse
eventualmente al uso engafioso o fraudulento de conocimientos tradicionales o expresiones
culturales tradicionales, o de los signos o simbolos conexos, asi como a losi@esogigran
engafiosamente que existe un vinculo con las comunidades indigenas o locales o que estas
Ultimas los suscriben. Esta idea sugiere que es posible establecer leyes o derechos especificos
de propiedad intelectual que definan o propaguen la rejdutdos signos y los simbolos
distintivos de comunidades tradicionales y culturas indigenas (por ejemplo, las etiquetas de
autenticidad y las marcas de certificacion, asi como las prohibiciones del uso de determinados
términos y simbolos)”.

Registro potterceras partes de palabras, nombres y marcas indigenas como marcas de
fabrica

150. Se ha afirmado que terceras personas se apropian de palabras tradicionales e indigenas y
otras marcas con objeto de comercializar la “indigeneidad” a cambio @didien

financierod®. Ahora bien, habida cuenta de que las marcas sirven para indicar el origen
comercial de los productos y para distinguir un producto de otro, la utilizacién no autorizada

de palabras y simbolos indigenas por parte de entidades nergigodria inducir a los
consumidores a error en relacién con el verdadero origen de los productos concernidos. La
utilizaciéon de signos indigenas como marcas puede dar a los consumidores la falsa impresion
de que dichos productos son genuinamente imdig® poseen ciertas caracteristicas y

cualidades que son inherentes a las culturas indigenas. Debido a la utilizacién por parte de
terceros de sus simbolos, palabras, etc. como marcas, se asocia a los pueblos indigenas y a las
comunidades tradicionalesit productos que pueden ser inferiores, estereotipados o se

asocian a un cierto estilo de vida

151. Ademas de las consideraciones relativas a las marcas, son pertinentes a este respecto la
legislacion contra la competencia desleal (incluida&lifie de imitacion) y la legislacién

194 gandler, F. “Music of the Village in the Global Marketplace: SEMpression, Inspiration,

Appropriation, or Exploitation?” pag. 39.
Cassidy, Michael (ed.) “Intellectual Property and Aboriginal People: A Working Paper,”
pag.22.
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sobre la publicidad y el etiquetado falsos o engafiosos. La Ley de Artes y Oficl@90€la

IACA) protege a los artesanos norteamericanos autdctonos garantizandoles la autenticidad de
sus artesanias en virtud de lat@idad de una Junta Indigena de Artes y Oficios. La IACA,

una ley que propicia la transparencia en las transacciones comerciales, impide la
comercializacion con la menciéiridian madé cuando los productos no ha%/an sido

realizados por norteamericanag@ctonos, tal como estan definidos en lat%8yLa

legislacion contra la competencia desleal se aborda en otra seccidn del presente documento.

Medidas para impedir el registro de palabras, nombres y otras marcas indigenas como
marcas de fabrica

152. Ciertos Estados y organizaciones regionales han tomado medidas para impedir en la
medida de lo posible el registro no autorizado de marcas indigenas como marcas de fabrica
(con el fin de tomar medidas designadas anteriormente en el presente doctpraetTion
preventiva”). Entre ellos se encuentran la Comunidad Andina, los Estados Unidos de
América y Nueva Zelandia:

a) EnelArticulo136.9) de la Decisié#86 de la Comisidn de la Comunidad Andina
se establece que “no podran registrarse como rea@agaellos signos cuyo uso en el comercio
afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando consistan en el nombre de
las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, las palabras,
letras, caracteres o signos iztildos para distinguir sus productos, servicios o la forma de
procesarlos, o que constituyan la expresion de su cultura o practica, salvo que la solicitud sea
presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso”. En Colombia, se
presentd urcaso en el que se habia denegado el registro de una marca como resultado de la
excepcién anteriormente mencionada. El caso concernia a la solicitud del registro como
marca de la expresion “Tairona”, que coincide con una cultura indigena que vive emiterri
colombiano. Se decidi6 que la expresion “Tairona” quedaba protegida como parte del
patrimonio cultural del pais. A este respecto, Unicamente los representantes de esta cultura o
las personas que cuenten con la autorizacién de sus representadess galeitar la
autorizacion de utilizar la expresion como signo distintivo y, en este caso particular, como
marca;

b) La Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos de América (USPTO) ha
establecido una base de datos exhaustiva de las ins@fitedes de todas las tribus
norteamericanas autdctonas reconocidas por los Estados o por la Fed&taBidwirtud del
Articulo 2.a) de la Ley de Marcas d®46, en su forma enmendada, una marca propuesta para
su registro puede verse rechazada o cadedlan cualquier momento) si la marca consta o
esta compuesta de materia que pueda sugerir falsamente una conexién con personas en vida o
fallecidas, instituciones, creencias o simbolos nacionales, o que puedan desprestigiarlos. La
USPTO puede denegarrelgistro de una marca propuesta que sugiera falsamente una
conexion con una tribu indigena o con creencias de dicha tribu. Dicha disposicion no sélo
prevé la proteccion de los aspectos folcléricos de las tribus de los nativos norteamericanos
sino tambiérfla de los demas pueblos indigenas del mtinda Ley de Aplicacién del
Tratado sobre el Derecho de Marcas1888, exigia a la USPTO que realizara un estudio
sobre la proteccion de las insignias oficiales de las tribus nativas norteamericanas resonocida

16 Documento WIPO/GRTKF/IC/3/10, parral@2.i).
07 véase el Report on the Official Insigiai of Native American Tribe’s30 de septiembre
de1999.
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en los Estados y en toda la Federacién. Como resultado directo de este'&tudio

el 31 deagosto de001, la USPTO establecié una base de datos de insignias oficiales de
tribus nativas norteamericanas. Es posible efectuar blisquedas en dicha base de dat
impedir asi el registro de una marca que pueda confundirse con una insignia oficial. Por
“insignia” se entiendela bandera o el escudo de armas u otro emblema o dispositivo de
cualquier tribu nativa norteamericana reconocida por los Estados o p&ederacioriy no
incluye palabra$®

¢) Laleyde Marcas de Nueva Zelandia contiene una disposicién que permite al
Comisionado de Marcas denegar el registro de una marca, sobre la base de motivos
razonables, cuando su uso o registro sea susceptiblendtam una ofensa para una parte
importante de la comunidad, incluido el pueblo indigena de dicho pais, los maories. En el
articulo en que se enumeran los motivos para no registrar marcas, la Ley establece lo
siguiente:

“1) El Comisionado no:
b) regidrara una marca o parte de una marca si
i) el Comisionado considera que, sobre la base de motivos
razonables, su uso o registro sea susceptible de constituir una
ofensa para una parte importante de la comunidad, incluidos los
maories™?

Procedimientosle oposicion e invalidacion

153. Siuna palabra u otra marca indigena o tradicional ha sido registrada como marca por
una persona o entidad no autorizada por la comunidad pertinente, esta comunidad podra
iniciar procedimientos de invalidacion (@ tomunidad podra oponerse a una marca para la

gue se solicita proteccién). Entre los motivos de invalidacién se incluye, por ejemplo, que la
marca propuesta carezca de caracter distintivo, que el registro de la marca sea “contrario a la
ley” 0 “escandalso” o que la marca propuesta pueda inducir a engafio o confusién en relacién
con los productos y servicios del solicitante. El derecho marcario permite asimismo motivos
relativos de oposicién, sobre la base de los derechos de terceras partes, comahusdere
anteriores de que goza una comunidad en relacion con el signo, hasta el punto en que el signo
denota la identidad o el origen de la comunidad.

154. No obstante, sobre la base de los informes disponibles, parecen existir muy pocos casos
en losque pueblos o comunidades indigenas se hayan opuesto al registro de una marca o
hayan intentado invalidar una marca registrada. Janke, en su estudio realizado para la OMPI
sobre “La utilizacion de las marcas para proteger las expresiones culturale®traleis™**,

afirma que los pueblos indigenas tienen un acceso limitado al asesoramiento juridico y a las
publicaciones periddicas y boletines oficiales en los que se notifican las solicitudes de marcas.

1% Disponible en la siguiente direccimttp://www.uspto.gov/iweb/menu/current.htfpliblicado

el 30 de noviembre d&999).
19 |bid., pags24 a26.
10 | a Ley puede consultarse en la siguiente direccién:
http://rangi.knowledgéasket.co.nz/gpacts/public/text/2002/an/049.html
http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindiagture/index.html
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Propone que se suministre a los pueblos indigedasmacion y formacion acerca del modo
en que funcionan los procedimientos de oposicién y anulacién y/o invalidation

Registro de marcas por parte de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales

155. En sus respuestas al cuestionariorea folclore realizado por la OMPI en 2001, los
Estados proporcionaron varios ejemplos de la utilizacion de las marcas por parte de los
pueblos indigenas y las comunidades tradicionales, entre los que se cupdigezious

Label of Authenticityel selo indigena de autenticidad) de Australfa Los citados son

ejemplos de la afirmacion positiva de los derechos de propiedad intelectual en relacién con las
ECT, tal como se mencion6 anteriormente en el presente documento.

156. Por ejemplo, en eCanada, los pueblos aborigenes utilizan las marcas, incluidas las
marcas de certificacion, para identificar una amplia gama de productos y servicios que van
desde las artesanias tradicionales a los productos alimenticios, pasando por la vestimenta, los
sewicios turisticos y las empresas administradas por Primeras Naciones. Muchas empresasy
organizaciones aborigenes han registrado marcas relacionadas con simbolos y nombres
tradicionales. El nimero de marcas no registradas utilizadas por empresas yamigaeis
aborigenes es considerablemente superior al nimero de marcas registradas. Algunas marcas
se registran a fin de impedir la utilizacién indebida de simbolos o nombres. Asimismo, la
Primera Nacion Snuneymuxw de Canada utiliz61889, la Ley de Mecas para proteger

diez imagenes petroglificas (pintura antigua en rocas). Debido a que los petroglifos tienen un
significado religioso especial para los miembros de la Primera Nacion, la reproduccién y
modificacion no autorizadas de las imagenes se densicontraria a los intereses culturales

de la comunidad y las imagenes petroglificas fueron registradas con el fin de obstaculizar la
venta de productos comerciales tales como camisetas, joyas y tarjetas postales que
incorporaban esas imagenes. Actowsdg, los miembros de la Primera Nacion Snuneymuxw
indicaron que los comerciantes y artesanos locales efectivamente habian dejado de utilizar las
imagenes petroglificas y que el uso de la proteccion por marca, acompafiado de una campafia
de sensibilizacionaerca de la importancia de los petroglifos para la Primera Nacion
Snuneymuxw, habia alcanzado gran éxito.

157. Otro ejemplo se sitla en México. Entre las creaciones del pueblo Seri se encuentran
numerosos objetos de ornato para los mercadosaadkes que constituyen una considerable
fuente de ingresos para las familias y las comunidades. A mediad@98ese celebré una
reunion para debatir la dificil situacién de los artesanos Seri creadores de piezas de palo fierro
frente a la produccion nsava de artesanos mestizos. Habida cuenta de que no sélo estaba
involucrado un proceso y un producto, no se opté por la denominacion de origen sino por las
marcas. A fin de garantizar proteccidn a una gran diversidad de productos Seri (canastas,
collares tallas en madera y piedra, mufiecas, etc.), laSoci€izmperativa de Consumo
“Artesanos Los Seris” S.C.L. registr6 la marca ABeri en cinco clases diferentes erité94

y 1995 ante el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial. Si bien la miyea gigente

en sus diferentes categorias, los Seri no hacen un uso constante de ella. De este caso se
desprenden (tiles ensefianzas y puede ser objeto de un estudio mas profundizado a los fines de

112
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Paginas 9y 10.

Como parte de los estudios de cabtinding Culturede Terri Janke, el estudio del caso
“Indigenous Arts Certification Mark” se publicara préximamente en la siguiente direccion:
http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindiagture/indexhtml.
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la “Guia Practica de la OMPI” sobre expresiones culturabdicionales y conocimientos
tradicionales conexos.

158. En Portugal, las alfombras Arraiolos, la artesania del Alentejo Norte, el queso rallado y
los pafiuelos del Mifio estan registrados como marcas colectivas, al igual que los zapatos de
Portugl, los bordados de Caldas de Rainba, la pifia de las Azores, el queso de Evoray la
artesania de las Azores.

159. En Nueva Zelandia, 8le Waka Toi(Consejo Maori de Artes Creativas de Nueva
Zelandia), utiliza la proteccion de marcas por medioed¢hblecimiento de la mardai Iho™

(de fabricacién maorf}* La marca es una marca de certificacién que denota autenticidad y
calidad e indica a los consumidores que el creador de los productos es de procedencia maori y
produce obras de determinada dati'>. La marcaToi lho es una marca registrada creada en
respuesta a las preocupaciones del pueblo maori en relacion con la proteccién de los derechos
culturales y de propiedad intelectual, la utilizacion indebida y el abuso de los conceptos, estilo
e imagineria maories, asi como la falta de beneficios comerciales a favor de los maories. La
marca es considerada por numerosas personas como un medio provisional para ofrecer una
proteccion limitada a la propiedad cultural maori. Este mecanismo no impaditifidacion
indebida de los conceptos, estilo e imageneria maori pero podra reducir el mercado de
productos de imitacidl®. La marcaToi Iho fue designada y creada por artistas maories y

tiene dos marcas de apoyoN&inly Maori Marky la Maori Co-production Mark La

Toi lho Mainly Maori Markpertenece a un grupo de artistas, la mayoria de ellos
descendientes de maories, que colaboran a fin de producir, presentar o ejecutar obras en
distintas formas artisticas mientras quétalho Maori Co-productionMark pertenece a

artistas maories que crean obras con personas que no son de procedencia maori, a fin de
producir, presentar o ejecutar obras en distintas formas artisticamoi e Mainly Maori

Mark refleja el crecimiento de las empresas innovadgrasaboradoras entre maories y no
maorie$’’. Esta forma de marca ofrece proteccién para la reputacién asociada a la ECT
(garantizando en esencia que la ECT para la que se solicita proteccién es legitima), mas que
una forma directa de proteccion para laTE€h si misma, a diferencia de los petroglifos
Snuneymuxw anteriormente citados, en cuyo caso las ECT son en si mismas el objeto directo
de la proteccion.

160. Los pueblos tradicionales e indigenas han manifestado que el sistema de marcas no
satigace sus necesidades. Por ejemplo, las marcas de fabrica o de comercio son marcas que
se utilizan en el curso de operaciones comerciales. Los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales que deseen registrar una palabra o marca indigena como etmcaitlizar la

marca en el curso de operaciones comerciales o tener la intencion genuina de hacerlo. Esto no
ayuda a las comunidades culturales tradicionales que desean Unicamente proteger sus palabras
y otras marcas contra la explotacidn por parteadedros. No obstante, los derechos de una
comunidad a su propio nombre e identidad pueden resultar Gtiles y podrian seguir
examinandose.

14 para mas informacion sobre la maiai Iho ™ véase la siguiente direccion:

http://www.toiiho.com

Véase la Regld.3 en “Rules Governing the Use By Atrtists of the Toi lho ™ Maori Made
Mark” publicado por el Consejo de las Artes de Nueva ZelamdiaAotearoa

Véase la respuesta de Nueva Zelandia al cuestionario sobre el folclore.
http://www.toiiho.com/about/about.htm
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161. Ahora bien, Janke® deja constancia de numerosos casos en los que los indigenas
australianos han intentadegistrar o han registrado palabras y disefios indigenas como
marcas, asi como palabras inglesas que revisten un significado particular para los indigenas
australianos. Un ejemplo de lo anterior es la palalradming para la que se han

presentad®0 Dlicitudes. Quince han sido registradas y nueve se encuentran ain pendientes.

162. Janke sefiala que los indigenas australianos han registrado marcas, o al menos han
solicitado el registro de marcas relacionadas con festivales culturales, jaberies)eria,

aceites esenciales, lociones corporales y otros productos naturales, centros artisticos,
productos textiles y vestimentarios, muasica, peliculas, radiodifusién, publicaciones y servicios
relacionados con Internet.

163. Ahora bien, muchs de estas solicitudes no conducen al registro. Janke concluye lo
siguiente:

“Ha aumentado el nimero de empresas y organizaciones indigenas que intentan utilizar
el derecho marcario para registrar sus propias marcas a fin de proteger sus obras
artistica y otros conocimientos indigenas, particularmente con el propésito de que la
utilizacion comercial sea indigena. En la mayoria de los casos, las marcas no han
llegado a ser registradas. Se aventura la hipotesis de que con frecuencia las marcas
propuesta se componen en su totalidad de palabras meramente descriptivas... al recibir
un informe desfavorable, el solicitante indigena no suele contestar a fin de aclarar la
solicitud... El nimero de marcas no registradas utilizadas por las empresas y
organizaabnes aborigenes es considerablemente mayor que el de las marcas
registradas... Si bien existen pruebas concluyentes de que la utilizacion indigena del
sistema de marcas estd aumentando, al parecer los pueblos indigenas precisan un mayor
conocimiento delistema, en particular del modo de aplicar y superar la descriptividad

de las marcas y otras cuestiones que se plantean en los informes desfavofables...”

Conclusiones

164. En esta etapa, cabe concluir que las leyes que protegen a los sigimisdssten

particular las marcas y las indicaciones geograficas, ofrecen oportunidades para proteger las
marcas tradicionales e indigenas destinadas a ser utilizadas en el curso de operaciones
comerciales, al igual que sucede con otros signos. Comolya agplicado, la duracién
permanente potencial de la proteccién de la marca y la utilizacién de marcas colectivas y de
certificacién son ventajas innegables.

165. Los Estados estan estableciendo asimismo mecanismos para impedir el registro de
marcas indigenas y tradicionales y simbolos como marcas por terceras partes, y comienzan a
tomar medidas encaminadas a aplicar una proteccion “preventiva”.

166. No obstante, subsisten obstéculos préacticos, como las tasas de solicitud y de renovacion
y una ausencia general de sensibilizacién entre las comunidades indigenas y tradicionales
sobre la legislacion y sus posibilidades, particularmente en lo tocante a los procedimientos de
oposicidn e invalidacion.

M8 http://www.wipo.int/globalissues/studies/cultural/mindingture/index.html

19 pag. 22.




WIPO/GRTKF/IC/5/3
Anexo, pagina0

Indicaciones geogréficas

167. En esta esfera, las indicaciones geograficas podrian resultar utiles, como sefialaron
varios participantes en la labor del Comité.

168. La expresion “indicaciones geograficas” esta definida en el Arti22ld del Acuerdo

sobre los ADPIC; se trata dedicaciones que identifiquen un producto como originario del
territorio de un Miembro o de una region o localidad de ese territorio, cuando determinada
calidad, reputacidn, u otra caracteristica del producto sea imputable fundamentalmente a su
origen geogafico'®. Respecto de las indicaciones geograficas, y de conformidad con el
Articulo 22.2 del Acuerdo sobre los ADPIC, los Estados deberan arbitrar medios legales para
gue las “partes interesadas” puedan impedir la utilizacién de cualquier medio que, en la
designacion o presentacion del producto, indique o sugiera que el producto de que se trate
proviene de una region geogréfica distinta del verdadero lugar de origen, de modo que
induzca al publico a error, asi como cualquier utilizaciéon que constituyataorde

competencia desleal, en el sentido del ArticL@bis del Convenio de Paris. Con arreglo al
Articulo 22.3, los Estados podran denegar o invalidar el registro de marcas que contengan o
consistan en una indicacién geografica respecto de productarsgiarios del territorio

indicado, si esa utilizacion de la indicacién pudiera inducir al publico a error.

169. Algunas ECT, como las artesanias realizadas utilizando recursos naturales, podrian
reunir los requisitos necesarios para ser conaiths “productos” que podrian gozar de
proteccién mediante indicaciones geograficas. Ademas, algunas ECT podrian ser
indicaciones geograficas, por ejemplo, los nombres indigenas y tradicionales, los signos y
otras indicaciones.

170. Algunos Estads han ofrecido ejemplos del registro de indicaciones geograficas con
respecto a las ECT y los conocimientos tradicionales conexos:

a) Portugal hizo referencia a los vinos Berto, Madeira, RedondoDao; los quesos
deSerpa Azeitdq San JorgeSerra daEstrela Nisa, los bordados dMadeirg y la miel del
Alentejoy Acores

b)  En México, la denominacién de origen OLINALA indica articulos de madera
hechos en el municipio de Olinala, en el Estado de Guerrero. Es una tradicion de los

120 En este sentido, “indicacién geogréfica” engloba la expresién “denominacién de origen”,
definida en el Arreglo de Lisboa relativo a la Proteccién de las denominaciones de origen y su
registro internacional, d&979, y seguin se menciona erCeinvenio de Paris. Otro objeto de
proteccién por propiedad intelectual son las “indicaciones de procedencia’, mencionadas
también en el Convenio de Paris y que se refieren a toda expresion o signo utilizado para indicar
que un producto o servicio se ofgi en un pais, region o lugar determinados. Es decir que la
diferencia entre las “indicaciones geogréaficas” mencionadas en el Acuerdo sobre los ADPIC y
las “denominaciones de origen” mencionadas en el Convenio de Paris, por una parte, y las
“indicacionesde procedencia”, por la otra, es que las primeras exigen que exista un vinculo de
calidad entre el producto y su zona de produccion, lo que no es el caso para las indicaciones de
procedencia. A menudo, se utiliza la expresion “indicacién geografica’ipdicar tanto las
denominaciones de origen como las indicaciones de procedencia. Para tener en cuenta todas las
formas existentes de proteccion, se utiliza en este documento la expresion “indicacion
geogréfica” en su acepcion mas amplia.



WIPO/GRTKF/IC/5/3
Anexo, pagina®1

artesanos de lata que utilizan materias primas naturales; el producto es un claro ejemplo de
la relacién entre el entorno y la cultura, es decir que redne las condiciones necesarias para ser
denominacién de origen. Fue la Union de Artesanos Olinca, A. C. la quetéaji@ se

reconociera la denominacién, aunque de hecho la declaracién fue presentada por el Estado de
Guerrero, al que corresponde, eliminando asi cualquier posibilidad de excluir de manera
arbitraria otras partes interesadas. Ese hecho demuestra ladgnmgiade las denominaciones

de origen como elementos del patrimonio nacional que deberian ser protegidos por el Estado.
Estos productos artesanales son arcones y cajones realizados en madera del arbol de aloe
(Bursera aeloxyloj un arbol caracteristiode la Regién del Alto Balsas. El procedimiento

de lacado supone la utilizacion de otras materias primas como grasa de insectos y polvos de
minerales. Para la fabricacion de artesanias Olinala se utiliza la madera de un arbusto que es
un recurso biolégicaaracteristico de la region. Otro ejemplo mexicano es la denominacion

de origen TEQUILA, que indica una bebida espirituosa producida en distintas regiones de
México por destilacién del mosto fermentado derivado del corazdn de una planta denominada
agaveazul, la variedad “azul” de |lAgave tequilanaVeber. El nombre tequila procede de la
region eponima en Jalisco, pero la produccién tradicional se realiza en varias
municipalidades, en los Estados de Jalisco, Nayarit, Tamaulipas, Guanajato y Michoacan. L
elaboracion del tequila supone conocimientos que son tradicionales de la regién desde
mediados del siglXV, y evolucionaron hasta su aplicacién en gran escala en la industria,
hacia fines del siglXIX. Eltequila esta considerado como la bebida aldmadmexicana

por excelencia.

¢) EnlaFederacion de Rusia, varias industrias antiguas estan registradas, y sus
articulos estan relacionados con designaciones que reivindican la proteccién como
denominaciones de origen: plata negra/edikiy-Ustyug pinturas deGorodets esmaltes de
Rostoyjuguetes de arcilla déargopoly juguetes dé-ilimonov.

Disefios industriales

171. Lalegislacion sobre disefios industriales protege la apariencia externa de productos
funcionales creados de manera indepenie y que sean nuevos u originafés Los derechos
relativos a los disefios pueden basarse en la creacion o en el registro y confieren derechos
exclusivos a su titular. La proteccion de los derechos sobre los disefios tendra una duracién
de al meno4.0 afos, y aun mas en algunas jurisdiccioff@sEl titular de un disefio protegido
goza del derecho a impedir a terceros la reproduccion, la venta o la importacion de articulos
con un disefio idéntico o similar al disefio protedfdo

172. Existen varios mplos de expresiones culturales tradicionales que podrian ser
pertinentes a la proteccién de los disefos industriales, como los productos textiles (telas,
trajes, prendas, tapices, etc.) y otras expresiones tangibles de la cultura como tallas,
esculturasceramicas, artesania en madera, manufacturas en metal, joyeria, cesteria y otras
formas de artesania.

173. Tal como pusieron de manifiesto las misiones exploratorias y otras actividades
posteriores de la OMPI, los pueblos indigenas y las conadleisl tradicionales sostienen que
la legislacion en vigor sobre disefios industriales no puede proteger sus disefios como disefios

121 Articulo 25.1 @&l Acuerdo sobre los ADPIC de 1994.
122 Articulo 26.3 del Acuerdo sobre los ADPIC de 1994.
12 Articulo 26.1 del Acuerdo sobre los ADPIC de 1994.



WIPO/GRTKF/IC/5/3
Anexo, pagina?2

industriales, si bien la proteccion de éstos parece apropiada para proteger el disefio, la formay
los rasgos visuales de los prados de artesania, especialmente “cuando los productos
artesanales fuesen utilitarios y no pudiesen considerarse como obras de arte para protegerlas
mediante el derecho de autor!?* Sostienen asimismo que terceras partes explotan sus
disefos sin autorizédn, sin reconocer la fuente ni distribuir los beneficios y, en algunos

casos, obtienen incluso derechos de propiedad intelectual en relacion con sus disefios
“nuevos” u “originales”. Una de las reivindicaciones mas frecuentes es que el “estilo” de un
disefio indigena ha sido objeto de apropiacion indebida.

174. En esta seccidn se examinaran los argumentos a favor de la proteccion positiva y de la
proteccidn preventiva.

Proteccion positiva de los disefios tradicionales

175. Para que un de&fio pueda protegerse como disefio industrial debera ser “nuevo u
original™*?. Si bien en los tratados internacionales no existe una definicién establecida del
concepto de “nuevao”, suele considerarse que significa que antes de la fecha del registro o la
fecha de prioridad no se ha puesto a disposicion del publico ningun disefio idéntico 0 muy
similar. Por lo general, se entiende que “original” significa que un disefio no difiere
significativamente de disefios conocidos o combinaciones de caracteristicagide dise
conocido$?®.

176. Podria parecer que ciertos disefios tradicionales no satisfacen este requisito. No
obstante, existen ejemplos en los que se han registrado disefios tradicionales en virtud de
legislacion sobre disefios industriales:

a) duranteuna mision exploratoria a China, realizada por la OMPI en diciembre
de2002, la delegacién de la OMPI se reunié con un disefiador que habia obtenido proteccion
en virtud de la legislacion sobre disefios industriales de ese pais para sus juegos de té
inspirados en la tradicidn, pero originales;

b) en Kazajstan se ha concedido proteccién mediante los disefios industriales al
aspecto de los trajes tipicos nacionales, tocashe/€l®, tapices (uskii, decoraciones de
sillas de montar y decoraciones femesiea forma de brazaleteslézik*?". La proteccién
de los disefios se encuentra en la Ley de patentes de dicht piiade se define al disefio
industrial como lina solucidn artistica y técnica que define la apariencia de un articulo
manufacturadd™®®. En laLey se establece asimismo que para que pueda protegerse un disefio
industrial, éste debe ser nuevo, original y tener aplicacién indu§ttiaCabe notar asimismo
la descripcion de “nuevo” que figura en la ley: “se considerara que un disefio industrial es

124 yéase el documento presentado por el GRULAC “Los conocimientos tradicionales y la

necesidad de otorgarles up@teccion de propiedad intelectual adecuada”
(OMPI/GRTKF/IC/1/5), Anexd, parrafo6.

125 Articulo 25.1 del Acuerdo sobre los ADPIC d&94.

126 Articulo 25.1 del Acuerdo sobre los ADPIC d&94.

127 yéase el Informe sobre las experiencias nacionales (WIRDKE/IC/3/10), parrafd.26.

128 yéase la Ley de Patentes de la Republica de Kazajstad28PLRK, de 16 dejulio de 1999,

en <http://www.kazpatent.org/english/acts/patent law.html

Articulo 8.1) de la Ley de Patentes de Kazajstan.

130 |bidem.
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nuevo si la suma de las caracteristicas esenciales que figuran en las fotografias del disefio y en
la descripcion de sus caracteristicas esenciales, no se conocia a partir de la informacién
disponible en el mundo con anterioridad a la fecha de prioridadisiefio™>.

177. Debera disponerse de mas ejemplos similares antes de poder extraer conclusiones. No
obstante, todo indica que mientras que formas contemporaneas de disefios tradicionales
pueden satisfacer el requisito de “novedad”, lo mas prolehipie las recreaciones de los
disefos ya explotados y notoriamente conocidos no satisfagan dicho requisito.

El procedimiento de registro de los disefios y su incidencia sobre los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales

178. Los pueblosndigenas y las comunidades tradicionales opinaron que la proteccion de
los disefios en virtud de la legislacién sobre disefios industriales adolece de lo siguiente:

a) un disefio registrado se divulga al publico, lo que en el caso particular de los
dibujos 0 modelos sagrados o secretos no responde a las necesidades de los pueblos
tradicionales e indigenas. No obstante, cabe sefialar que los disefios sagrados o secretos no
precisan ser registrados para recibir protecefgodrian protegerse como informacion
divulgada; y, en segundo lugar, un disefio que no es secreto ni sagrado y esté siendo utilizado
por una comunidad, ser& divulgado de todos modos, y el registro suministra simplemente la
proteccidn necesaria (sin embargo, cabe observar que la proteceidsta en la legislacién
sobre disefios industriales suele concederse a un disefio que es nuevo u original, de manera
gue un disefio que ya se haya divulgado al publico podria no cumplir las condiciones
necesarias para gozar de proteccion);

b) el plazo deproteccion es limitado y, una vez transcurrido, el disefio pasa al
dominio publico. Los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales desean proteger
indefinidamente sus disefios tradicionales contra la explotacién por parte de personas no
indigenas;en particular, cabe recordarlo, en el caso de los disefios que revisten un significado
cultural y espiritual particular, cuando proteger su integridad puede ser mas importante que
explotar su valor comercial. Es posible que en dichos casos resulte degfedteger ciertos
disefos en virtud del derecho de autor como expresiones artisticas, y no como disefios
industriales, cuyo plazo de proteccién es mas limitado que el establecido por las legislaciones
sobre derecho de autor;

¢) las comunidades tropiezaon dificultades a la hora de proteger sus derechos
colectivos. Sibien los disefios industriales pueden registrarse en nombre de dos o mas
personas, cada una de ellas con una parte idéntica e indivisa del disefio registrado, Unicamente
pueden concederseichos colectivos si el 6rgano que solicita la proteccién del dibujo o
modelo industrial tiene capacidad juridica (de la que, probablemente, la mayoria de las
comunidades carece);

d) los costos que entrafia el registro de un disefio industrial y, llegjatiso, de
hacer valer los derechos correspondientes.

B |bidem.
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Facilitar la utilizacién de la legislacion sobre disefios industriales

179. Se han formulado varias propuestas destinadas a modificar la legislacion y la practica en
materia de disefios induigtles, para que sea mas facil para los pueblos indigenas y las
comunidades tradicionales sacar partido de la proteccién de los dibujos y modelos
industriales.

180. A este respecto, en el Acuerdo sobre los ADPIC se establece que “cada Miembro se
asegurara de que las prescripciones que hayan de cumplirse para conseguir la proteccion de
los dibujos 0 modelos textilegparticularmente en lo que se refiere a costo, examen y
publicacién no dificulten injustificablemente las posibilidades de busquealatgncion de

esa proteccion®

181. Una propuesta Util consiste en que seria importante que la estructura de la labor de las
iniciativas de catalogacion de conocimientos tradicionales satisfaga los requisitos minimos de
catalogacion para la adgigsdn, el ejercicio y la observancia de los derechos relativos a los
disefios. Véase mas adelante la seccidn sobre “Colecciones de patrimonio cultural, bases de
datos y registros”.

Proteccion preventiva

182. Tal como se menciond anteriormentes tpiejas conciernen con frecuencia a la
apropiacion del “estilo” de los dibujos 0 modelos tradicionales. Esta cuestion se recoge
asimismo en la Seccion relativa al “derecho de autor”, cuyas conclusiones se aplican
asimismo a los disefios. Es pertinentapdicacion de la legislacion sobre competencia
desleal y sobreassing offque se examina a partir del parr&f@2 del presente documento.

183. Otro modo para proteger de manera preventiva las expresiones del folclore es mediante
la catalogaciénque se examina en mayor detalle en la seccién “Colecciones de patrimonio
cultural, bases de datos y registros” del presente documento.

Proteccion sui generis de los disefios

184. Cabe observar que los sistensasgenerisen vigor abarcan asimi® los disefios
tradicionales y se examinaran con mas detalle en el Manual Practico. En pocas palabras:

a) las Disposiciones Tipo dE982 establecen la proteccion de los disefios como
expresiones tangibles del folclof2contra su reproduccion o utilizacido autorizada;

b) laLeysuigenerisde Panamé “Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre
los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas para la Proteccidon y Defensa de su
Identidad Cultural y de sus Conocimientos Tradicionafésée refiere epresamente a los
disefos de los vestidos y textiles tradicionales. También pueden ser de aplicacion las

132 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), 4894, Secciéd, Art. 25.2.

Véase el Articul® de las Disposiciones Tipo.

134 Establecido por la Ley N20, de26 dejunio de2000, y reglamentado por el Decrdtey
N.°12, de20demarzo de2001. Véase asimismo el Informe final sobre las experiencias
nacionales (WIPO/GRKTF/IC/3/10), parraf@1.ii).
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“Disposiciones sobre la Proteccion, el Fomento y el Desarrollo Artesanakl

CapituloVIll de esta Ley establece la proteccién de la artesania nalca prohibir la
importacion de productos artesanales o la actividad de quienes imiten piezas y vestidos
autéctonos y tradicionales panamefids

Conclusiones

185. El requisito de “novedad” u “originalidad” puede presentar dificultades en relaci

los disefios tradicionales ya comercializados y/o divulgados al publico. No obstante, existen
experiencias nacionales que demuestran que los disefios tradicionales pueden registrarse en
virtud de las leyes sobre disefios industriales. No obstanpeyeter, los disefios
contemporaneos realizados por las actuales generaciones satisfacen en mayor medida el
requisito de “novedad” u “originalidad” que los disefios verdaderamente antiguos y
notoriamente conocidos. Seria Util contar con informacién empadazaonal.

186. Ademas de esta y otras cuestiones mas técnicas, desde el punto de vista de los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales existen asimismo otras desventajas conceptuales y
practicas en el sistema de disefios industriales.

187. En relacién con las cuestiones conceptuales (como lo limitado del plazo y la proteccion
de los derechos colectivos), en ciertos casos se han establecido mecauiigenerispara

los que se necesita experiencia adicional. En lo que atafestianes practicas (como los

costos de adquisicién y la observancia de los derechos), los Estados pueden, si asi lo desean,
abordarlas de distintas maneragase mas adelante.

Patentes

188. Las patentes de invencién también podrian aplicaragedteccion de las expresiones
culturales tradicionales. Por ejemplo, los métodos tradicionales de producciéon de ECT
podran protegerse por patente, y la concesion de un derecho de patente podra incidir en los
intereses de las comunidades tradicionatesuhl plantea varias cuestiones practicas y

juridicas que se tratan (centrando la atencién en la materia de los conocimientos tradicionales
y de los recursos genéticos) en los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/5 Y

WIPO/GRTKF/IC/5/6. Un ejemplo pertinente a estso es la patente obtenida en relacion

con el modo de elaboracidon del instrumento musstedlpanque ha suscitado objeciones en
varios medios en el Carib¥. Siun nacional o una entidad de un pais del Caribe hubieran
previamente adquirido derechosgltentes respecto de la misma reivindicacion o
reivindicaciones similares, podrian haber hecho valer sus derechos impidiendo la adquisicion
de los derechos de patente por terceros. De haber existido un interés preventivo, la
catalogacion de los modos diaionales de fabricacién del instrumento y su publicacién como
parte del estado de la técnica podrian haberse emprendido con fines estratégicos de propiedad
intelectual.

135 Ley de Panama N27, de24 dejulio de 1997.

1% véase la respuesta de Panamé al cuestionario sobre el folclore en
<http://www.wipo.org/globalissues/questionnaire®i@/panama.pd.

Véase “A Nation’s Steel Soul”, en el nimero dedi@julio de 2002 del New York Times en:
http://mww.nytimes.com/2002/07/07/weekinreview/07BARA. .html
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189. En la Federacion de Rusia, se han concedido patentes a industriasafesientre otras
cosas, sobre “esmalte para ceramica” (patent@ Ni8570; Solicitante: Asociacion

“Gzhel™) y para un “Método de produccion de articulos artisticos y decorativos realizados en
madera (variantes)” (Patente R256783; Solicitante: Asociacion para la pintura

Khokhlomad).

Competencia desleal (incluyendo “passing off”)

190. Como ya se observo, la legislacién sobre competencia desleal puede responder a
muchas de las necesidades expresadas por las comunidades indigenamgatesiithiecho
sefialado por el GRULAC en el documento WO/GA/26/9; la Delegacion de Noruega planteé
que se considerara:

“la posibilidad de proporcionar proteccion a los conocimientos tradicionales de manera
anéloga, utilizando el Articulo Bds como un malelo para examinar el marco de un
sistemasui generigara la proteccién de los conocimientos tradicionales. Segun la
Delegacion, la idea consistiria en disponer de una norma general internacional que
obligara a los Estados a proporcionar proteccion edatexplotacion desleal de
conocimientos tradicionales. Dicha norma general podria complementarse con
directrices de aplicacion acordadas a nivel internacional. Uno de los aspectos de ese
enfoque del problema implicaria que los conocimientos traditésrse protegerian

como tales sin requisitos de examen o inscripcién previos, y las decisiones judiciales
acerca de si en determinados casos concretos se ha infringido o no la proteccion de los
conocimientos tradicionales se adoptarian sobre la base doouma flexible relativa a
honestidad y equidad. La Delegacion sefial6 que dichas directrices acordadas
internacionalmente ayudarian a los jueces nacionales a aplicar esafiirma”

191. El Articulo 10bis del Convenio de Paris dispone que todo ale@ompetencia contrario
a los usos honestos en materia industrial o comercial constituye un acto de competencia
desleal. En particular, quedan prohibidos los siguientes:

a) actos que puedan crear confusién respecto de los productos o servicios o la
acividad industrial o comercial de un competidor;

b) aseveraciones falsas que puedan desacreditar los productos o servicios o la
actividad industrial o comercial de un competidor;

c) indicaciones o aseveraciones cuyo empleo pudiera inducir al publicoraen
particular, sobre el modo de fabricacion de un producto o la calidad, cantidad o demas
caracteristicas de los productos o servicios.

192. Ademas de esos “casos particulares”, se han sefialado otros actos que podrian constituir
competencialesleal, entre ellos, la violacién del secreto comercial y el aprovechamiento
indebido de los logros ajenos (“beneficio gratuito”). El Articil@his del Convenio de Paris

se ha incorporado en Akuerdo sobre los ADPIE®.

138 Documento WIPO/GRTKF/IC/3/17, parrafo 227.
139 Articulo 2.1 delAcuerdo sobre los ADFI.
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193. Lalegislacion soler competencia desleal puede ser un complemento de la legislacién
sobre propiedad industrial o conceder un tipo de proteccion que esa otra legislacion no prevé.
Por lo tanto, para desempefiar esa funcién, la legislacion sobre competencia desleal debe ser
flexible y es independiente de cualquier formalidad como, por ejemplo, el registro. En
particular, la legislacion sobre competencia desleal debe poder adaptarse a nuevas formas de
comportamiento del mercado. Esa flexibilidad no supone necesariamentdtai fa
previsibilidad.

194. Recientemente tuvo lugar en Australia un caso que puede servir a titulo de ejemplo. En
abril de2003, la Comisién Australiana de Competencia y Defensa del Consumidor obtuvo
mandamientos provisionales del Tribunal Fedlele Brisbane que impedian a la empresa
Australian Icon Products Pty Ltdhasta la celebracion del juicio, describir o catalogar sus
souvenirde tipo indigena, pintados o tallados a mano, como “arte aborigen” o “auténticos”, a
menos que tuviera razonearp creer que la obra de arte selivenithubieran sido pintados

o tallados por una persona aborigen. Los mandamientos, comunicados a la empresa, incluian
una orden exigiendo Australian Iconque enviara una carta a sus clientes y que la publicara

en 3 sitio Web, corrigiendo esas expresionésistralian Icones uno de los fabricantes
australianos mas importantesst®ivenirde estilo aborigen, cuenta con maslde00

revendedores en todo el pais y exporg&8gaises. La Comisidon Australiana de Cotepeia

y Defensa del Consumidor entablé procedimientos aleganddugstealian Iconindicaba que
algunos de susouvenimintados a mano con estilo aborigen eran “auténticos”, contaban con
“certificado de autenticidad” y/o eran “arte australiano aborigéra . Comision sostiene que

esas expresiones podian inducir a error, puesto que la mayor parteatiéskas délustralian

Icon que fabricaban losouvenimo eran aborigenes ni descendientes de aborigenes. Ademas,
se sostuvo que también inducia a euna declaracion hecha pAuostralian Iconen su

sitio Web, que indicaba que el grupo de artistas que pintansssog&enirson “australianos,
aborigenes o descendientes de aborigenes”. Las alegaciones de la Comision Australiana de
Competencia y Defensa débnsumidor no se aplican a lesuvenirqueAustralian Icon

adquiere de artistas indigenas o hace producir por ellos. La Comision también solicit6 otros
mandamientos:

a) que se declare que la conducta indicada induce a error o es engafiosa;

b) que setlnpida aAustralian Iconrealizar actos similares en el futuro;

€) que se envien avisos a los revendedores y que se publiquen en\dleditide
Australian Icon

d) que seimpongaAustralian Iconla entrega de avisos a los revendedores,
advirtiendo a Is clientes que lean con atencién las etiquetas, y no den por supuesto que los
productos con disefios indigenas son disefiados o fabricados por pueblos aborigenes, a menos
que la etiqueta lo declare expresamente; y

e) que se implemente un programa de obaroia de las practicas comerciaf@s

Informacién no divulgada (legislacién sobre secreto comercial)

195. El Articulo 39 delAcuerdo sobre los ADPI@ispone que al garantizar una proteccion
eficaz contra la competencia desleal, de conformidada@establecido en el ArticuldObis

del Convenio de Paris, los Miembros deJeganizacion Mundial del Comercio protegeran la
“informacion no divulgada”, de conformidad con la definicién que figura en ese Articulo,

140

Véase dttp://www.accc.gov.as/ (7 de abril de 2003).
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contra la adquisicion ilegitima, la divgacion o la utilizacién contraria a las practicas
comerciales honestas.

196. En el casd-ostercontraMountford(1976) 29FLR 233, ventilado ante un tribunal
australiano, se aplicé la doctrina demmon lawelativa a la informacion confidenciabpa

impedir la publicacion de un libro que contenia informacion delicada desde el punto de vista
cultural. El caso se referia a un antropélogo, ellountford, que emprendié una

expedicion al interior del territorio septentrional de Australial®40. Los pueblos

aborigenes locales le revelaron lugares y objetos de la tribu que tenian para ellos un profundo
significado religioso y cultural. El demandado registré esta informacién y publicé una parte
en un libro, enl976. Los demandantes lograron qaalgtara un mandamiento interlocutorio
impidiendo la publicacion del libro, por violacidn de confidencialidad. (Los demandantes no
pudieron interponer una accion por infraccion del derecho de autor porque no gozaban de ese
derecho sobre el libro). Elibunal dictamind que la publicacion del libro habria divulgado
informacion con profundo significado religioso y cultural para los aborigenes que la habian
revelado al demandado con un acuerdo implicito de confidencialidad, que habia sido violado
por la diwlgacion de esa informacion.

VII. LAS DISPOSICIONES TPO PARA LEYES NACIOMLES, DE 1982

197. En2001, la OMPI public6 un cuestionario sobre las experiencias nacionales en materia
de aplicacion de las Disposiciones Tipo, del que surgié que myxdiess las habian

utilizado en mayor o menor grado para establecer su legislacién. Entre quienes respondieron
al cuestionario, pueden citarse como ejemplo Burkina Faso, Ghana, Kenya, México,
Mozambique, Namibia, Republica Unida de Tanzania, SenegalaBkia, Togo y VietNam.

198. Sin embargo, puede decirse que so6lo en pocos paises esas disposiciones se utilizan
activamente y se aplican en la practica, por lo que la experiencia en la materia es escasa.

199. Ello obedece a varias razongsiesto que los Estados tropiezan con distintas
dificultades en el @mbito juridico, conceptual, de la infraestructura y de funcionamiento
préactico para establecer y aplicar disposiciones legislativas viables y eficaces en el plano
nacional. Las necesidas a este respecto son variadas y no existen soluciones ni enfoques
Unicos.

200. Estas conclusiones sugieren claramente, en primer lugar, la necesidad de fortalecer y
hacer efectiva la aplicacion en el plano nacional de los sistemas y las mexiistaesites,

como las Disposiciones Tipo, para proteger las ECT, teniendo en cuenta las necesidades
juridicas, conceptuales, de infraestructura y funcionamiento practico de los paises. Sera
necesario lograr una cooperacion juridiégnica integrada, utéando, de ser el caso, todo el
sistema de propiedad intelectual y otras medidas a disposicion, y teniendo en cuenta las
obligaciones internacionales de los Estados en materia de propiedad intelectual. El éxito de
esa asistencia dependera de la partic@papiena y comprometida de los gobiernos

nacionales. Los ministros, departamentos, organismos y oficinas competentes en materia de
proteccién de ECT insisten en la necesidad de crear enfoques interministeriales. Asimismo,
habria que consultar y dar paipacién, cuando corresponda, a los pueblos y comunidades
interesados, asi como a los abogados locales. Véase, mas adelante, “Adquisicion, gestion y
observancia de los derechos”, en la Secé{dtel presente documento.
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201. El Comité ha aprobadia disposicion de la Secretaria de la OMPI, formulada por
solicitud y en calidad de proyecto, de mejorar la cooperacion juridica y técnica en materia de
propiedad intelectual con los Estados, sus pueblos y comunidades y, si corresponde, con las
organizacioes regionales, para fortalecer y aplicar los sistemas y medidas vigentes de
proteccién de las ECT. En el documento WIPO/GRTKF/IC/5/4 figura un breve informe del
Comité relativo a dicha cooperacién. En sus comentarios acerca de versiones anteriores de
ede documento, Filipinas coincidié también con esas conclusiones y con el enfoque indicado
de mejorar la cooperacion juridica y técnica.

202. En segundo lugar, los resultados del cuestionario de la OMPI, asi como las actividades
previas de la Orgampacion, pusieron de manifiesto varias sugerencias de actualizacion y
modificacion de las Disposiciones Tipo o, a solicitud de algunos, la elaboracion en esta esfera
de nuevas disposiciones tipo no obligatorias, directrices o recomendattones

203. Se ha sostenido que la elaboraciéon de disposiciones tipo, directrices o recomendaciones
podria ser de gran utilidad en las oficinas nacionales y las instituciones que procuran
establecer sistemas eficaces de proteccion, asi como mantener la coherlrgimuenos

sistemas nacionales y regionales que, de no ser asi, se desarrollarian en direcciones distintas.

204. Por lo general, se ha sugerido que las nuevas disposiciones tipo, directrices o
recomendaciones para las legislaciones nacionalesidelelaborarse teniendo en cuenta las
modificaciones en el contexto juridico, tecnoldgico y de politica ocurridas a partir de fines del
decenio dd.970 y comienzos del siguiente, cuando se elaboraron las Disposiciones Tipo.
Entre estas modificacioneshmasefialar: una mayor conciencia acerca de los derechos y
necesidades de los pueblos indigenas y tradicionales, una mejor comprension de la relacion
entre la preservacion del patrimonio cultural, la promocién de la diversidad cultural y la
propiedad intedctual; la aparicion de nuevos instrumentos culturales relativos al patrimonio y
la diversidad cultural; los cambios en el panorama de la propiedad intelectual, en particular
en lo que atafie al acuerdo sobre los ADPIA €84 y alWPPT, del996; y los aances
tecnoldgicos, asi como las nuevas formas de explotacion comercial, que han surgido a partir
de comienzos del decenio @880.

205. En particular, se han sefialado ciertas limitaciones fundamentales y conceptuales
respecto de las Disposicion&ipo. En este documento y en el documento
WIPO/GRTKF/IC/4/3, se ha sefialado que esas Disposiciones contemplan un cierto grado de

141 véanse las declaraciones de los Estados en el Comité intergubernamental sobre Propiedad

Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore
(WIPO/GRTKF/IC/1/13, WIPO/GRTKHRL/2/16), y las respuestas al cuestionario (por ejemplo,
de Burundi; Chad; Coétd’lvoire; Colombia; Ecuador; el Grupo Africano; Iran (Republica
Islamica del); Jamaica; Kirguistan; Malasia; México; Namibia; Nueva Zelandia; Pakistan;
Panam4; Hipinas; Polonia; Rumania; Sri Lanka; Togo; Tunez; Venezuelay Viet Nam).
Véase también Consulta Regional OMBPNESCO sobre la proteccién de las expresiones del
folclore para los paises de Asia y el Pacifico, Hanoi, 2B deabril de1999
(WIPO-UNESCO/FOLK/ASIA/99/1); La Consulta Regional Africana OMBNESCO sobre

la proteccion de las expresiones del folclore, Pretoria, 23 demarzo del999
(WIPO-UNESCO/FOLK/AFR/99/1). A titulo dejemplo, véase la mision exploratoria a Africa
Occidental, erel documento OMPI, necesidades y expectativas en materia de propiedad
intelectual de los titulares de los conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI relativo a las
misiones exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicional8s1@%9),
(OMPI, 2001), parrafd 51.
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proteccion global para las ECT que se encuentran en el dominio publico, aunque la excepcion
“de préstamo” prevista en ell@s muy amplia. Por lo tanto, no pareceria haber proteccion
contra la creacién de obras derivadas a partir de las ECT que estan en el dominio publico. Por
otra parte, las Disposiciones Tipo no prevén forma alguna de proteccién preventiva para las
ECT quelas comunidades culturales hayan considerado merecedoras de proteccion mediante
el registro previo. Es decir que unas nuevas disposiciones tipo en forma de directrices o
recomendaciones podrian abordar estas y otras cuestiones.

VIIl. PROTECCION REGIONALE INTERNACIONAL

206. Existen ciertos mecanismos y marcos para la proteccion juridica regional e internacional
de las ECT, por ejemplo:

a) el Articulo 15.4 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas del971 (elConvenio de Berna) permite a una autoridad designada por un Estado
miembro del Convenio de Berna defender y hacer valer los derechos respecto de obras no
publicadas y anénimas, cuyos autores se suponga que son nacionales del Estado en cuestion,
en todosds Estados miembros del Convenio de Berna. Tal como se ha dicho anteriormente
en este documento, ese articulo se introdujo especificamente teniendo en mente la proteccién
internacional de las expresiones del folclore. En otras palabras, para dar utogjedafico:
la India, que es el Unico pais que ha hecho formalmente la designacién mencionada en el
Articulo, puede designar a una autoridad para proteger y hacer valer en cualquier otro pais
miembro del Convenio de Berna los derechos respecto de lessipes del folclore cuyos
autores se supone que son nacionales de la India. De hecho, al menos en teoria, parece existir
un sistema internacional de proteccion para las expresiones del folclore que son “obras”; no
obstante, este mecanismo aun no ha sitilizado y existen ciertas limitaciones para su uso.
La relacion con el Articul@ del Convenio, relativo al plazo de proteccién podria exigir un
andlisis mas detallado, particularmente en lo que atafie al ArficBilp.8. Por ejemplo,
comparando loplazos del Articulo correspondiente del Convenio de Béfnel plazo de
proteccién aplicable en el pais en el que se solicita la proteccion es el mas corto de los plazos
aplicables en ese pais o en el pais de origen de la obra. Por consiguiente, guesgiqsais
en el que se solicita proteccidn proteja las expresiones del folclore en forma indefinida, el
plazo de proteccion concedido a la obra puede haber expirado en ese pais. Puede haber otras
limitaciones del mismo tipo si se aplica el Articul6.4 Dicha proteccion, que se aplica a
obras andnimas y que redunda en beneficio de los Estados, tampoco resulta interesante para
los pueblos indigenas y las comunidades locales que desean ejercer directamente sus
derechos. No obstante, parece ser que liaagén préactica del Articulo asi como sus
ventajas y desventajas merecen una ulterior consideracion, aunque solo fuera porque se trata
de una medida presente en un convenio en el que son parte muchos Estados;

b) paralos paises que prevén la proténdie las expresiones del folclore como
obras de derecho de autor, el Convenio de Berna establece que todos los Estados que han
ratificado el Convenio deben proteger las obras extranjeras sobre la base del principio del
trato nacional. Ello significa erfecto que los paises que protegen el folclore en calidad de
obras de derecho de autor y que son signatarios del Convenio de Berna gozan de proteccién
para sus expresiones del folclore en los demas paises miembros. No obstante, la comparacién

142 Articulo 7.8 del Convenio de Berna.
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de los plazoy otras disposiciones podrian limitar también en este caso la pertinencia practica
de esta observacion;

c) envirtud de los tratados de propiedad intelectual de ciertas organizaciones
regionales, las expresiones del folclore se protegen en los tarsitigilos Estados signatarios
de esos acuerdos sobre la base del principio del trato nacional. Por ejemplo:

i) en el Capituld del AnexoVIl del Acuerdo de Bangui, se prevé una
proteccidn especifica de las expresiones del folclore y de las obrasiohapin
ellas. La forma de proteccién se basa en el modeldaielaine public payaft’.
El Acuerdo también aborda la proteccién de las expresiones del folclore en el
Capituloll, relativo a la proteccién y promocion del patrimonio cultural. En el
Acuerdofiguran disposiciones sobre trato nacional. Por consiguientéfos
paises que son miembros de la Organizacién Africana de la Propiedad Intelectual
(OAPI) y que han ratificado el Acuerdo estén obligados a proteger las expresiones
del folclore de los pakes miembros sobre la base del principio del trato nacional.
Muchos de los paises son paises vecinos, no obstante, aun no se sabe si estas
disposiciones se han aplicado en la préactica; y

i) la Decision351 sobre derecho de autor y derechos conexds de
Comunidad Andina dispone la proteccion, entre otras cosas, de la artesania, sobre
la base del trato nacional. En otras palabras, los cinco Estados obligados por la
Decision deben proteger la artesania de los deméas Estados de manera no menos
favorable gie como protegen la de sus propios nacionales. No se sabe si esta
posibilidad ha sido utilizada en la practica;

d) ciertas legislaciones nacionales, como la de Panama, prevén una forma de trato
nacional; sin embargo, como la legislacion es reciente,apecto aln no ha sido
comprobado en la practica.

207. Cabe recalcar que son pocos, si los hay, los Estados que en sus respuestas a las
preguntas del Cuestionario @601 de la OMPI relativo a la proteccidn internacional de las
expresiones ddblclore han mencionado el Articulth.4 del Convenio de Berna, el Acuerdo
de Bangui o la DecisiéB51 de la Comunidad Andina (segun el caso). Estas medidas
vigentes parecen ser poco utilizadas y/o conocidas.

208. Mientras en la mayoria de lasspuestas al Cuestionario de la OMPI sobre folclore,

de2001, se manifesto la necesidad de contar con proteccién internacional para las ECT,

varios paises no parecian estar dispuestos a emprender la tarea de elaborar un acuerdo de esa
indole. Por cierto, gedan pendientes varias cuestiones juridicas y conceptuales, y la

diversidad de enfoques en el &mbito nacional complica los esfuerzos destinados a lograr un
acuerdo internacional amplio. Durante su tercera sesion, el Comité no aprobd la tarea
propuesta pola Secretaria de examinar esta cuestién en mayor detalle.

209. La mayoria de las legislaciones nacionales establece un mecanismo para la proteger las
obras extranjeras, y queda a discrecién de los Estados, al elaborar sus leyes nacionales para
proteger las expresiones culturales tradicionales, dar proteccién a las expresiones extranjeras
sobre las bases del trato nacional o de la reciprocidad. De este modo, las redes de

143 véase el Articul 9.
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legislaciones nacionales, que establecen la proteccion reciproca de Esa@nes del folclore
de otros paises, podrian finalmente conducir a sistemas de proteccion subregionales,
regionales incluso interregionales.

IX. COLECCIONES DE PATRVONIO CULTURAL, BASES DE DATOS Y
REGISTROS

Introduccion

210. En la presente seidn se abordan varias cuestiones relativasasiprimeros en acceder
al patrimonio cultural y a las ECT son los folcloristas, etnografos, etnomusicélogos,
antropologos culturales y demas personas que trabajan en el terrefasyEGQ T son
catalogads, registradas, exhibidas y puestas a disposicién del puablico por museos,
inventarios, registros, bibliotecas, archivos e instituciones similares.

211. Las actividades de los coleccionistas, las personas que trabajan en el terreno, los
museos, logrchivos, etc., son importantes para la preservacion, conservacion, mantenimiento
y transmision a las generaciones futuras de formas intangibles y tangibles de patrimonio
cultural. Los museos también desempefian un papel educativo muy valioso.

212. Sin embargo, el hecho de que el patrimonio cultural y las ECT que no estén protegidos
por propiedad intelectual se encuentren en el dominio publico representa un desafio a los
esfuerzos destinados a proteger los intereses de las comunidades indigeakesysobre su
patrimonio cultural y sus ECT, en particular, a la luz de la tendencia creciente de los museos a
digitalizar sus colecciones de patrimonio cultural y ponerlas a disposicién del publico con
fines museisticos y de conservacién, asi como coiales.

213. Los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales han expresado algunas
inquietudes relacionadas con la recoleccidn, registro y puesta a disposicion de su patrimonio
cultural tangible e intangible, en particular en relacion @sdbligaciones indigenas y
consuetudinarias, inquietudes que también deben ser atendidas.

214. En la presente Seccion se aborda:

a) laeventual elaboracion geotocolos, codigos de conducta y directrices
relacionados con la propiedad intelegdtique habrian de aplicar quienes trabajan en el
terreno, asi como los museos y demas instituciones similares;

b) laeventual elaboracién de ulista de verificaciorde propiedad intelectual y de
clausulas contractuales tipo de propiedad intelectagicables a la elaboraciéon de acuerdos
relativos al depdsito, el acceso, la distribucion y la concesion de licencias celebrados por
etnomusicélogos y demas personas que trabajan en el terreno, por archivos, museos,
bibliotecas y demas instituciones;

c) encuanto al patrimonio cultural digitalizado, la elaboraciéne&gamentos de
usoy avisos de derecho de auttpo, para utilizar en sitios Web, GROM, bases de datos
especializadas y demas productos electronicos multimedios.

215. Estas sugereias se formularon, entre otras, durante actividades anteriores de la OMPI
y de otros organismos (como las misiones exploratorias de la OMMRglkaHeritage
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Collections in Crisis Conferencerganizada por ldAmerican Folklore Society elAmerican
Folklife Centeren la biblioteca del Congreso, ditiembre de2000)**

216. En la presente seccion también se aborda la conveniencia, desde el punto de vista de la
propiedad intelectual, de que las comunidades culturales emprendan el registro y la
catdogacion de las ECT que se encuentran en el dominio publico, como estrategia para:

i) crear derechos de propiedad intelectual respecto de las ECT (a los efectos de una
proteccidn “positiva”); o

i) impedir la adquisicion de derechos de propiedadéateial sobre las ECT (a los
efectos de una proteccion “preventiva”).

217. Entre las cuestiones pertinentes que cabe explorar, figurpapel de los registros,
inventarios y listas creados en el marco de la legislacion y los programas strbre pi

cultural; b)si, a los efectos de la proteccion positiva o preventiva de propiedad intelectual de
las ECT, es conveniente y factible establecer un sistema de registeoutitidad a este

respecto de la protecci@ui generigle las bases deatbs; d)el papel de los instrumentos

digitales de gestion de derechos, en lo relativo tanto a los reglamentos de utilizacion como a la
seguridad del contenido, y sj)la catalogacion y el registro de las ECT pueden, y de qué
manera, propiciar y promovet respeto de las obligaciones indigenas y consuetudinarias
correspondientes.

218. La Comunidad Europea y sus Estados miembros, y la OAPI, en sus comentarios acerca

al documentWIPO/GRTKF/IC/4/3, asi como Suiza durante la cuarta sesion delt€pmi

apoyaron las actividades a ese respecto que se eshozaban en ese documento. Con sujecion a
las consideraciones presupuestarias, esas cuestiones conexas podrian abordarse en forma
colectiva en talleres técnicos y de expertos con la participacion @lidss ONG, las

instituciones culturales y los registros pertinentes, como los que se mencionan mas adelante y
en documentos anteriores. Los resultados de esos talleres podrian pasar resefia a los progresos
realizados respecto de algunos de los elementgionados anteriormente, y se incluirian en

el “Manual Préactico de la OMPI” sobre la proteccién juridica de las ECT y los conocimientos
tradicionales conexos.

Museos e instituciones dedicados al patrimonio cultural

219. En las respuestas alestionario de la OMPI sobre folclore, 8801“° los resultados

de otras actividades de la OMPI y del Informe de la OMPI sobre las misiones exploratorias
figuran muchos ejemplos de museos e instituciones dedicados al patrimonio cultural. Se citan
a continacion algunos ejemplos de distintas regiones:

144 véase OMPInecesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de los titulares de

los conocimientos tradicionales: Informe de la OMPI rélata las misiones exploratorias

sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales (18989) (OMPI, 2001). Esta
necesidad se menciond expresamente, por ejemplo, durante las misiones a Asia Meridional y los
Paises Arabes (véanse las pagihbby 168). Véase tambiéBoncluding Discussion and
Recommendations, Folk Heritage Collections in Crisis Conferehge dediciembre de2000.

Por ejemplo, veanse las respuestas de Antigua y Barbuda, Barbados, Burkina Faso, Estados
Unidos de América, Galia, Ghana, Honduras, Irdn (Republica Islamica del), Namibia,

Panamd y Senegal.
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i)el Museo Canadiense de la Civilizacion es una corporacion federal de la Corona que
funciona como Museo Nacional de historia humana del Canada. El programa de estudios
culturales del museo colecciona amécférico tangible, asi como grabaciones de canciones,
idiomas, relatos orales y personales. Con el fin de reflejar la voluntad de los miembros de
ciertos grupos aborigenes sobre el acceso a sus expresiones del folclore, la seccion de
etnologia del Museoestringe el acceso a algunas colecciones de material aborigen sagrado a
los miembros de los grupos de dicha afiliacion cultural, y no los pone a disposicion del
publico en general;

i) el Centro Omani de Musica Tradicional, de Mascate (Oman) fue cexatie83
con el fin de catalogar, conservar y promover la misica tradicional omani. Desde entonces, el
Centro ha catalogado mas @&% de las tradiciones musicales de Oman, con inclusion de
mas de23.000 fotografias, 580 grabaciones audiovisuales y unmgiienero de grabaciones
sonoras. El Centro también ha compilado bases de datos digitalizadas con el material
catalogado. El Centro ha adoptado un enfoque de catalogacion en dos etapas: en primer
lugar, el Centro averigua qué tradiciones siguen vivasidmalo con los musicos tradicionales
y, en segundo lugar, registra la misica y los bailes tradicionales en grabaciones sonoras,
grabaciones audiovisuales, fotografias 0 una combinacion de las mismas. El Centro adopta un
enfoque global de la catalogaciée ths tradiciones musicales que comprende no solamente la
grabacion de una obra musical determinada, sino también de los bailes, costumbres y
reuniones de caréacter social, métodos curativos, métodos de plantacién y agricolas, métodos
de pesca, artesanid¢ceasociados a ella. Este enfoque global de la documentacion es
necesario porque “en Oman, la musica tradicional es parte de los estilos de vida tradicionales”
gue abarcan los métodos curativos, la pesca, las técnicas de plantacién y otras técnicas
laborales*®. En esta labor de documentacién, el Centro ha identificado m&3@spos
diferentes de musica tradicional en Oman que pueden clasificarse, catalogandolos, como
expresiones de cuatro tradiciones principales de las canciones omanis: las catediores
y de la pesca, las canciones de celebracioén, la masica tradicional beduina y la musica
tradicional de la montafia;

iii) en China, la literatura y las artes populares nacionales se registrarniadas
Colecciones de Literatura y Artes Folclériddacionales Chinas (conocidas como “La Gran
Muralla de la Civilizacién”). Estas Diez Colecciones abarcan @@fsvolimenes de
coleccioérsgs de canciones, proverbios, 0peras, musica instrumental, baladas, bailes y cuentos
de China™

iv) el Archivo de culura popular del Centro de Costumbres Populares
Norteamericanas, de la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos de América fue
establecido ed928 y posee actualmente una coleccidn etnogréafica de formato mdltiple con
mas de dos millones de fotografias, matritos, grabaciones sonoras y peliculas. Existe otro
depositario gubernamental importante de material etnografico, el Centro de Arte Popular y

146 Reunién con funcionarios del Centro Omani de MUsica Tradicional, Mascatiefe@rero

de1999. Véase OMPNecesidades y expectativas de los titulares de conocimientos
tradicionales en materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones
exploratorias relativas a la propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales
(19981999),(OMPI, 2001).

Simposio Internacional sobre la Proteccion y la Legiglacle la Cultura Folclérica/Tradicional
(Beijing, 18 a20dediciembre de2001).

147



WIPO/GRTKF/IC/5/3
Anexo, pagina5

Patrimonio Cultural deSmithsonian Institution Establecido e967, su archivo contiene
més de un millén ynedio de fotografias, manuscritos, grabaciones sonoras y pelféulas

v) en Ghana, el Centro Internacional de Musica y Bailes Africanos, con sede en la
Universidad de Ghana en Legon, tiene por objeto promover los conocimientos y la creatividad
de la musia y los bailes africanos en el plano internacional. Una de sus prioridades es ser un
archivo y un centro de estudios para la musica y los bailes africanos. El principal objetivo del
Centro a este respecto es crear una biblioteca Gnica de textos orgilesigtas, textos de
canciones, relatos, etcétera), manuscritos sin publicar y documentacion sobre manifestaciones
musicales (como festivales, rituales y ceremonias) y adquirir manuscritos, libros y material
audiovisual sobre musica, danza, teatro y odesaracter general de Africa en la esfera de la
etnomusicologia y la educacion musical. Las obras catalogadas contienen material
antropoldgico e histérico sobre sociedades y culturas africanas, diccionarios y enciclopedias
de musica, diccionarios lingiticos y una importante coleccion de grabaciones sonoras y de
video de musica, danza y literatura oral de Aftféa

vi) en Guatemala, se ha dedicado gran empefio a registrar y catalogar ciertas
expresiones de la cultura y del folclore tradicionales. Dd$8¥& se mantiene un Registro de
propiedad arqueoldgica, historica y artistica cuya importancia ha ido aumentando en los
Gltimos tiempos. Su objetivo es registrar y mantener informacién sobre el origen histérico, el
significado y las caracteristicas ds kexpresiones culturales. En el Registro figuran no sélo
artefactos, monumentos y otros objetos tangibles del patrimonio cultural nacional (incluidos
todos los objetos mayas prehispanicos), sino también las expresiones intangibles de la cultura
nacionaltales como las fiestas tradicionales, las tradiciones orales y las leyendas. En
Guatemala, estas Ultimas han sido recopiladas y catalogadas especialmente por el Centro de
Estudios Folcléricos de la Universidad de San Carfbs

vi) el Centro de Musica Atbe y Mediterranea “Ennejma Ezzahra”, Sidi Bou Said
(Tunez) fue establecido €891 con los siguientes objetivos: catalogar y conservar las
expresiones de musica tradicional arabe y del Mediterraneo; establecer una base de datos que
abarque una serie atigpy exhaustiva de grabaciones de musica tradicional de Tunez;
publicar y poner a disposicion del piblico esa misica; publicar estudios e investigaciones
sobre musica tradicional arabe, del Mediterraneo y de Tunez; y organizar conciertos. El
Centro hareunido una notable coleccion de documentos adoptando un enfoque sistematico a

148 Respuesta de los Estados Unidos de América. Véase también Bulger, P., “Preserving American

Folk Culture at the Library of Congress”, documento distribuido en el Simpastoracional
sobre la Proteccion y la Legislacion de la Cultura Popular/Tradicional (Beijing 2084
diciembre de2001).

Boletin del Centro Internacional de Musica y Bailes Africanos, septiembi®@@ y reunion

con el Profesod.H. Kwabena NketidDirector, ICAMD, 25deenero del999. Véase también OMPI,
Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en materia de
propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre misiones exploratorias relacionadas con la
propiedad intedctual y los conocimientos tradicionales (198899)(OMPI, 2001). En lo que
atafie a la documentacion sopre las expresiones del folclore en Africa, véase tslmbién
Idrussu, B., “La experiencia de Africa”, Foro Mundial OMBNESCO, Phuket, 1997, pagidd y
siguientes.

Reunidn con representantes del Ministerio de Cultura, Guatematie eriéero del999. Véase
OMPI, Necesidades y expectativas de los titulares de conocimientos tradicionales en materia de
propiedad intelectual: Informe de la OMPI s@misiones exploratorias relacionadas con la
propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales (32989),(OMPI, 2001).
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tal efecto. Estos documentos se clasifican y se ponen a disposicion del publico. En sus
locales funciona un Centro de Investigaciones que ofrece instalaciones de invest#gasio
estudiantes y académicos de la musicolbgia

viii)  enla Republica Democratica Popular LaoBEnque de Données
Ethnographiques du Lapgue contien&.000 fotografias digitalizadas de indumentaria,
instrumentos musicales, artesania y tejidaditionales.

Convenios y programas internacionales pertinentes

UNESCO

220. La UNESCO ha emprendido varias iniciativas en el plano internacional, regional y
nacional en relacion con la identificacion, conservacion, preservacion y difusién del

“patrimonio cultural intangible” y/o la “cultura y folclore tradicionales”.

221. La UNESCO ha adoptado y establecido con los afios varios instrumentos,
recomendaciones y programas, tales como:

i) la Declaracion sobre los Principios de la CooperaGétiural Internacionaf?,
de 1996, que, en su Articuld, dice lo siguiente: “1. Toda cultura tiene una dignidad y un

valor que deben ser respetados y protegidos. 2. Todo pueblo tiene el derecho y el deber de

desarrollar su cultura. 3. En surica iafad y diversidad y en las influencias reciprocas que
ejercen mutuamente, todas las culturas forman parte del patrimonio comudn que pertenece a
toda la humanidad”;

i) la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la
importecion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales,
de1970, intenta proteger la “propiedad cultufaf'contra el robo, la exportacioén ilicita y la

151 véase también la intervencién de Tanez en la primera sesién del Comité Intergubernamental

(OMPI/GRTKF/IC/1/13, parrafo. 36) @MPI, Necesidades y expectativas de los titulares de
conocimientos tradicionales en materia de propiedad intelectual: Informe de la OMPI sobre
misiones exploratorias relacionadas con la propiedad intelectual y los conocimientos
tradicionales (1998.999) (OMPI, 2001).
<http://www.unesco.org/culture/laws/cooperation/html_eng/pagel:shtml

155 segln el Articuldl de la Convencién, “se consideraran como bienes cultu@esbjetos que,

152

por razones religiosas o profanas, hayan sido expresamente designados por cada Estado como

de importancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la ciencia y
que pertenezcan a las categorias enumeradastmuacion:

a. las colecciones y ejemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia, anatomia, y los objetos

de interés paleontoldgico;

b. los bienes relacionados con la historia, con inclusion de la historia de las ciencias y de las
técnicas, la himria militar y la historia social, asi como con la vida de los dirigentes,
pensadores, sabios y artistas nacionales y con los acontecimientos de importancia nacional;
c. el producto de las excavaciones (tanto autorizadas como clandestinas) o de los
descibrimientos arqueoldgicos;

d. los elementos procedentes de la desmembracion de monumentos artisticos o histéricos y de

lugares de interés arqueoldgico;
e. antigiedades que tengan mad.@e afios, tales como inscripciones, monedas y sellos
grabados;

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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enajenacion abusiva. Los Estados que son parte en la Convencion se obléyaivar a los
demas Estados parte los bienes culturales que han sido robados de un museo o de una
institucién similar y que forman parte de un inventario, a tomar medidas para controlar la
adquisicién de objetos culturales que han sido comercializaiddarnhente por personas e
instituciones en su pais, a cooperar con los demas Estados que tengan serios problemas de
proteccién de su patrimonio aplicando controles a la importacién basados en los controles de
exportacion de los demas Estados parte, y atanedidas para educar al publico. Para
fomentar la aplicacién de la Convencion, la UNESCO solicité al Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) que elaborase un nuevo tratado para
complementar la Convencién de la UNESC&1870 dictando reglas minimas de derecho
uniforme. Esto dio lugar a la Convencién del UNIDROIT sobre Objetos Culturales Robados
o llicitamente Exportados, d€95™* El Cédigo Internacional de ética para marchantes de
bienes culturales de la UNESCO esadrdigo voluntario destinado a armonizar la practica en

el comercio de objetos de arte segun los principios de sus instrumentos normativos
internacionales destinados a impedir el trafico ilicito de bienes culturales;

iii) la Convencién de la UNESCO soHeeproteccion del patrimonio mundial,
cultural y natural (“Convencion sobre el patrimonio mundial”) adoptada por la Conferencia
General de la UNESCO &972. La Convencién define el tipo de lugares natufales
culturale$®® que pueden ser consideradosapsu inscripcion en la Lista del Patrimonio

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

f. el material etnoldgico;
g. los bienes de interés artistico tales coma:udros, pinturas y dibujos hechos enteramente a
mano sobre cualquier soporte y en cualquier material (con exclusién de los dibujos industriales
y de los articulos manufacturados desdos a mano); iiproducciones originales de arte
estatuario y de escultura en cualquier material;giigbados, estampas y litografias originales;
iv) conjuntos y montajes artisticos originales en cualquier materia.
h. manuscritos raros e incunas|dibros, documentos y publicaciones antiguo de interés
especial (histérico, artistico, cientifico, literario, etc.) sueltos o en colecciones;
i. sellos de correo, sellos fiscales y analogos, sueltos o en colecciones;
j. archivos, incluidos los fonogrigbs, fotograficos y cinematograficos;
k. objetos de mobiliario que tengan masld® afios e instrumentos de musica antiguos.
<http://www.unesco.org/culture/legalprotection/
La Converion define el “patrimonio natural” en la forma siguiente: Articalb... los
monumentos naturalemnstituidos por formaciones fisicas y biolégicas o por grupos de esas
formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista gstético
cientifico; las formaciones geoldgicas y fisiograficg$as zonas estrictamente delimitadas que
constituyan el habitat de especies animal y vegetal amenazadas, que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista estético o cientifios;lugares naturales las zonas
naturales estrictamente limitadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de
vista de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural.”
<http://whc.unesco.org/world_es.t#m
La Convencion define el “patrimonio cultural” en la forma siguiente: Articufo.. los
monumentos: obras arquitectdnicas, obras de escultura o de pintura monumentales, elementos o
estructuras de caracter aeqliogico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan
un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia; los
conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e
integracion en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de la
historia, del arte o de la ciencia; los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y
la naturaleza asi como las zonas, incluidos los lugares dégieas, que tengan un valor

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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Mundial, y establece la obligacién de los Estados parte de sefialar los lugares que podrian ser
de interés, y su papel en la proteccion y preservacion de los mismos. Al firmar la

Convencidn, cada parte se compeima conservar no solo los lugares del patrimonio

mundial situados en su territorio, sino también a proteger su patrimonio nacional. En la
Convencidn se explica también en qué forma ha de utilizarse y administrarse el Fondo del
Patrimonio Mundial y en géicondiciones podra otorgarse asistencia financiera internacional;

iv) lalabordela UNESCO en materia de proteccion del folclore dio lugat98a, a
la Recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular. Esta
Recomendacién foméala colaboracion internacional y examina las medidas que han de
emprenderse con miras a identificar, conservar, preservar, difundir y proteger la cultura y el
folclore tradicionales. Et999, se celebro una Conferencia Internacional para evaluar la
aplicacion de la Recomendacih

v) el Programa de Tesoros Humanos Vivientes se inicib396 con el propdsito de
promover la transmision de los conocimientos y destrezas tradicionales por los artistas y
artesanos antes de que se pierdan por caer en degpusdalta de reconocimiento. En las
directrices se definen los “Tesoros Humanos Vivientes” como “las personas que encarnan, en
grado maximo, las destrezas y técnicas necesarias para la manifestacion de ciertos aspectos de
la vida cultural de un puebloa perdurabilidad de su patrimonio cultural material”;

vi) en1998 se cre6 un Programa de obras maestras del patrimonio oral e inmaterial
de la humanidad para honrar los ejemplos mas destacados de espacios culturales (definidos
como lugares donde se amntran las actividades culturales tradicionales y populares o como
el momento generalmente elegido para cierto acontecimiento que ocurre periédicamente) o
formas de expresion tradicional y popular, como los idiomas, la literatura oral, la masica, la
danzalos juegos, la mitologia, los rituales, los trajes tipicos, la artesania, la arquitectura 'y
demas artes asi como formas tradicionales de comunicacién y de inforfiacitemas, se
procura incitar a los gobiernos, las ONG y las comunidades localessegqndos primeros en
identificar, preservar y llamar la atencioén sobre su patrimonio oral e intangible;

vii) el Programa de la UNESCO de preservacion y revitalizacion del patrimonio
cultural inmaterial ha puesto en marcha una serie de publicacionesadestia ayudar a los
especialistas a catalogar y recopilar inventarios de las formas culturales, ya que éstas cambian
constantemente y pueden desaparecer para siempre junto con sus creadores. El primer
volumen de esta serie es Manual para el estudio dmusica tradicional e instrumentos de
musicd™. Esta en preparacién un manual para el estudio de los estilos arquitecténicos
nativos.

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

”

universal excepcional desde el punto de vista histdrico, estético, etnol6égico o antropolégico”.
<http://whc.unesco.org/world_es.h#m

La UNESCO y la Institaién Smithsoniana organizaron conjuntamente una conferencia
internacional titulada “Evaluacién mundial de la RecomendaciGto@® sobre la proteccion y
salvaguardia de la cultura y el folclore tradicionales: creacion de las condiciones locales y
coopera®n internacional”, celebrada en Washington D.C.,21ehl30 dejunio de1990.
<http://www.unesco.org/culture/heritage/intangible/masterp/html_sp/declarshtml
Dournon,Genevieve.Handbook for the Study of Traditional Music and Musical InstrumeRtaris:
UNESCO, 1999.
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222. Mas recientemente, en .2 Sesidn de la Conferencia General de la UNESCO, se

adoptd una Resolucién pordmie se creara un nuevo instrumento normativo para la

proteccién de la cultura y el folclore tradiciond®s En la Resolucién se invitaba al Director
General a que presentara a la Conferencia General, 8#<stesion prevista para fines

de2003, un inforne sobre el eventual alcance de dicho instrumento, junto con un proyecto
preliminar de convenio internaciod®l La labor progresa con rapidez y para junic293

se prevé una tercera reunion intergubernamental relativa a este instrumento. Como sefialaron
el Canada y la OAPI en sus comentarios respecto del documento WIPO/GRTKF/4/3, este
proceso es directamente pertinente a la labor del Comité respecto de las ECT; el Canada
solicitdé ademas una mayor cooperacion entre la OMPI y la UNESCO a este respecto.

223. Ha habido asimismo varias iniciativas de catalogacion en el plano internacional. Por
ejemplo, la UNESCO ha producido, junto con el Instituto Cultural Africano, una guia titulada
Artesania: guia metodolégica de recopilacion de ddftosMedianteesta guia, y gracias a su
amplia distribucién entre los Estados miembros de la UNESCO, en espafiol, arabe, francés e
inglés, la UNESCO establecera gradualmente bases de datos informatizadas que irdn
vinculandose mediante redes internacionales. Esta reditoda para la recopilacion y

difusién en todo el mundo de datos sobre formas y técnicas relacionadas con la artesania
tendra su punto de convergencia en el Centro Internacional de Promocién de la Artesania,
establecido en septiembre #1896 en Fez (Mauecos). La UNESCO también ha publicado la
“Coleccién UNESCO de Mdsica tradicional del mundo”.

Centro de Comercio Internacional (CClI)

224. El Centro de Comercio Internacional (CCI) funciona bajo la direccion conjunta de la
Organizacién Mundial @ Comercio (OMC), que lo cred, y de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD). El CClI se ocupa de la cooperacion técnica
con los paises en desarrollo para la promocion del comercio. Las principales esferas del
programa @l CCl son el fomento de productos y mercados, la creacion de servicios de apoyo
al comercio, la informacién comercial, el desarrollo de recursos humanos, la gestion de las
compras y el aprovisionamiento internacionales, asi como la evaluacion de lddadeey

la creacidn de programas para la promocidén del comercio.

225. En1996 y en colaboracion con la UNESCO, el CClI publicd, un informe titulado
“Compendio de Medios y Legislaciones Destinados a proteger las Creaciones Artes&hales”

En el informe se incluye la propuesta de establecer una estructura destinada a conceder una
proteccidn doble, a saber, la proteccion de los artesanos (los profesionales) y la proteccién de
los derechos de propiedad intelectual. En el informe se declaraba adesagpouteccion

de los profesionales tendria que confiarse a una camara de oficios que deberia crearse en cada

160 31 C/Resolucion 30. Fueron 17 los Estados miembros que expresaron formalmente por escrito

sus reservas en relacion con la adopcion de la resolsolbbre este temaflemania, Argentina,
Barbados, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Granada, Grecia, México, Noruega, Paises
Bajos, Portugal, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Suecia, Suiza
181 véase dttp://unesdoc.unesco.org/images/0012/001246/12468%e.pdtas de la Conferencia
General 312 Sesioén Paris, 15 de octubreZade noviembre de2001- “Resoluciones”.
UNESCO/ICA,Artesania: guia metodoldgica de redlagion de datogpor Jocelyn Etienne
Nugue) Paris: UNESCO/ICA, 1990.
185 CLT-96/WS/5, 1996.
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pais para defender los intereses de sus miertffrosdemas, una Sociedad Nacional de
Creaciones Artesanales se encargara de la proteccion derkshos de propiedad intelectual
respecto de la artesania. Esta sociedad supervisaria y orientaria a la camara de oficios,
haciendo al mismo tiempo de vinculo entre los érganos en cutStidvias recientemente, en
julio de 2000, el CClI publicé un informstulado “Medios Juridicos y extrajuridicos para la
proteccion de la artesania”, basado en la labor emprendida en colaboracion con la OMPI en
Bolivia, Colombia y el Peru.

226. Respecto de las creaciones artesanale306 el CCl adoptd una nuav
recomendacion de la Organizacién Mundial de Aduanas (OMA), en que se solicitaba a los
paises que catalogaran sus creaciones artesanales en nomenclaturas estadisticas ffacionales

227. En enero d001 tuvo lugar en Laélabana (Cuba) un taller cagizado conjuntamente

por el CCl y la OMPI y relacionado con la proteccion juridica de las creaciones artesanales
originales. Se recomendg alli la creacion de sistemas nacionales eficaces de proteccion de la
artesania y se insistié en la necesidad deaurstr una relacion de confianza con los miembros
del sector de la artesanfa

El acceso a las ECT y su puesta a disposicion por las personas que trabajan en el terreno, los
museos y los archivos

228. Tal como se examin0 anteriormente, existerlacesidad de equilibrar y coordinar la
conservacion y la proteccion, y de aclarar la relacion existente entre la proteccion positiva y el
mantenimiento del dominio piblico. Esta cuestion surgié de modo practico en el proceso de
conservacion de los conodiemtos tradicionales o las ECT, puesto que dicho proceso provoca
temores acerca de la falta de proteccién y corre el riesgo de situar involuntariamente los
conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales en el dominio publico o
de obrgar inadvertidamente a terceros una capacidad ilimitada de utilizar los conocimientos
tradicionales y las ECT en contra de los propios valores e intereses de su comunidad de
origen. La manera mas evidente en que surge este problema es cuando sedBvéaa
conservacion sin la autorizacion del titular o custodio de los conocimientos tradicionales, por
ejemplo, en el caso de la grabacién no autorizada de interpretaciones o ejecuciones de
expresiones del folclore o la catalogacidn o difusion sin coime@nito de conocimientos

médicos tradicionales que puedan considerarse confidenciales o secretos. Este problema
también surge cuando se lleva a cabo la conservacion sin el consentimiento o participacion de
los titulares, menoscabando involuntaria o casealte la proteccion de los conocimientos o

las ECT: esto puede ocurrir cuando se registra o cataloga el material sin tener plenamente
conciencia de las consecuencias de dichos actos. De esta manera, es posible que el proceso de
conservacion se halle epmflicto con el deseo de proteger los conocimientos y las ECT

cuando la divulgacion, el registro o la catalogacién de ese material menoscabe los intereses de
sus titulares y les impida gozar de posibles derechos de propiedad intelectual, a la vez que
puedeponer dichos conocimientos o expresiones en el dominio publico sin que la comunidad
de origen o los titulares sean conscientes de todas las repercusiones que trae consigo la

184 CCI/UNESCO.op.cit.

15 Ibidem.

16 ITCIAG(XXXIV)/185, 27 de febrero d€001.

17 WIPO-ITC/DA/HAV/01/03, 30 de enero a 1 de febrero de 2001.
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conservacion, o den su consentimiento al respecto. En los debates del Camatdifestaron
numerosas opiniones interesadas por evitar que se produzca esta sitd&cion”

Un ejemplo

229. En el contexto de las ECT, estas cuestiones conciernen en primera instancia al derecho
de autor y los derechos conexos. Por ejemplo, tonsezhoaso de una persona que trabaja en

el terreno, que graba la interpretacion de una cancion tradicional con el consentimiento del
intérprete de la cancién quien, a los fines de este ejemplo, es un miembro de la comunidad
cultural en que se originé la peion.

i) En potencia, existen cuatro tipos de derechos de propiedad intelectual que podrian
aplicarse a esa situaciésl derecho de autor sobre la obra musical; el derecho de autor sobre
las palabras cantadas como parte de la cancion (la letrajteteshos conexos del artista
intérprete o ejecutante de la cancion; y los derechos conexos en lo relativo a la grabacién.

i) Partiendo de la hip6tesis de que la cancion y la letra no son obras protegidas por el
derecho de autor (por una o mas de laores resefiadas anteriormente en la seccidn sobre
las producciones literarias y artisticas), el intérprete de la cancion puede gozar de los
“derechos conexos del artista intérprete o0 ejecutante” sobre su interpretacion (en virtud del
Tratado de la OMPI sak Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WPPT) @86 se
protegen las interpretaciones o ejecuciones de las “expresiones del folclore”).

iii)  Asimismo, en virtud del derecho de propiedad intelectual, podra considerarse que
la persona que trabaja ehterreno (o la institucion para la que trabaja) goza de derechos
conexos sobre la grabacién; a saber, los derechos de un productor de grabaciones sonoras, ya
que se trata de la persona que realizé la fijacion.

iv) En algunos casos, la persona que tralea el terreno puede depositar la
grabacion a los fines de la conservacion en un archivo, museo, biblioteca u otra institucion
similar, a la que puede transferir sus derechos de propiedad intelectual (lo mismo se aplica a
su empleador) sobre la grabacidmediante un acuerdo de depésito u otro similar.

v) Los derechos sobre la grabacion revisten una importancia capital, por constituir la
manera mas sencilla de acceder a la cancién para los profesionales del ramo y otros usuarios.
Segun la experienciaechumerosos archivos y centros de folclore, se suele considerar al
coleccionista (la persona que trabaja en el terreno) como el custodio del material que recopila,
sobre el que no se considera que tenga derecho alguno. Al menos por lo que respeeta a ciert
instituciones publicas, los depésitos de grabaciones efectuadas en el terreno en un archivo u
otro depdsito deben acompafiarse de formularios de cesién por parte de los artistas intérpretes
0 ejecutantes, la comunidad fuente u otros titulares de lactéadile que se trate. Por
consiguiente, el donante de una coleccion tiene la responsabilidad inmediata de actuar como
intermediario entre la comunidad fuente o los titulares de la tradicion que ha recopilado y el
depositario final de la coleccion.

vi)  Por otra parte, tal como se ha sefialado anteriormente, en virtud de la legislacién
sobre propiedad intelectual, los derechos sobre dichas grabaciones se confieren por lo general
a la persona que trabaja en el terreno (0 a su empleador) o a la institueiposge la

%8 Documento WIPO/GRTKRC/5/12, parraf®6.



WIPO/GRTKF/IC/5/3
Anexo, pagina2

grabacion, y no al intérprete o a la comunidad donde se origino la cancidn interpretada. En la
gestion de los derechos y en el acceso a la grabacion efectuada en el terreno pueden residir las
oportunidades para emprender acciones practicaimaeas a proteger los derechos e

intereses del intérprete y, quizas indirectamente, de la comunidad donde se originé la cancion.

vii)  Los museos, bibliotecas y archivos realizan con frecuencia copias adicionales de
dichas grabaciones a los fines de laservacion (numerosas legislaciones nacionales en
materia de derecho de autor permiten la realizacion de “copias de archivo”). Asimismo,
propician el acceso del publico a sus grabaciones y colecciones con fines educativos,
comerciales y de investigacidio,que en el caso de las instituciones publicas puede ser
incluso una obligacion legal. En este aspecto reside la oportunidad de proteger los derechos e
intereses de los artistas intérpretes o ejecutantes y de las comunidades perpantes
ejemplo, sigiendo una practica que es habitual en los archivos y museos publicos de varios
paises, puede exigirse que las copias de las grabaciones se hagan publicas Gnicamente cuando
se disponga de pruebas del consentimiento de los artistas intérpretes o ejeoutarites
esfuerzos realizados de buena fe por hallar a sus herederos.

viil)  Para volver al ejemplo, otro musico puede acceder de manera legitima a la
grabacidn de la cancién tradicional en el museo o archivo, efectuar arreglos sobre la misma
volver a rgistrarla, o “samplear” la grabacion y crear una nueva obra musical. Siempre que
este musico cree una nueva obra musical, podra gozar del derecho de autor.

ix) Al hacerlo, el misico garantiza en cierta manera la transmision de la expresion
cultural y quza incluso su supervivencia desde el punto de vista econémico (la industria de la
grabacion, asi como las industrias de la radiodifusion, la cinematografia y el turismo se
convierten en los “nuevos patrocinadores del folclore y de las tradicionales’btales
Tampoco es mala politica permitir que se utilicen las creaciones internacionales como fuente
de inspiracién para la creaciéon de nuevas obras protegidas por el derecho de autor (véase el
examen realizado en la Seccion sobre las producciones liteyaitisticas y el derecho de
autor).

X) No obstante, y pese a lo antedicho, la comunidad tradicional o indigena cuya
creacion se interpretd inicialmente y el intérprete de la cancidén cuya interpretacion se fijo
probablemente se sentirian agraviados sienibiesen parte alguna de los beneficios
comerciales y/o cierto reconocimiento. A falta de derecho de autor sobre la cancién misma,
¢qué sucede con los derechos sobre la grabacién de sonido de la persona que trabaja en el
terreno (o la institucion) y aolos derechos del intérprete?

xi)  En cuanto a lo primero, los derechos del productor de una grabacién de sonido
incluyen, entre otras cosas, el derecho a autorizar la reproduccién de la grabacion. En
principio, este derecho puede ejercerse de mankgaédase tomen en consideracion los
derechos e intereses de la comunidad original y/o del artista intérprete o ejecutante. El
ejemplo presentado por la Delegacion de los Estados Unidos de América en la tercera sesion
del Comité Intergubernamental en reéatcon los pagos efectuados a los interpretes de
musica conservada en archivo utilizada en una pelicula reciente, demuestra que las
actividades de conservacidn son pertinentes a la distribucion de los beneficios comerciales y

169 chaudhuri, S., “The Experience of Asia”, documento presentado en el Foro Mundial de la

OMPI-UNESCO sobre la Proteccion del Folclore, celebrado en Phuket (Tailandi&)atied
de abril de2002.
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pueden desempefiar una funcigiportante a ese respettd Podrian estudiarse las
posibilidades que existen para que esta practica se generalice.

xii)  En cuanto al artista intérprete o ejecutante, sus derechos incluyen el derecho de
reproduccién de su interpretacion o ejecuciordfij&n la grabacion efectuada en el terreno
(Articulo 7 del WPPT). Sus derechos podrian utilizarse para proteger asimismo la misica y la
letra que, de otro modo, no gozarian de proteccion.

xiii)  No resulta claro hasta qué punto se toman en considerlc@erechos de los
artistas interpretes o ejecutantes en esos casos y, de cualquier modo, el artista interprete o
ejecutante puede no disponer de los medios necesarios para ejercer y hacer respetar sus
derechos (puede afiadirse asimismo que para los ppisesin no han ratificado el WPPT y
en funcion de las legislaciones nacionales, su interpretacion o ejecucion puede no ser objeto
de proteccion si la legislaciéon nacional pertinente no exige la proteccién de las
interpretaciones o ejecuciones de “exprasidel folclore” distintas de las que figuran como
obras literarias y artisticas en el sentido del derecho de autor. Esto se debe a que la
Convencion de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC exigen Unicamente la proteccion de las
interpretaciones o ejecucies de obras literarias y artisticas. Asimismo, en virtud de la
Convencion de Roma y del Acuerdo sobre los ADPIC, entre los derechos de los artistas
interpretes o ejecutantes puede no incluirse el derecho a impedir la reproduccion de la fijacion
de la intepretacion o ejecucién debido a que el artista dio su consentimiento para realizar la
fijacion inicial (véanse las limitaciones de los derechos en la Convencion de Roma
(Articulo 7.1)c)i), traspuestas al Articuligt.1) del Acuerdo sobre los ADPIC).

xiv) Puede afadirse que si la fijacion hubiese sido audiovisual, los derechos del artista
interprete o ejecutante serian mucho mas limitados (debido a que el Acuerdo sobre los ADPIC
y el WPPT abarcan Unicamente las fijaciones de sonido y el Articulite la Cavencién de
Roma establece que una vez que un artista intérprete o ejecutante haya consentido que se
incorpore su actuacién en una fijacion visual o audiovisual, dejara de ser aplicable el
Articulo 7 de la Convencidn, que establece los derechos del artistarete o ejecutante).

230. Se trata de un ejemplo simplista, pero ilustra que pueden plantearse muchas cuestiones
de propiedad intelectual en relacion con la recopilacion, el registro, la conservacion y la
divulgacién de expresiones culturalgadicionales. Desde la perspectiva de los pueblos
indigenas y de las comunidades tradicionales, la recoleccidn, el registro, la preservacion y la
difusién pueden entrafiar ciertos riesgos relacionados con la propiedad intelectual si las
cuestiones pertentes de propiedad intelectual no se administran satisfactoriamente. Si bien
este ejemplo se refiere Unicamente a la musica, como Janke y otros autores han puesto de
manifiesto, los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales sienten preocupaciones
similares en relacion con otras formas de patrimonio cultural recopilado y conservado en
archivos y museos, como fotografias, documentos, notas de investigacion y propiedades
culturales muebles.

Protocolos, cédigos de conducta y directrices
231. Como lo demuestra el ejemplo anterior, los coleccionistas (las personas que trabajan en

el terreno) y los archivos se encuentran a mitad de camino entre las comunidades y el
mercado. Por consiguiente, pueden desempefiar una funcién clave de mediatioraalia

0 Documento WIPO/GRTKF/IC/3/17, pé@fo271.
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proteger las expresiones culturales, permitiendo al mismo tiempo que las personas utilicen,
reutilicen y recreen el patrimonio cultural, actividades vitales para su supervivencia. Sin
embargo, los aspectos de propiedad intelectual exigen coasidery gestion y, a este

respecto, los protocolos, cédigos de conducta y/o directrices, en relacion con los aspectos de
propiedad intelectual, podran resultar UGtiles tanto para las comunidades como para los
coleccionistas, los museos y los archivos. Estados miembros de la OMPI han expresado
apoyo a la labor en esta esfra

232. Los antropologos, folcloristas, ethomusic6logos y otros profesionales han examinado en
detalle esta cuestidff, y cabe destacar que existen varias politicas, codigetida,

protocolos y directrices elaborados por sociedades de folclore, etnografia, antropologia y por
otros organos profesionales, aunque no todos se refieren a cuestiones relacionadas con la
propiedad intelectual.

233. Para elaborar protocolospdigos de conducta y/o directrices relacionados con la
propiedad intelectual, podrian utilizarse como punto de partida algunos ejemplos de
protocolos y cédigos de conducta:

i) elinforme de la Asociacion Nacional Australiana de Artes Gréaficas (NAVAS)
titulado “Valorar el arte, respetar la cultura: protocolos para tratar con el sector de artes
visuales y artesania indigena de Australigste informe ha sensibilizado al pablico y ha
alentado el debate sobre las cuestiones culturales indigenas yikedamtelectual. En el
informe se describen protocolos para tratar el material creado por pueblos indigenas que
contiene imagineria, motivos o estilos que pueden identificarse facilmente como indigenas.
Estos cédigos no son ejecutorios pero fijan cii® que podran, con el tiempo, considerarse
como normas de conducta que abran camino a la creacién de déféchos

ii) ladeclaracién de ética de danerican Folclore Society

iii) los protocolos de los aborigenes e islefios del Estrecho de Torres dartebits,
archivos y servicios de informacion;

iv) el cédigo de practica del Consejo Australiano de las Artes para el sector de arte
gréafico y artesania;

v) la politica de investigacion del Grupo de Trabajo sobre minorias indigenas de
Africa Austral (WIMSA);

vi) en el Canad4, las Directricesuit Tapiriit Kanatamipara la investigacion
responsable, las Directrices del Instituto Cultural Dene y las Directrices de investigacion en
materia de conocimientos tradicionales: una Guia para investigadoreken, Yueparada
por el Consejo de Primeras naciones de Yukon;

171

Véanse el documento WIPO/GRTKF/IC/4/15, y los comentarios de la Comunidad Europea y
sus Estados miembros acerca del documento WIPO/GRTKF/IC/4/3.

Seeger, A.op. cit, Chaudhuri, S., “The Experience of Asia,” (documento presentado en el
Foro Mundial de la OMPHIJNESCO sobre la Proteccion del Folclore, celebrado en Phuket
(Tailandia), deB al 10 de abril de2002; Peters, M., “Protection of the collection of expressions
of folklore; the role of libraries and archives,” documento presentadd Enro Mundial de la
OMPI-UNESCO sobre la Proteccion del Folclore, celebrado en Phuket (Tailandi8)atied

de abril de2002; Seeger, A., “Ethnomusicologists, Archives, Professional Organizations, and
the Shifting Ethics of Intellectual Property1996Anuario de musica tradicional de 1996
pagina87; Toelken, Barre “The Yellowman Tape9961997, Journal of American Folklore
111 (442) 3834391, 1998.

Véase eReport of the Contemporary Visual Arts and Craft Inquidystralia, 2002,

paginal39
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vii) posesiones anteriores, nuevas obligaciones (politicas para los museos de Australia
y los pueblos aborigenes e islefios del Estrecho de Torres).

234. Ciertos archivos e institucionedordan estas cuestiones en sus actividades cotidianas.
Por ejemplo, Chaudhuri deja constancia de los esfuerzos del Centro de Archivos e
Investigacion sobre Etnomusicologia del Instituto Norteamericano de Estudios Indios, en la
India, por proteger los dechos de los artistas intérpretes o ejecutantes limitando los derechos
de los depositarios de las grabaciones hechas en el terreno y estableciendo contacto con los
artistas intérpretes o ejecutantes de las grabaciones depositadas a fin de informarlssssobr
derecho¥* El Centro de Costumbres Populares Norteamericanas, de la Biblioteca del
Congreso, adopta un enfoque similar, al considerar que el coleccionista/donante y el archivo
desempefian una funcién puramente de conservacion y comprometerseat fespktseos

del artista intérprete o ejecutante original de la tradicion:

“En otras palabras, Gnicamente el artista intérprete o ejecutante y su comunidad o sus
herederos son los titulares de los derechos sobre el material; el coleccionista/donante y
el depositario son conservadores, vinculados por los acuerdos concertados entre las
partes. Cuando no existen acuerdos escritos, los investigadores (en ocasiones con la
ayuda del depositario) deben hacer un esfuerzo de buena fe por entrar en contakto con e
intérprete o ejecutante original a fin de obtener la autorizacion escrita de reutilizar el
material. Esto se aplica especialmente en caso en que puedan obtenerse beneficios
materiales de una grabacién comercial. Si el esfuerzo de buena fe no tienelexit
investigador podra entrar en contacto con el coleccionista/donante quien, como
intermediario, podra conocer los deseos del intérprete o ejecutante o de su comunidad.
Asi pues, se entabla un didlogo cuadruple entre el artista intérprete o ejealtante,
coleccionista/donante, el depositario, y el investigador, en el que cada uno de ellos
desempefia una funcion: el artista intérprete o ejecutante es el titular de los derechos, el
coleccionista/donante es el conservador intermediario, el depositaic@sservador

final y el investigador es quien solicita la autorizacién de utilizar el matéffal”

235. En el Centro Omani de Musica Tradicional, los expertos consideran que la elaboracién
de nuevas formas de promocion del patrimonio musical @@Dsin el consentimiento del

artista tradicional es una violacién de la interpretacion consuetudinaria del uso del patrimonio;
no creen que deban concederse derechos exclusivos sobre la reproduccion de la musica
tradicional. Sin embargo, acogen con afgréa concesion de derechos de interpretacion o
ejecucion a los intérpretes o ejecutantes de musica tradicional Gfhani

Lista de verificacién y clausulas contractuales tipo en materia de propiedad intelectual
236. Estrechamente vinculada a latketeacion de protocolos, codigos de conducta y/o

directrices se encontraria la creacion de instrumentos de propiedad intelectual para utilizar en
la elaboracion de contratos de depésito, acceso, entrega y licencia, utilizados por los

174 Chaudhuri, op. cit., pA®6.

15 Conversacion privada con la SReggy Bulger, Directora y el S¥lichael Taft, especialista en
folclore del Centro de Costumbres Populares Norteamericanas,ddutre de2002.

Documento presentado por el Dr. @aBin Marhoun Flaifil Al Wahaiby, Director General del
Departamento de Organizaciones Internacionales del Ministerio de Comercio e Industria de
Oman, en la Conferencia Internacional sobre Propiedad Intelectual, Internet, Comercio
Electronico y Conocimiews Tradicionales, en Bulgaria, d&9 al31 demayo de2001.
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etnomusicélogos y dema@ersonas que trabajan en el terreno, los archivos, los museos, las
bibliotecas y demas instituciones. Entre esos instrumentos podria figurar una lista de
verificacibn compuesta por cuestiones clave que cabria examinar, asi como clausulas tipo
relacionada con la propiedad intelectual y destinadas a esos acuerdos. Los Estados
miembros de la OMPI han apoyado la labor en esta €4fera

237. Existen varios ejemplos de acuerdos de licencia y de otra indole que podrian utilizarse
como base para esa¢ar Por ejemplo, el Centro Australiano de Derecho para las Artes y el
Grupo de Trabajo de las Minorias Indigenas de Africa Austral (WIMSA) han elaborado
acuerdos tipo, y el Centro Norteamericano de Arte Popular y Patrimonio Cultural de la
Institucién Smihsoniana, en los Estados Unidos de América, cuentan con importantes
archivos y colecciones de grabaciones sonoras originales, dibujos, posters, registros
comerciales, correspondencia, grabaciones audiovisuales y material fotogréafico. En el marco
del Centp, la secciérBmithsonian Folkway Recordingssee una nutrida coleccion de

musica de los indios norteamericanoshiieegrassblues musica infantil y clasica, y otros
géneros. Concede licencias sobre su coleccion de musica, con fines no comerbiales, y
creado, a tal efecto, un “Formulario de solicitud de licencia de grabaciones maé&tras”

Patrimonio cultural digitalizade- “reglamento de utilizacién” y “avisos sobre derecho de
autor”

238. El patrimonio cultural es una rica fuente que vuedoacontenido cultural en las redes de
comunicacion de la sociedad de la informacién. Cada vez mas los museos y otras colecciones
digitalizan su contenido, que se presenta en varios medios electronicos, comd/shios

CD-ROM, y bases de datos especialias, con fines museisticos o de conservacion o con

fines comerciales, asi como para elaborar subproductos de caracter educativo, cientifico y
comercial’®. La interaccién del patrimonio cultural con la sociedad de la informacién plantea
complejos desafiogcuestiones, en particular en lo que respecta a las ECT que se encuentran
en el dominio publico.

239. En lo que atafie al patrimonio cultural digitalizado, en particular en relacion con las
ECT que se encuentran en el dominio publico, podriatiezlaborar “reglamentos de
utilizacién” y avisos (como los “avisos sobre derecho de autor” para las obras protegidas por
derecho de autor) relacionados con la propiedad intelectual, para utilizarlos en relacién con
sitios Web, CBROM, bases de datos espaizadas y demas productos electrénicos en
multimedios. Podria sacarse provecho de las experiencias de la Red de Informacion del
Patrimonio Canadiense (CHIN) y del Centro Australiano de Derecho para las Artes, entre
otras instituciones.

240. Ofra cuestion que merece atencion, en los casos en que podrian crearse derechos de
propiedad intelectual respecto de colecciones digitalizadas de patrimonio cultural y/o bases de
datos en la materia, es el manejo de las eventuales tensiones entre esasdaeEch

17 véanse el documento WIPO/GRTKF/IC/4/15, y los comentarios de la Comunidad Europea y

sus Estados miembros acerca del documento WIPO/GRTKF/IC/4/3.

Véase dttp://www.folkways.si.edu/licenseregsis.htrr. Véase también Seeger, A.,
“Ethnomusicologists, Archives, Professional Organizations, and the Shifting Ethics of
Intellectual Property”, Anuario de musica tradicional, 1996, pagina 87.

Véase Vinson, Isabell®useum International15, septienbre de2002, paginad a7.
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derechos e intereses de las comunidades culturales amparados en el derecho indigena y
consuetudinario, en cuyo marco se estudia esta materia.

Catalogar, registrar e inventariar las ECT

241. Aunque estas cuestiones se refieren principatma las colecciones establecidas y
mantenidas por terceros, esta Seccion trata también de la eventual conveniencia, desde el
punto de vista de la propiedad intelectual, de que las comunidades culturales emprendan el
registro y la catalogacién de sus EGlie se encuentran en el dominio publico, como
estrategia para:

i) crear propiedad intelectual sobre las ECT (es decir, proteccion “positiva”); o

i) impedir la adquisicion de propiedad intelectual sobre las ECT (es decir proteccion
“preventiva”).

La catalogacion y el registro de las ECT como estrategia de Pl para la proteccion positiva

242. Se sigue con mucho interés la catalogacion de los conocimientos tradicionales
relacionados con &mbitos técnicos como la medicina, la conservacion dersidiad

biolégica y la agricultura, con fines de proteccidn tanto preventiva como positiva. Sin
embargo, ese tema plantea cuestiones practicas y de politica acerca de la conveniencia de
catalogar y publicar los conocimientos tradicionales, debido @ntéistiones que se han

puesto de manifiesto al aplicar derechos positivos a los conocimientos tradicionales
divulgados al publico. Esas cuestiones se exploran en detalle en el documento
WIPO/GRTKF/IC/5/5. Tampoco queda claro si la catalogacion y el tregike las ECT es

una estrategia valiosa, y como puede establecer derechos positivos sobre las ECT, al menos
en lo relativo a las obras literarias y artisticas.

243. Ademas de los costos elevados que suponen la catalogacion y el registro d& |as EC
derecho de autor relativo a la catalogacién y los registnpsdya no recaer en las propias
comunidades (a menos que se trate de los propios autores o que sean cesionarios de los
derechos) y iien cualquier caso abarca sélo las formas de exprésidas ECT, y no las

“ideas” representadas por ellas. Por otra parte, gracias a la catalogacion y el registro, y
particularmente si se ponen a disposicion en formato digital, sera mas facil acceder a las ECT
y disponer de ellas, lo cual podria menoscdbaiesfuerzos de las comunidades para
protegerlas. Por lo tanto, pareceria que la mera catalogacion de las obras literarias y artisticas
que son ECT no servird por si misma como una estrategia eficaz de adquisicién de propiedad
intelectual sobre las ECTNaturalmente, la catalogacion desempefia un papel importante en
las estrategias destinadas a salvaguardar el patrimonio cultural y las culturas tradicionales.

244. Sin embargo, hay tres esferas que vale la pena examinar para evaluar nuevamente la
catalogacion/registro de las ECT como estrategia de la proteccion positiva: la utilizacién de
programas informéticos e instrumentos digitales de gestion de derechos; la proteccion
disponible para las colecciones y las bases de datos; y la armonidad@smnormas sobre
documentacién en materia de propiedad industrial con las que conciernen al patrimonio
cultural.

245. En primer lugar, se esté trabajando mucho en el &mbito de la utilizacién de programas
informaticos e instrumentos digitalesrpda gestion de los derechos y los intereses sobre las
colecciones digitalizadas de ECT. Podrian asi encontrarse caminos tecnolégicos Utiles para la
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proteccién, caminos que cabria explorar en detalle. Un ejemplo pertinente es la labor
emprendida en el arco del Proyecto de Gestion de Colecciones Indigenas, o del proyecto
conjunto deDistributed Systems Technology CerderAustralia y el Museo Nacional del

Instituto Smithsoniano del Centro de Recursos culturales de los Indios Norteamericanos. Aun
recorociendo las posibles ventajas que las tecnologias digitales pueden ofrecerles para
preservar y catalogar su historia y su cultura, las comunidades indigenas también empiezan a
entender las oportunidades de utilizacion y apropiacion abusivas de sus centafgue

conlleva la digitalizacién. Se han ideado instrumentos informaticos para que las comunidades
indigenas protejan sus preciosos conocimientos y material cultural, que han sido preservados
gracias a la digitalizacién. Los instrumentos informatidescritos aqui permiten a los

miembros de las comunidades que estén autorizados: definir y controlar los derechos,
manejar el acceso y la utilizacion de sus recursos digitales; hacer valer las leyes tradicionales
gue rigen los conocimientos u objetosmos/sagrados; impedir la utilizacion abusiva del
patrimonio indigena de manera inadecuada o indelicada desde el punto de vista cultural;
garantizar la atribucion adecuada a los titulares tradicionales; y describir los recursos con las
propias palabmde las comunidades indigets

246. En segundo lugar, la proteccion juridica concedida a las colecciones, antologias y bases
de datos podra ofrecer un cierto grado de proteccion a las ECT catalogadas y registradas. Por
ejemplo, una base de dateobre arte rupestre norteamericana nativa que esta en vias de
desaparicién servira tanto para preservar como para proteger dicho arte.

247. Actualmente, existen en todo el mundo numerosas bases de datos electrénicas de
expresiones culturales ttiwionales, como el CEROM titulado ‘Folk Performancesf

Thailand', publicado por la Oficina de la Comision Cultural Nacional de Tailandia; la base

de datos de Lao ya mencionada y la base de datos sobre “Historias culturales” que elaboran
actualmente lagibus Tulalip de los Estados Unidos de América. No obstante, no queda claro
hasta qué punto para su elaboracion y divulgacion resultaron pertinentes y se tomaron en
consideracion las cuestiones relacionadas con el derecho de autor y los derechos conexos

248. Se ha sugerido con frecuencia que las expresiones del folclore pueden recibir proteccion
indirecta, bien mediante la proteccion por derecho de autor que se concede a las bases de
datos consideradas “originales” debido a la seleccién cslgogdicion de su contenido, bien

por la protecciorsui generipropuesta para las bases de datos no originales.

249, La proteccion de las bases de datos por derecho de autor no abarca su contenido, y ello
sin perjuicio de cualquier derecho que pasdibsistir en relacién con el mismo. Por
consiguiente, esa proteccion no se aplicara a las expresiones del folclore de la base de datos,
sino Unicamente a su publicacién y presentacion en forma de coleccién, antologia o
compilacién. Asi pues, nada podrdpedir a una persona no indigena tomar una de las
canciones que componen una coleccidon de musica tradicional y reproducirla, adaptarla y
comercializarla, suponiendo que de la cancién no surjan otros derechos.

180 Hunter, Jane; Koopman, Bevan; Sledge, Jane, “Software Tools for Indigenous Knowledge

Management”, septiembre @002. Véase también Hunter, Jane “Rights Markup Extensions
for the Protection of Indigenous Knowledge”, may®2002, y Wells, Kathryn, “A Model and
Pilot Options for a Digital Image and Text Archive of Indigenous Arts and Knowledge; A
Progress Report”, 1997.
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250. No obstante, no debe excluirse este ambito la posibilidad de conceder proteccion
suigenerisa las bases de datos. Una directiva de la Comunidad Europea y ciertas
legislaciones nacionales conceden proteccion a las bases de datos no originales; por ejemplo,
la directiva de la Comudiad Europea confiere a los creadores de bases de datos el derecho a
extraer y/o reutilizar el conjunto o una parte sustancial de los contenidos de la base de datos,
habida cuenta de que la creacion de una base de datos representa una inversion sastancial e
cuanto a la obtencién, verificacion o presentacion del contenido. Esta proteccion se aplica
con independencia de que el contenido cumpla las condiciones para gozar de proteccion por
derecho de autor u otros derechos.

251. Por consiguiente, desda perspectiva de los pueblos indigenas y las comunidades
tradicionales, es posible que las colecciones y las bases de datos de expresiones del folclore
creadas por las comunidades pertinentes, ya sea que las expresiones individuales se
consideren “obraliterarias y artisticas” o no, puedan gozar de proteccion en virtud de
propuestas para la proteccisui generisde las bases de datos. Sin embargo, es incierto que
esta proteccidn pueda, en principio, extenderse a las expresiones individuales qreaganext

y vuelvan a utilizar.

252. No obstante, en los casos en que la coleccion u otra forma de base de datos haya sido
creada por personas que no pertenezcan a las comunidades indigenas o tradicionales que
originaron las expresiones del folcloseran los creadores de la base de datos quienes

gozaran de la titularidad de los derechos que surgen de la misma. Para que los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales gocen de derechos en relacion con dichas bases de
datos, deben ser consideoaccomo los creadores o realizadores de las bases de datos o, al
menos, adquirir los derechos de los creadores y realizadores. A este respecto, podria seguir
explorandose la utilizacién de contratos para proteger los derechos de los intérpretes de las
ECTy de los titulares de la tradicién.

253. La Secretaria de la OMPI seguird analizando la utilizacion de las bases de datos para dar
proteccion juridica a las expresiones culturales tradicionales y abordaréa esta cuestion en su
programa de cooperaki técnico juridica, asi como en el Manual Practico de la OMPI sobre

la Proteccidn Juridica de las ECT y conocimientos tradicionales conexos. El Comité
Permanente de la OMPI de Derecho de Autor y Derechos Conexos continlia examinando la
proteccion de lasdses de datos no originales y se seguiran de cerca todos los acontecimientos
relacionados con la misma.

254. Una propuesta que podria ser (til para las iniciativas de catalogacion de conocimientos
tradicionales consiste en dar a la labor de ca@l@n una estructura tal que permita

satisfacer los requisitos minimos de catalogacion para la adquisicion, el ejercicio y la
observancia de los derechos sobre los disefios. Esto entrafiaria, por ejemplo, la armonizacién
de las normas en vigor sobre clasidction de la propiedad industrial y documentacion en la
materia (como el Arreglo de Locarno que establece una Clasificacion Internacional para los
Dibujos y Modelos Industriales, df979 y la Norma ST.80 (Recomendacion relativa a los

datos bibliograficosobre dibujos y modelos industriales (identificacion y requisitos

minimos}®, y las normas de catalogacién de disefios basados en la tradicién (como la

181 ge trata de una de 1&® Normas, recomendaciones y directrices sobre informacién y

catalogacion dedl propiedad industrial, destinadas a armonizar las practicas entre todas las
oficinas de propiedad industrial y a facilitar la transmisién, el intercambio y la divulgacién de
informacion sobre propiedad industrial (tanto para texto como para imagenes).
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publicacién “Artesania: guia metodolédgica para la captacion de informacion” de la
UNESCO).

255. No obstante debera evaluarse la utilidad practica de dicha labor. Este ejercicio plantea
asimismo cuestiones préacticas y juridicas que se seguiran estudiando y examinando y, a su
debido tiempo, se abordaran en el programa de asistencia tgariticade la OMPIly en el
Manual Practico de la OMPI sobre la Proteccién Juridica de las ECT y conocimientos
tradicionales conexos.

La catalogacion de las ECT como estrategia preventiva de propiedad intelectual

256. Se hace referencia en esta parte eal@logacion de las ECT como medio para impedir
la adquisicion de titulos de propiedad industrial que puedan incidir en la utilizacion de
producciones originadas en ECT, especialmente disefios industriales y, en menor medida,
también patentes. (La protéén preventiva de los signos distintivos se examina mas
adelante, en la Seccion relativa a los registros.)

257. En las misiones exploratorias se sugirieron “tres pasos en aras de una proteccion
mejorada de los disefios basados en conocimientdsitradles comprendidos en los

sistemas de dibujos y modelos industriales existentes: 1) las normas para la catalogacion de
disefos basados en la tradicion deberian tener en cuenta los requisitos minimos de
catalogacion para los dibujos y modelos indutgsaujetos al Acuerdo sobre los ADPIC Yy al
Arreglo de LaHaya relativo al depésito industrial de dibujos y modelos industriales; 2) las
oficinas de propiedad industrial deberian incorporar la catalogacion estandarizada de los
disefios tradicionales en sachivos de blsqueda para realizar el examen a fondo de las
solicitudes de titularidad sobre dibujos y modelos industriales; 3) las clases o subclases
pertinentes para disefios basados en conocimientos tradicionales deberian ser establecidas con
sujecional Arreglo de Locarno que establece una Clasificacion Internacional para los Dibujos
y Modelos Industriales (1979 La inclusién de listas de expresiones culturales en un
sistema de registro internacional de dibujos 0 modelos como el Arreglo Hayapodra

contribuir a que los examinadores identifiquen las expresiones culturales que pertenecen a
comunidades tradicionales y rechacen las solicitudes de registro, fundandose en que no son
nuevas y originales y el solicitante no es el creador del disefio.

258. Esta propuesta refleja la labor que se estéa realizando en relacién con los conocimientos
tradicionales “técnicos” y las patentes, destinada a la publicacion preventiva de los
conocimientos tradicionales, con el fin de impedir la adquisiciédetechos de patente sobre
invenciones basadas en conocimientos tradicionales. Del mismo modo, la integracion de
informacion sobre expresiones culturales podria permitir que las iniciativas de catalogacion
pongan a disposicién de las oficinas de propiedsglectual datos sobre disefios basados en

la tradicién y que son de dominio publico, asi como integrar dichos datos en sus
procedimientos de presentacion, examen, concesion y publicacién de titulos de propiedad
intelectual.

259. No obstante, nowgda claro hasta qué punto dichas actividades para la “publicacion
preventiva” de la informacién relativa a los disefios industriales responderian a necesidades

182 “Necesidades y expectativas en materia de propiedad intelectual de los titulares de

conocimientos tradicionales”. Informe de la OMPI relativo a las misiones exploratorias sobre
propiedad intelectual y conocimientos tradicionales (19989), parrafd 10.
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reales. La adquisicion de derechos de disefios industriales en relacién con la artesania y otras
ECT tangibles que pertenecen al dominio publico quizas no parezca tan corriente como en
otras esferas, como la de las patentes. Asimismo, a medida que un nimero mayor de paises
incluidos los paises desarrollad@bandonan el examen sustantivo de shiies de disefios
industriales (en particular, las basquedas relativas a la novedad), no parece realmente Util
emprender actividades destinadas a integrar la informacion sobre expresiones culturales en el
estado de la técnica susceptible de bisqueda alesde los disefios industriales. Por otra

parte, la publicacién previa podria hacerse valer incontestablemente contra terceros.

La creacién de registros, listas e inventarios de ECT como estrategia de propiedad
intelectual

260. Los programas dwe patrimonio cultural de alcance internacional, regional y nacional
suelen establecer registros, listas e inventarios de patrimonio cultural intangible y tangible
como instrumentos Utiles para identificar, promover y salvaguardar. Por ejemplo, elBrasil
establecido el Registro de Patrimonio Inmaterial, y el Convenio Internacional para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, que es objeto de examen en la UNESCO,
prevé la creacion de registros, inventarios y listas en el &mbito naciortetedoional. Sin
embargo, ¢,podran esos registros, listas e inventarios ser de utilidad en las estrategias de
propiedad intelectual, a los fines de la proteccion tanto positiva como preventiva?

261. Varios Estados que han establecido sistesuagenerisde proteccion juridica de

lasECT han creado un sistema de registro; Panama y Filipinas pueden citarse como ejemplo.
En otros paises, como Cuba, también existen regtéfrdsn la respuesta de Costa Rica al
cuestionario de la OMPI sobre folclomg 2001, se formulan propuestas detalladas sobre la
creacién y gestion de esos registros.

262. Las Disposiciones Tipo dE982 no prevén forma alguna de registro ni de catalogacion,
como tampoco la Ley Tipo para los paises del Pacifico Meridional.

X.  ADQUISICION, GESTIONY OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS

263. Tal como se recoge en el Informe sobre las experiencias nacionales
(WIPO/GRTKF/IC/3/10), si bien varios paises contemplan la proteccion juridica para las
expresiones del folclore (23 fs&s, lo que equivale 86% de los64 que respondieron al
cuestionario), existen pocos paises en los que puede decirse que dichas disposiciones se
utilizan activamente y funcionan eficazmente en la practica.

264. Ademas, se desprende del Inforqee son pocos los paises en los que se aplican, de ser
el caso, los derechos de propiedad intelectual. En el Informe se concluye que es muy

18 LaLey de Derecho de Autor de Cuba, Ni®, en vigor desd&977, prevé la proteccion del
folclore, incluyendo la artesania. Mediante la Resolucior2Nce1993, el Centro Nacional de
Derecho de Autor (CENDA), dispone el registro y el depdsito, fativth, de las obras
protegidas. El documento recibido como consecuencia del registro de una obra valdra como
prueba contra terceros, en el caso de violacion del derecho de autor. Véase Dolores Isabel
Aglero Boza, “Las obras artesanales y el derecho tig"adocumento presentado en el Taller
OMPI-CCI sobre proteccion juridica de artesanias originales, La HaBarde enero 4 de
febrero de2001, WIPQITC/DA/HAV/01/6.
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necesario reforzar y aplicar mas eficazmente en el plano nacional los sistemas y medidas
existentes para protegeslECT, tomando en consideracion las distintas necesidades
juridicas, conceptuales, de infraestructura y operativas de los paises.

265. En el Informe sobre las experiencias nacionales se sugerian formas concretas para
mejorar la aplicacion de laderechos existentes e implementar eficazmente ciertos sistemas.
Entre estas propuestas se incluyen:

a) programas de sensibilizacién y formacién especializada para los pueblos
indigenas y las comunidades locales en relacion con el acceso, la compyelasidifizacion
de los sistemas vigentes de propiedad intelectual y otros instrumentos juridicos que tengan a
su disposicion;

b) actividades de informacién publica especificamente orientadas a las comunidades
locales e indigenas, y otras actividadegdl#as a cabo por las oficinas nacionales de
propiedad intelectual, asi como otros organismos, con el fin de explicar claramente las normas
y sistemas de propiedad intelectual y de facilitar el acceso a las oficinas nacionales de
propiedad intelectual y aistema de la propiedad intelectual;

¢) laposibilidad de reducir las tasas de presentacion y renovacién para los pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales;

d) el establecimiento y el fortalecimiento de las estructuras institucionales nesesaria
para aplicar disposiciones legislativas y otras medidas;

e) cuando sea posible, valerse de las sociedades de gestidn colectiva existentes o
crear nuevas;

f) lacelebracion de consultas nacionales entre productores de artesania y otras
expresiones ddblclore*®*

g) el establecimiento centros de coordinacién naciofiles

h) el establecimiento de vinculos juridicos y estructurales entre los sistemas
destinados a proteger las expresiones culturales tradicionales, los investigadores y archivos; y

ix) la utilizacién de un mecanismo alternativo de solucion de controversias.

[Fin del Anexo y del documento]

8 Documento expositivo del Grupo Asiatico y China (OMPI/GRTKF/IC/2/10), pag. 4.
8 Documento expositivo del Grupo Asiatico y China (OMPI/GRTKF/IC/2/10), pag. 4.



