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l. RESUMEN

1.  El Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore (el Comité) encargd la elaboracién de un proyecto de
esguema de las opciones de politicay los mecanismos juridicos parala proteccion de las
expresiones culturales tradicionales (ECT)/expresiones del folclore (EF). ElI Comité solicitd
este esquema por primeravez durante su sexta sesion y durante la séptima sesion examind
ampliamente un proyecto inicial (WIPO/GRTKF/I1C/7/4). El presente documento esla
revision del proyecto que el Comité solicitd entonces.

2. Aun cuando los objetivosy los principios de proteccion de las ECT/EF se establecieran
anivel internacional, seguiria siendo necesario determinar como aplicarlos en el plano de la
legislacion nacional y regional. Este esquema, por tanto, proporciona informacion actualizada
sobre las opciones de politicay los mecanismos juridicos reales que |os sistemas juridicos
nacionalesy regionales ya han empleado para poner en practicala clase de proyecto de
objetivos y principios expuestos en el documento WIPO/GRTKF/1C/9/4, que es € principal
documento de trabajo en relacion con las ECT/EF durante esta novena sesion del Comité, y en
las versiones que le precedieron (documentos WIPO/GRTKF/IC/7/3 'y

WIPO/GRTKF/1C/8/4). Un esquema de las opciones de politicay |os mecanismos juridicos
podria servir como fuente de informacion para ayudar a elegir |os mecanismos convenientes
para al canzar 10s objetivos politicos y para aplicar principios tales como |os que se presentan a
consideracion en e documento WIPO/GRTKF/1C/9/4.

3.  Enconcordancia con las orientaciones sugeridas por €l Comité, este proyecto se ha
actualizado “alaluz de las modificaciones del proyecto de objetivosy principios
fundamentales [WIPO/GRTKF/IC/9/4], y de los comentarios recibidos.” Este documento es
simplemente un recurso informativo y un instrumento potencial de desarrollo de capacidad, y
en esta fase no se sugiere ninguna decision especifica atomar en relacion con este documento,
mas alla de tomar nota de su contenido y formular comentarios a respecto. En el futuro se
podrian preparar actualizaciones adicionales del presente documento, si e Comitélo
considerara Gtil o conveniente.

1. INTRODUCCION

4.  Ensu sextasesion (celebrada en marzo de 2004), e Comité decidié que la Secretaria
preparara dos proyectos complementarios en relacion con la proteccion de las ECT/EF:

) una perspectiva general de los objetivos politicos y de los principios
fundamentales parala proteccion delas ECT; y

i) un esquema de las opciones de politicay los mecanismos juridicos parala
proteccion de lamateriade las ECT,
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tomando como base todos |os enfoques ya estudiados por el Comité, junto con un breve
andlisigle |as consecuencias politicas y précticas de cadaopcion .*

5.  El primero de los documentos (la perspectiva general de los objetivos politicosy los
principios fundamentales) se distribuyé como documento WIPO/GRTKF/IC/7/3 y fue
examinado por € Comité durante la séptima sesion (noviembre de 2004). Los objetivos
politicos y los principios fundamentales se revisaron alaluz de las orientaciones
proporcionadas por € Comitéy mediante el proceso de formulacion de observaciones entre
periodos de sesiones instituida por éste. Laversion revisada resultante se distribuyd como
documento WIPO/GRTKF/1C/8/4 y, luego, como documento WIPO/GRTKF/IC/9/4.

6.  El segundo documento (el esquema de las opciones de politicay los mecanismos
juridicos) se preparé como documento correlativo del primero. Proporcionainformacion
acerca de como los sistemas juridicos nacionales y regional es han aplicado verdaderamente
los objetivos y los principios de proteccion de las ECT/EF — la clase de opciones de politicay
mecani smos juridicos que se han empleado en |a préctica para hacer realidad |os objetivos y
los principios que estan siendo objeto de examen por el Comité. Los objetivosy los
principios definen el espacio de la politica, que comprende la dimensién internacional de la
proteccion; las opciones de politicay os mecanismos juridicos describen cdmo se ha
utilizado en la préctica este espacio de la politica para proteger las ECT/EF contrala
apropiacion y la utilizacion indebidas.

7. Laprimeraversion del esquemade las opciones de politicay los mecanismos juridicos
se presentd a Comité como documento WIPO/GRTKF/IC/7/4 y se examinG en la séptima
sesion. El Comité pidio que se elaborara una version revisada que debia actualizarse “alaluz
de las modificaciones del proyecto de objetivos y principios fundamentales, y de los
comentarios recibidos’2. El presente documento es la actualizacion solicitada

8.  Este proyecto de documento actualizado conserva su funcion de proporcionar
informaci6n sobre | as opciones de politicay los mecanismos juridicos que los sistemas
juridicos nacionales y regionales han empleado para poner en préacticala clase de proyecto de
objetivos y principios expuestos en el documento WIPO/GRTKF/1C/9/4, que es € principal
documento de trabajo en relacion con las ECT/EF durante esta novena sesion del Comité, y en
los proyectos que le precedieron, los documentos WIPO/GRTKF/IC/7/3 'y
WIPO/GRTKF/IC/8/4.

I1l.  CONTEXTO DE LAS OPCIONES DE POLITICA Y LOSMECANISMOS
JURIDICOS

9.  El presente documento, por tanto, puede considerarse un recurso informativo y un
instrumento de desarrollo de capacidad para aprovechar |la amplia base de experiencia practica

Informe de la sexta sesién, WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 66.
2 Informe de la séptima sesién, WIPO/GRTKF/IC/7/15, péarr. 102.
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como ayuda para elegir |os mecanismos adecuados para alcanzar el proyecto de objetivosy
aplicar e proyecto de principios expuestos en el documento correlativo,
WIPO/GRTKF/1C/9/4. En lapréctica, dicho proyecto de principios internacional es puede
aplicarse através de una variedad de mecanismos juridicos nacionales y regionales diferentes,
gue van desde distintas formas de derechos de P.1., o derechos de P.I. adaptados, hasta normas
general es sobre competencia desleal, pasando por varios mecanismos juridicos que tienen un
alcance méas amplio que € derecho de P.1. propiamente dicho (como e derecho penal, las
normas sobre delitos menores, |0s principios generales de la responsabilidad civil, las leyes
sobre preservacion del patrimonio cultural, las disposiciones contra la blasfemia, € derecho
consuetudinario, contractual y laboral, y las normas y regimenes sobre comercializacion y
etiquetado). Los encargados nacionales de laformulacion de politicas cuentan con una
amplia gama de opciones de politicay mecanismos juridicos para hacer realidad |os objetivos
y principios como los que se sugieren en € documento WIPO/GRTKF/I1C/9/4. En € presente
documento se ilustran esas opciones y se presentan |los borradores que han de someterse d
examen del Comité. De este documento se desprende que a partir de las distintas experiencias
précticas y de determinados mecanismos especificos, fundamentos de accion, doctrinasy
otros medios, pueden lograrse esos objetivos y aplicarse esos principios.

10. Este enfoque responde ala necesidad de respetar el hecho de que, a examinar la
dimensién internacional, una proteccion eficaz y adecuada podria materializarse através de
una amplia gama de mecanismos juridicos, y el hecho de que un enfoque basado en principios
demasiado limitados, pormenorizados o rigidos podriarestringir € espacio parala
formulacion de politicas en € plano nacional, cercenar la eficacia de la proteccion, entrar en
conflicto con lalegislacion en vigor sobre proteccion de las ECT/EF, y dificultar |as consultas
necesarias con las partes interesadas y en particular con los titulares de las ECT. También, se
refiere alanecesidad de basarse en un amplio espectro de mecanismos juridicos paralograr €l
objetivo deseado, que es la proteccion.

11. Este esun enfoque relativamente comun en el ambito de la propiedad intelectual. En
documentos anteriores se dieron g emplos de convenios sobre propiedad intelectual que
establecen principios generales y dan cabida a variaciones amplias en cuanto ala aplicacion
en lalegislacion de los signatarios®. Este enfoque guarda la coherenciay da expresion directa
al “principio deflexibilidad y exhaustividad” sugerido en € documento
WIPO/GRTKF/IC/9/4 y sus versiones anteriores.

12. Laexperienciareal en cuanto ala proteccion de las ECT/EF ha demostrado que es poco
probable que pueda encontrarse un Unico modelo internacional “talle inico” o “universal”
para proteger adecuadamente las ECT y que se acomode a las prioridades nacionales, d
entorno juridico y cultural, y alas necesidades de las comunidades tradicionales de todos |os

3 L os documentos WIPO/GRTKF/IC/6/6, WIPO/GRTKF/IC/7/3, WIPO/GRTKF/7/4 y
WIPO/GRTKF/8/4, se refieren, por jemplo, a Articulo 1.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC; al
Articulo 7 dela Convencion de Roma; a Articulo 2 del Convenio Satélites; al Articulo 8 del
Arreglo de Lisboa; a Articulo 4 del Tratado de Washington; y a Articulo 3 del Convenio
Fonogramas.
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paises®. Hay unagran variedad de formas de expresion creativatradicional y de medios
consuetudinarios para reglamentar su utilizacion, transmision, proteccion y preservacion. Se
ha dicho que no es conveniente intentar codificar e institucionalizar la proteccion de la
“identidad cultura” y que seria preferible adoptar un enfoque flexible e integrador. Una
organizacion indigenalo ha expuesto de maneramuy clara: “ Cualquier intento por elaborar
directrices uniformes para el reconocimiento y la proteccién de los conocimientos de los
pueblos indigenas corre €l riesgo de reducir estaricadiversidad de lajurisprudenciaaun
“modelo Unico” que no se adecue alos valores, concepciones o leyes de | as sociedades
indigenas”®. Las disposiciones parala proteccion de las ECT/EF adoptadas en el plano
internacional también tendrian que adecuarse ala diversidad legislativay jurisprudencial de
los actual es regimenes nacionales y regionales®. En particular, la experiencia ha demostrado
gue una combinacion de enfoques, de derechos exclusivos y no exclusivos, de nuevas
medidas y |a adaptacion de |os derechos de P.I. existentes, tiene mas probabilidades de lograr
el objetivo de proteccion.

IV. ESTRUCTURA DE ESTE DOCUMENTO

13. En concordancia con las indicaciones sugeridas por € Comité, para que resulte una
referencia Util y en aras de la coherencia, €l presente documento sigue la estructura propuesta
en el documento WIPO/GRTKF/1C/9/4. Esta estructurado de la manera siguiente:

a)  opciones de politica para la proteccién de las ECT/EF, en particular:

)] opciones destinadas a lograr |os objetivos de proteccion, en las que se
detallan las distintas formas en que se expresan |os objetivos politicos sugeridos en €
documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 en las leyes e instrumentos internacional es, regionales y
nacionales;

ii)  opcionesrelativas a la forma general de proteccion, en las que se detalla el
abanico de doctrinas juridicas y principios generales que se aplican ala proteccion de las
ECT/EF, y que corresponden de manera amplia alos principios rectores generales sugeridos
en el documento WIPO/GRTKF/IC/9/4;

4 Venezuela (WIPO/GRTKF/1C/6/14, parr. 72), Grupo Africano (WIPO/GRTKF/I1C/6/14,

parr. 73), Canada (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 79), Republica Arabe Siria
(WIPO/GRTKF/1C/6/14, parr. 80), Nueva Zelandia (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 88), Kaska
Dena Council (WIPO/GRTKF/IC/ 6/14, parr. 59).

Four Directions Council, ‘ Forests, Indigenous Peoples and Biodiversity,” documento
presentado ala Secretariadel CDB en 1996.

Véase el informe final sobre las experiencias nacionales en materia de proteccién juridicade las
expresiones del folclore (WIPO/GRTKF/IC/ 3/10); véase también Folklore, de Lucas-
Schloetter, en Indigenous Heritage and Intellectual Property, compilado en 2004 por S. von
Lewinski (Kluwer); y Protecting Folklore Under Modern Intellectual Property Regimes: A
Reappraisal of the Tensions Between Individual and Communal Rightsin Africa and the United
Sates, de P. Kuruk, 48, American University Law Review 769 (1999).




WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4
pagina 6

b)  elementosjuridicos de proteccion de las ECT/EF, mediante los cuales seindicaen
qué formalas disposiciones juridicas elaboradas y aplicadas en legislaciones e instrumentos
internacionales, nacionales y regionales podrian llevar a efecto |os principios sustantivos
concretos sugeridos en el documento WIPO/GRTKF/1C/9/4.

14. En € presente documento se delinean provisiona mente las opciones y los mecanismos
juridicos. ElI documento podra evolucionar siguiendo el paso de los objetivos y principios
expuestos en el documento WIPO/GRTKF/1C/9/4. En esta etapa, sin embargo, no se sugieren
deci siones especificas respecto del presente documento ya que tan solo seinvitaa Comitéa
tomar nota de su contenido y formular comentarios a respecto, y a solicitar su subsiguiente
actualizacion s asi 1o deseara.

15. En cuanto concierne alaterminologia, |os términos “expresiones culturales
tradicionales’ y “expresiones del folclore”; “proteccion”; y “pueblosindigenasy
comunidades tradicionales y otras comunidades culturales’, se emplean tal y como se explico
en documentos anteriores, en particular en los documentos WIPO/GRTKF/IC/7/3,
WIPO/GRTKF/IC/7/4 y WIPO/GRTKF/IC/8/4, y segun se utilizan en el documento
correlativo WIPO/GRTKF/IC/9/4.

V. BASEDELOSDEBATESANTERIORESY EXPERIENCIA CONCRETA

16. El presente documento se nutre directamente del amplio espectro de material que ha
servido hasta ahora como base de la labor del Comité, por € emplo, |os documentos de trabajo
anteriores preparados parael Comité”; lasintervencionesy ponencias presentadas por los
Estados miembros, las comunidades y demas partes interesadas durante las sesiones del
Comité, asi como en talleres y consultas nacionales y regionales®; informes’; estudios'®;
respuestas a cuestionarios'; y comentarios sobre documentos de trabajo anteriores realizados
para otras sesiones del Comité*2. También se han tomado en consideracién documentos y
ponencias de los Estados miembros, como la propuesta presentada al Comité por € Grupo

! V éanse |os documentos WIPO/GRTKF/IC/3/10, WIPO/GRTKF/I1C/5/3, WIPO/GRTKFIC/6/3,
WIPO/GRTKF/I1C/6/3 Add., WIPO/GRTKF/IC/7/3, WIPO/GRTKF/IC/7/4 y
WIPO/GRTKF/IC/8/4.

8 Por jemplo, véanse |os documentos WIPO/GRTKF/I1C/4/4, WIPO/IGRTKF/IC/5/4 y

WIPO/GRTKF/IC/6/7, en los que figuran las listas de esas reuniones y consultas. Véanse

tambi én las intervenciones citadas en los informes de las sesiones anteriores del Comité. Entre

lostalleresy consultas que tuvieron lugar desde que se redactara el documento anterior, en
agosto de 2004, se incluyen los celebrados en Indonesia (noviembre de 2004), Noruega (octubre

de 2004), la Republica de Corea (octubre de 2004), |a Federacion de Rusia (abril de 2005),

Sudéfrica (mayo de 2005), Panama (octubre de 2005), Grecia (octubre de 2005), y Sudan

(noviembre de 2005).

Como €l informe sobre las misiones exploratorias realizadas por la OMPI en 1998 y 1999.

Como Minding Culture, de Terri Janke, y National Experiences of India, Indonesia and the

Philippines, de Valsala Kutty.

' Como el documento WIPO/GRTK F/IC/3/10.

2 Véanse en particular los informes de | as sesiones anteriores del Comité.

10
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Africano en la sexta sesion (documento WIPO/GRTKF/1C/6/12, titulado “ Objetivos,
principios y elementos de uno o varios instrumentos internacional es sobre la propiedad
intelectual y |os recursos genéticos, y sobre la proteccidn de los conocimientos tradicionales y
el folclore”), que muchas del egaciones acogieron con agrado y consideraron Util como marco
para proseguir los debates y el estudio del tema™.

17. También se han estudiado y tenido en cuenta varios instrumentos, medidas y normas
internacionales, regionales y nacionales (muchos de |os cuales se resumen y analizan en los
documentos WIPO/GRTKF/IC/5/INF/3 y WIPO/GRTKF/IC/5/INF/4; véase el Anexo Il de
este documento), como |os siguientes:

i) laLey Tipo de Tunez sobre Derecho de Autor para Paises en Desarrollo, de 1976
(“laLey Tipo de Tunez");

i) las Disposiciones Tipo OMPI-UNESCO para Leyes Nacionales sobre la
Proteccion de las Expresiones del Folclore contrala Explotacion llicitay Otras Acciones
Lesivas, de 1982 (“las Disposiciones Tipo”);

i) el Acuerdo de Bangui por e que se creala Organizacion Africana de la Propiedad
Intelectual (OAPI), revisado en 1999 (“el Acuerdo de Bangui”);

iv) e Régimen Especia de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colectivos de
los Pueblos Indigenas, parala Proteccion y Defensa de su Identidad Cultural y de sus
Conocimientos Tradicionales, de Panama, de 2000, y su correspondiente Decreto Ejecutivo
de 2001 (“laLey de Panama’);

v) e Marco Regional parael Pacifico relativo ala proteccion de los conocimientos
tradicionales y las expresiones de la cultura, de 2002 (“el Marco Regional para el Pacifico”);

Vi) la Ley sobre los Derechos de |os Pueblos Indigenas de 1997, de Filipinas (“la Ley
de Filipinas’);

Vii) la Base de Datos de Insignias Oficiales de las Tribus Americanas Autoctonas de
los Estados Unidos de América, establecida en virtud del Articulo 2.a) delaLey de Marcas
de 1946, en su forma enmendada (*1a base de datos de insignias de tribus americanas
autoctonas de EE.UU.");

3 Como el Grupo B (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 191), la Comunidad Europea
(WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 192), el Grupo de Paises de Europa Central y el Béltico
(WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 193), China (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 194), la Republica
Arabe Siria (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 203), e Canada (WIPO/GRTKF/IC/6/14, péarr. 205),
Noruega (WIPO/GRTKF/1C/6/14, parr. 216), e Pakistan (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 217), la
ARIPO (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 225), laURTNA (WIPO/GRTKF/I1C/6/14, parr. 227) y
Kaska Dena Council haciendo uso de la palabra en nombre de varias organizaciones
representativas de pueblos indigenas (WIPO/GRTKF/1C/6/14, parr. 228).
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Viii) laseccion 17.1)b)ii) de la Ley de Marcas de 2002 de Nueva Zelandia, que
establece |os motivos por los cuales e Comisionado de Marcas puede denegar €l registro de
unamarca cuyo uso 0 registro pudieran ser ofensivos para un amplio sector de la comunidad,
incluidala comunidad Maori; y

iX) laLey deArtesy Oficios de los Indigenas de 1990, de |os Estados Unidos de
América (“laLey Norteamericana de Artesy Oficios’).

18. Parafacilitar laconsulta, en € Anexo Il figuraun cuadro analitico y comparativo de
muchas de esas normas.

19. Ademas, se haexaminado un gran niUmero de leyes nacionales. Se trata principa mente
de leyes de Estados africanos y otros Estados que han incorporado la proteccion de las
ECT/EF sobre labase de laLey Tipo de Tunez de 1976 o de las Disposiciones Tipo de 1982.
A titulo de g emplo, cabe sefidlar que se presto particular atencion alalegisliacion sobre
derecho de autor de Nigeriay de Tunez, presentada en €l Grupo Especia sobre ECT/EF
reunido durante la cuarta sesién del Comité. También se analizo y se tuvo en cuentalalLey
gue establece el Régimen de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de |os Pueblos
Indigenas vinculados alos Recursos Biologicos (“laLey del Pert de 2002”).

20. Lalabor que realizan las organizaciones regional es también contribuye notablemente a
identificar y desarrollar opciones y mecanismos. Mé&s recientemente, cabe tomar nota de la
importante iniciativa de la Organizacion Regiona Africanade la Propiedad Intelectual
(ARIPO) y la Organizacion Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI). Haciafinales

de 2004, ambas organizaciones regionales decidieron elaborar proyectos de marco de
instrumentos africanos para proteger los conocimientos tradicionales y las expresiones del
folclore contrala apropiacion y €l uso indebidos. Primero cada una de |as organizaciones
celebrd reuniones de expertos para elaborar |os respectivos proyectos de la ARIPO y la OAPI
(las reuniones tuvieron lugar en Dakar (Senegal), en febrero de 2005, y en Harare
(Zimbabwe), en abril de 2005). Posteriormente, en noviembre de 2005 se celebro en Kampala
(Uganda) una reunién conjunta de expertos de la ARIPO y la OAPI, en la que se elaboraron
proyectos de marco armonizados para preparar instrumentos africanos sobre conoci mientos
tradicionales y expresiones del folclore. Dichos proyectos de marco se han presentado alos
Estados miembros de ambas organizaciones para que estos puedan formular sus
observaciones.

21. Lasalvaguardia, preservacion, promocion y proteccion de las expresiones de las
culturas tradicional es se abordan asimismo en otros foros de politicas, y tanto el documento
WIPO/GRTKF/9/4 como e presente documento correlativo recogen y toman en
consideracién las cuestiones planteadas en tales foros. Entre ellas cabe destacar:

a)  end ambito de derechos humanos, la renovada atencion prestada por € Grupo de
Trabajo sobre Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas, auspiciado por la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, al proyecto de “Principiosy directrices parala
proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas’, que e Grupo de Trabgjo estudio en
Ultima ocasion en julio de 2005; la adopcién por parte del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociaesy Culturales (CESCR) de las Naciones Unidas de una observacion general sobre el
Articulo 15.1)c) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
(ICESCR), 1966, en noviembre de 2005; y el debate en curso sobre el “Proyecto de
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de |os Pueblos Indigenas’, elaborado
por €l Grupo de Trabajo sobre &l Proyecto de Declaracion creado atal fin por la Comision de
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Derechos Humanos de | as Naciones Unidas;

b)  enlosambitos de patrimonio cultural y diversidad cultural, la Convencién
Internacional de la UNESCO parala Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial,
de 2003, que entrara en vigor e 20 de abril de 2006, y lareciente adopcion, afinales de 2005,
de la Convencién de la UNESCO sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las
Expresiones Culturales;

c) ene ambito de derechos de las poblaciones indigenas, el Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas (el Foro Permanente) contintia con su labor de of recer asesoramiento
técnico y recomendaciones en torno alas cuestiones indigenas, contribuir ala sensibilizacion
y fomentar laintegracién y la coordinacién de las actividades rel acionadas con las cuestiones
indigenas en & seno del sistemade las Naciones Unidas, asi como de preparar y difundir
informacion acerca de las cuestiones indigenas. En enero de 2005, € Foro organizé un Taller
Internacional sobre Metodologias Relativas al Consentimiento Libre, Previo y Fundamentado
de los Pueblos Indigenas, y en septiembre de 2005, €l Grupo Interinstitucional de Apoyo para
las Cuestiones Indigenas (del cual la OMPI es un miembro activo) organizo en Panamaun
seminario internacional sobre conocimientos indigenas tradicionales que fue acogido por la
OficinaRegiona para AméricalLatinay el Caribe del Fondo de las Naciones Unidas parala
Infancia (UNICEF).

22. Muchos de estos procesos regional es e internacionales tomaron ideas y texto
directamente de | os proyectos de objetivos y principios parala proteccion de las ECT tal
como se presentan en €l presente documento o en las versiones anteriores del mismo.

23. Los primeros borradores de este documento y de las ideas que figuran en él se
examinaron y consultaron en lamedida de lo posible en varias reuniones y en otras
ocasiones™. Como consecuencia de | as sugerencias formuladas por las Delegaciones de
Egipto y dela Reptblica Isldmicadel Irdn, y por otros participantes en la sexta sesién™, se
procuro recabar comentarios e informacion de folcloristas y otros expertos en e tema, entre
otras cosas, en reuniones y comunicaciones oficiales y oficiosas™®.

“  Por gemplo, Simposio OMPI/EE.UU. sobre Derecho de Autor, Washington DC, 6 y 7 de mayo
de 2004; 432 Sesion Anual de la Organizacion Juridicay Consultiva Asidtica Africana, Bdi, 21
a25 dejunio de 2004; Taller dela Comunidad del AfricaMeridional parael Desarrollo (SADC)
sobre Sistemas, Elaboracion de Politicas y Creacion de Capacidad en e Ambito delos
Conocimientos Indigenas, Pretoria, 7 a9 de junio de 2004; 32 Sesion del Foro Permanente de las
Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, 10 a 21 de mayo de 2004; Programa del
ACNUDH y laOIT de Subsidios aIndigenas, 10 de junio de 2004; Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas, Ginebra, julio de 2004; Coloquio OMPI OMC para Profesores de
Derecho de Propiedad Intelectual, Ginebra, 28 de junio a9 de julio de 2004.

5 WIPO/GRTKF/IC/6/14, parrafos 42 y 52.

' Por gemplo, Folklore, Aesthetic Ecologies and Public Domain, Universidad de Pennsylvania, 2
y 3 de abril de 2004; Octavo Congreso de la Societé internationale d'ethnologie et de folklore
(SIEF) y Tercer Congreso de la Association d'anthropol ogie méditerranéenne (ADAM),
Marsella, 28 de abril de 2004.
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24. Entrelostalleres, seminariosy reuniones consultivas celebrados més recientemente
desde que se redactarala version anterior de este documento, en agosto de 2004, cabe citar los
celebrados en Indonesia (noviembre de 2004), Noruega (Foro
Permanente/UNESCO/University of Tromso, octubre de 2004), Republica de Corea (octubre
de 2004), Senegal (OAPI, febrero de 2005), Francia (taller dela UNESCO, marzo de 2005),
Brasil (UNCTAD, abril de 2005), Federacion de Rusia (Congreso de la RATPON, abril

de 2005), Zimbabwe (ARIPO, abril de 2005), Sudéfrica (mayo de 2005), Panama (IASG/Foro
Permanente, septiembre de 2005), Panama (octubre de 2005), Grecia (ICOM-ICME, octubre
de 2005), Uganda (ARIPO/OAPI, noviembre de 2005), Sudan (noviembre de 2005) y
Tailandia (ONCC/ACCU, diciembre de 2005).

25. Si bien estos acontecimientos mas recientes aln no estan reflejados integramente en e
Anexo |, si  Comité asi |o deseara dicho anexo podriairse actualizando poco a poco para
incluir las novedades que se vayan produciendo.

VI. CONCLUSIONES

26. El presente documento conserva su condicion de instrumento informativo en relacion
con las opciones especificas dentro del espacio de la politica naciona para dar aplicacion a
principios internacional es generales, asi como en relacion con la clase de mecanismos
juridicos que hay disponibles para hacer e mejor uso posible, con las adaptaciones
pertinentes, de dicho espacio de lapolitica. Ha sido preparado como recurso complementario,
segun la estructura basica sugerida en e documento WIPO/GRTKF/I1C/9/4. La aceptacion
general de este enfoque podria sugerir que la evolucion futura de este material deberia seguir
teniendo en cuenta el desarrollo ulterior de aquel documento. El presente documento puede
seguir desempefiando su funcién en lo concerniente ala coordinacion del fortalecimiento de
capacidades y el desarrollo de politicas en € ambito nacional y regional. Podra seguir
desarrollandose y perfeccionandose segun la orientacion general que ofrezca el Comité en
cuanto a desarrollo del documento WIPO/GRTKF/IC/9/4.

27. Seinvitaal Comitéa: i) atomar nota
del esquema actualizado de las opciones de
politicay los mecanismos juridicos de
proteccion expuesto en los Anexos | y |1 del
presente documento y a formular comentarios
al respecto; yii) atomar notadela
posibilidad de perfeccionar este material ala
luz de la futura labor del Comité sobrelos
objetivos y principios de proteccion.

[Siguen los Anexos]
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ANEXO |
PROYECTO DE ESQUEMA DE OPCIONES POLITICASY MECANISMOS JURIDICOS
PARA LA PROTECCION DE LAS EXPRESIONES CULTURALES
TRADICIONALES/EXPRESIONES DEL FOLCLORE
A. OPCIONESPOLITICAS PARA LA PROTECCION DE LASECT/EF

A.1 Opciones pararealizar |0s objetivos de proteccion

1.  Enéd documento WIPO/GRTKF/1C/9/4, se sugieren |os siguientes objetivos que la
proteccion de las expresiones culturales tradicionales o expresiones del folclore deberiatender
alograr:

Reconocer € valor

i) reconocer que los pueblos indigenasy las comunidades tradicionales y demas
comunidades culturales consideran que su patrimonio cultural tiene un valor intrinseco y, en
particular, un valor social, cultural, espiritual, econémico, cientifico, intelectual, comercial y
educativo, y admitir que las culturastradicionalesy €l folclore constituyen marcos de
innovacion y creatividad que benefician a los pueblos indigenasy a las comunidades
tradicionales y deméas comunidades culturales, asi como a toda la humanidad;

Promover € respeto

ii) promover € respeto de las culturastradicionalesy el folclore, asi como de la
dignidad, la integridad cultural y los valores filosdficos, intelectuales y espirituales de los
pueblos y comunidades que preservan y mantienen las expresiones de esas culturasy del
folclore;

Responder a las verdaderas necesidades de las comunidades

iii) adecuarse alas aspiracionesy expectativas expresadas directamente por |os
pueblos indigenasy por las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales,
respetar sus derechos en virtud de las legislaciones nacionales e internacional y contribuir al
bienestar y al desarrollo econdmico, cultural, medioambiental y social duraderos de dichos
pueblos y comunidades;

Impedir la apropiacion indebida de las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore

iv) proporcionar alos pueblosindigenasy a las comunidades tradicionales y
demas comunidades culturales los medios juridicosy practicos, incluidas las medidas
eficaces de observancia, para impedir la apropiacion indebida de sus expresiones culturales
y sus derivados, controlar la forma en que se utilizan fuera del contexto consuetudinario y
tradicional y promover la participacion equitativa en |os beneficios derivados de su
utilizacion;
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Potenciar a las comunidades

v) lograr este objetivo de una manera equilibrada y equitativa, pero de modo que
los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y demas comunidades culturales
puedan realmente gercer derechosy autoridad sobre sus propias expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore;

Apoyar las practicas consuetudinarias y la cooperacion en las comunidades

Vi) respetar latransmision, € intercambio, € desarrolloy el uso ininterrumpido y
consuetudinario de las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore por las
comunidades, tanto en su interior como entre ellas;

Contribuir a la salvaguardia de las culturas tradicionales

vii) contribuir ala preservaciony la salvaguardia del entorno en el que se generan
y Se mantienen |as expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore, o que
redunde directamente en beneficio de |os pueblos indigenas y de las comunidades
tradicionales y deméas comunidades culturales, asi como de la humanidad en general;

Promover la innovacion y la creatividad en las comunidades

viii)  recompensar y proteger la creatividad y la innovacién basadas en las
tradiciones, en especial por parte de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y
demas comunidades culturales;

Promover la libertad intelectual y artistica, la investigacion y € intercambio cultural en
condiciones equitativas

iX) promover lalibertad intelectual y artistica, las practicasinvestigativasy el
intercambio cultural en condiciones que sean equitativas para los pueblosindigenasy las
comunidades tradicionales y demas comunidades culturales;

Contribuir ala diversidad cultural

X) contribuir ala promociony la proteccion de la diversidad de expresiones
culturales;

Promover el desarrollo delas comunidadesy las actividades comerciales legitimas

Xi)  cuando asi o deseen las comunidades y sus miembros, fomentar €l uso delas
expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore para el desarrollo de las
comunidades, reconociéndolas como un activo de las comunidades que se identifican con
ellas, por gemplo mediante la creacion y la ampliacion de oportunidades comerciales para
las creaciones y las innovaciones basadas en las tradiciones;
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Impedir la concesidn de derechos de propiedad intel ectual no autorizados

xii)  impedir la concesion, €l gercicio y la observancia de derechos de propiedad
intelectual adquiridos sobre las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore
y las obras derivadas de las mismas por partes no autorizadas,

Aumentar |la seguridad, la transparencia y la confianza mutua

Xiii) aumentar la seguridad, la transparencia, la comprension y €l respeto en las
relaciones entre los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y culturales, por un
lado, y los miembros de los circul os académicos, comerciales, gubernamental es, educativos y
demas usuarios de las ECT/EF, por otro.

2. Figuran a continuacion algunos € emplos de objetivos y de lenguaje de preambulo
extraidos de legislacion e instrumentos en vigor parala proteccion de las ECT/EF; en ellos se
manifiestan las distintas maneras de expresar en el ambito nacional y regional |os objetivos
expuestos en el documento WIPO/GRTKF/1C/9/4:.

i) end Preambulo delas Disposiciones Tipo de 1982 se expresalo siguiente:

“Considerando que €l folclore representa una parte importante del patrimonio cultura
viviente de la nacion, desarrollado y perpetuado por comunidades en el seno de lanacion, o
por individuos que reflgen las expectativas de esas comunidades,

Considerando que ladifusion de las diversas expresiones del folclore puede ocasionar la
explotacion inadecuada del patrimonio cultural de lanacion;

Considerando que cualquier abuso de tipo comercial u otro o toda desnaturalizacion de
las expresiones del folclore de una nacion es perjudicial paralos intereses culturalesy
econdmicos de ésta;

Considerando que las expresiones del folclore en cuanto constituyen manifestaciones de
la creatividad intelectual merecen una proteccion inspiradaen la que se otorgaalas
producciones intelectuales,

Considerando que tal proteccion de las expresiones del folclore resultaindispensable
como medio de desarrollar, perpetuar y divulgar més intensamente esas expresiones, tanto en
el pais como en el extranjero, sin lesionar los intereses legitimos concernidos’;

i) losobjetivos politicos de Acuerdo de Bangui de 1999 consisten en promover la
contribucion efectivadelaP.l. en € desarrollo de sus Estados [miembros de la OAPI],
proteger de manera eficaz y uniforme laP.1. y contribuir ala promocion de la proteccion de la
propiedad literariay artistica como expresion de valores culturales y sociaes;

iii) e Preambulo delaLey de Derecho de Autor de Indonesia, de 2002, incluye la
siguiente declaracion de objetivos: “[Considerando que] Indonesia es un pais cuyas diversas
etniag/tribus y culturas, asi como riquezas del ambito de las artes y laliteratura necesitan la
proteccion por derecho de autor de la propiedad intelectual que se originaen esadiversidad”;

iv) € objetivo laLey de Panaméade 2000 y su correspondiente Decreto de 2001 es
proteger los derechos colectivos de propiedad intelectual y 1os conocimientos tradicionales de
los pueblos indigenas a través de un sistema de registro, promocion y comercializacion de sus
derechos, afin de resaltar los valores socioculturales de las culturasindigenas y en aras de la
justiciasocia. Otro objetivo fundamental es proteger la autenticidad de la artesaniay otras
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expresiones artisticas tradicionales (Preambulo y Articulo 1 delaLey; Preambulo del
Decreto);

v) € objetivodelaley de Artesy Oficios de los Indigenas de 1990, de los EE.UU.,
es promover e desarrollo de las artes y oficios de |os indios norteamericanos y |os nativos de
Alaska, mejorar la situacion econémica de los miembros de | as tribus reconocidas en €
ambito federal, y contribuir a desarrollo y la expansion de las oportunidades comerciales para
el producto de las artes y oficios de los indios norteamericanos y |os nativos de Alaska;

vi) losobjetivos politicos de la Ley de Derecho de Autor de Nigeriaen lo que
concierne alas ECT/EF son “impedir la utilizacion no autorizada de |os recursos del folclore;
garantizar €l honor y ladignidad y salvaguardar los intereses culturales de la comunidad de
origen; reconocer lafuente del folclore, sin obstaculizar de manerainnecesaria el acceso del
plblico a esos recursos’ ™.

A.2 Opcionesrelativas alaformagenera de proteccion

Introduccién

3.  Enestaseccion figuran las distintas doctrinas y principios generales del Derecho que se
han aplicado ala proteccion de las ECT/EF en varios instrumentos internacionales y leyes
regionales y nacionales. Entre ellos figurala utilizacién de sistemas vigentes de P.1., derechos
de P.1. adaptados, y nuevos sistemas sui generis independientes, asi como opciones que
guedan al margen delaP.l. Los paises han escogido |as opciones més adecuadas a sus
objetivos politicos y sus metas nacionales. Los paises que ya han decidido dar proteccion
concreta a folclore lo han hecho mediante | eyes especificas sobre folclore, leyes sobre
derecho de autor en general, o conjuntamente con la proteccion delos CC.TT.

4.  El debate acercade la proteccion de las ECT suele girar en torno alamejor manerade
darles proteccion adecuada, ya sea mediante |os sistemas convencionales de P.1. o mediante
un sistema alternativo sui generis. Sin embargo, las experiencias préacticas concretas de
muchos Estados miembros reflgjan que |os derechos vigentes de P.1. y las medidas sui generis
no se excluyen mutuamente, sino que son complementarios”. Es probable que un enfoque

Presentacion de Nigeria en la cuarta sesion del Comité;, véase € documento
WIPO/GRTKF/IC/4/INF/2.

2 GRULAC (WIPO/GRTKF/1C/1/5), Comunidad Europea (WIPO/GRTKF/I1C/1/13, parrafos 20
y 165), Canada (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parrafos 46 y 166), Noruega (WIPO/GRTKF/1C/1/13,
parr. 33), Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 49), Polonia
(WIPO/GRTKF/IC/1/13, péarr. 156), Grupo Asiatico (WIPO/GRTKF/IC/2/10y
WIPO/GRTKF/IC/2/16, parr. 170), Etiopia (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 50), Grupo Asiatico
(WIPO/GRTKF/IC/2/16 pérr. 170), Tailandia (WIPO/GRTKF/1C/2/16, parr. 172). Grupo
Africano (WIPO/GRTKF/1C/4/15, péarr. 62), Brasil (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parr. 63),
Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parr. 65), Colombia (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parr. 67),
Federacion de Rusia (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, péarr. 68), Iran (Republica ldadmicadel)
(WIPO/GRTKHF/IC/4/15, péarr. 69), Indonesia (WIPO/GRTKF/I1C/4/15, parr. 74), Marruecos

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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exhaustivo examine cada una de esas opciones y las aplique cuidadosamente con € fin de
lograr |os objetivos de proteccion, con lavision realista de que los limites entre esas opciones
no son rigidos. Por lo tanto, podra lograrse una proteccion eficaz mediante un enfoque
combinado y exhaustivo, con varios niveles y formas de proteccion diferenciados. Laopcion
escogida por varios paises ha dependido en gran medida de sus objetivos politicos y metas
nacionales.

5. Estaflexibilidad -que engloba un enfoque exhaustivo y combinado- es la expresion
préctica de varios de |os principios rectores general es propuestos en e documento
WIPO/GRTKF/1C/9/4. En €l “principio de flexibilidad y exhaustividad” sugerido se destaca
gue en la proteccion que se conceda debera respetarse ladiversidad de las ECT/EF y laamplia
gama de necesidades de | os beneficiarios de la proteccion, reconocerse la diversidad de
circunstancias y sistemas juridicos de los distintos paises, y otorgarse la flexibilidad necesaria
para gue las autoridades nacional es puedan determinar el medio apropiado de lograr los
objetivos de la proteccion. Por consiguiente, alos fines de la proteccion pueden contemplarse
numerosas opciones, gue combinen derechos de propiedad y medidas de otro tipo 0 medidas
no relacionadas con la propiedad intelectual, y podra recurrirse alos derechos de propiedad
intelectual vigentes, las ampliaciones o adaptaciones sui generis de derechosdeP.l., y las
medidas y sistemas sui generis creados con fines especificos, incluidas las medidas
preventivas y positivas. Los derechos de propiedad privada deben ser complementarios de las
medidas que no guardan relacion con los derechos exclusivos ni con laP.l., y deben estar
cuidadosamente equilibrados con €ellas.

6. Losdemés principios sugeridos también reciben impulso directo de ese enfoque. Por
giemplo, e “principio de receptividad alas necesidades y expectativas de las comunidades’ se
refiere alanecesidad de reconocer y respetar en lo posible las normas y protocol os indigenas
y consuetudinarios, promover el uso complementario de la proteccion positivay preventiva,
abordar |os aspectos culturales y econdmicos del desarrollo, tomar medidas contra los actos
insultantes, injuriosos y ofensivos, permitir la participacion plenay efectiva de esas
comunidades, y reconocer que para muchas comunidades las ECT/EF son inseparables de los
conocimientos tradicionales. También debe considerarse que las medidas de proteccion
juridica de las ECT/EF son facultativas paralos pueblos indigenas y deméas comunidades que
siempre tendran derecho a basarse de manera parcia o exclusiva en sus propias formas
consuetudinarias y tradicionales de proteccion contrael acceso no autorizado a sus ECT/EF o
su uso indebido.

7. El*principio de equilibrio” debe reflgjar lanecesidad de lograr un justo equilibrio entre
los derechos y |os intereses de quienes desarrollan, preservan y perpettan las ECT/EF y de
quieneslas utilizan y disfrutan; |anecesidad de reconciliar preocupaciones politicas diversas;
y lanecesidad de que las medidas concretas de proteccidn sean proporcional es alos objetivos
de la proteccion, las experiencias y necesidades reales, y e mantenimiento de un justo
equilibrio deintereses. El “principio de respeto de |os acuerdos e instrumentos regionales e
internacionales y de concordancia con los mismos’ serefiere aque las ECT/EF deben ser
protegidas de una formatal gque se guarde coherencia con |0s objetivos de otros instrumentos
y procesos regional es e internacional es pertinentes, y sin menoscabar |os derechos y

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

(WIPO/GRTKF/IC/4/15, parr. 76), Egipto (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parr. 80), Comunidad
Andina (WIPO/GRTKF/IC/4/15, pérr. 82), Pert (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 77), India
(WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 81), Nueva Zelandia WIPO/GRTKF/1C/6/14, parr. 88).
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obligaciones especificos ya establ ecidos en instrumentos juridicos vinculantes. El “principio
de reconocimiento de la naturaleza especificay las caracteristicas de las expresiones
culturales’ tiende a que la proteccion responda a carécter tradicional de las ECT/EF, asu
contexto colectivo o comunal y al carécter intergeneraciona de su desarrollo, preservacion y
transmision; asu relacion con laidentidad e integridad cultural y social, las creencias,
espiritualidad y valores de la comunidad; a su calidad de vehiculos de expresion religiosay
cultural; y asu caracter en constante evolucion dentro de las comunidades. Asimismo,
significa que en las medidas especial es de proteccion juridica también debe reconocerse que,
en lapréctica, las ECT/EF no siempre se han creado dentro de “comunidades’ identificables
con un habitat definido que puedan considerarse como personas juridicas o una colectividad
de actores. Las ECT/EF no siempre son la expresion de identidades locales singulares;
tampoco suelen ser enteramente originales, sino antes bien producto de intercambio e
influencia entre distintas culturas.

8. End principio clave de “respeto del uso y latransmision consuetudinarios de las
ECT/EF” se expresa que la proteccién debe promover € uso, € desarrollo, € intercambio, la
transmision y la difusion de las ECT/EF por las comunidades interesadas de conformidad con
sus normas y précticas consuetudinarias. El uso, las précticasy las normas de indole
consuetudinaria deberan orientar la proteccion juridicade las ECT/EF en lamedidade lo
posible respecto de cuestiones tales como latitularidad de |os derechos, la gestion de los
derechos y latoma de decisiones comunitarias, |a participacion equitativa en los beneficios, y
las excepciones y limitaciones respecto de los derechos y recursos. Por altimo, € “principio
de efectividad y accesibilidad de |as medidas de proteccion” indica que las medidas
destinadas a la adquisicién, la gestion y la observancia de |os derechos, asi como ala
aplicacion de otras formas de proteccion, deben ser efectivas, apropiadas y accesibles, habida
cuenta del contexto cultural, social, politico y econémico de los pueblos indigenasy las
comunidades tradicionales y demés comunidades culturales.

OpcionesdeP.l. y opciones ajenasala P.I.
9.  Losderechosdel ambito de laP.1. no constituyen la Unica manera de dar proteccion a
las ECT. Paralograr una proteccion amplia podra ser necesario recurrir alaP.l. y amedidas
genasaella. Los enfoques de proteccion de las ECT, dentro y fueradel sistemadeP.I.,
podrian incluir:
a)  distintos derechos de propiedad intelectual, entre ellos:
i) derechosvigentesdeP.l.,
ii) derechosde P.I. modificados o adaptados, y
i) sistemasde P.l. sui generisindependientes;
b)  normas sobre competencia desledl;
C)  préacticas comercialesy legisacion sobre comercializacion;
d) utilizacion de contratos y licencias;

€)  registros, inventarios y bases de datos;

f)  legislacion y protocol os consuetudinarios e indigenas;
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g) legislacion y programas sobre preservacion del patrimonio cultural;

h)  legislacion sobre responsabilidad civil y otros recursos, como e derecho ala
imagen, y disposiciones sobre lainformacion confidencial y contra el enriquecimiento ilicito
y lablasfemia;

i)  Derecho penal®,

10. Estas opciones ho se excluyen mutuamente y cada una de ellas, en un marco de
funcionamiento conjunto, desempefia el papel que le corresponde. Las modalidadesy
enfoques adoptados también dependeran de la naturaleza de las ECT que hayan de protegerse
y de los objetivos politicos que se desea respaldar mediante la proteccion.

Sstemas de P.I. vigentes, sistemas de P.1. adaptados y sistemas de P.1. sui generis
independientes

11. Estademostrado que algunas de |las necesidades y preocupaciones de |os pueblos
indigenas y las comunidades tradicionales y otras comunidades culturales y sus miembros, si
no todas, pueden ser atendidas mediante soluciones que ya existen en |os sistemas vigentes de
P.1., en algunos casos, mediante |a extensién o adaptacion de esos sistemas”. Por jemplo:

d  mediante lalegislacion sobre derecho de autor y disefios industriales pueden
protegerse | as adaptaciones y |as interpretaciones o g ecuciones contemporaneas de material
preexistente, aungue estén realizadas en un contexto tradicional;

b) mediante e derecho de autor pueden protegerse |as obras no publicadas de autor
desconocido;

c) € droit de suite (derecho de reventa) del derecho de autor permite alos autores de
las obras de arte beneficiarse econdmicamente de las ventas sucesivas de sus obras;

d) lasinterpretaciones o gecuciones de ECT/EF pueden protegerse en virtud del
Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT) de 1996;

e) lossignos, simbolosy otras marcas tradicional es pueden registrarse como marcas,

Por ejemplo, el Derecho penal se ha aplicado para combatir e contrabando de interpretaciones o
gjecucionesy las sanciones penales figuran entre los medios de aplicacién de las normas
expuestas en el Convenio Fonogramas.

4 Comunidad Europea (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parrafos 20 y 165), Canada
(WIPO/GRTKHF/IC/1/13, parrafos 46 y 166), Noruega (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 33),
Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 49), Polonia
(WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 156), Grupo Asiaico (WIPO/GRTKF/IC/2/10y
WIPO/GRTKF/IC/2/16, parr. 170).
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f)  losnombres geogréficosy las denominaciones de origen tradicional es pueden ser
registrados como indicaciones geogréaficas;

g) € cardcter distintivo y la buena reputaci on asociada a a gunos productos o
servicios tradicional es pueden protegerse de la atribucion engafiosa mediante lalegislacion
sobre competencia desleal y/o la utilizacion de marcas de certificacion y marcas colectivas;

h)  las ECT/EF secretas pueden protegerse como “informacién confidencial” o
mediante doctrinas como la del “abuso de confianza’.

12. En muchos de esos casos se dispone de proteccion internacional en virtud de los
instrumentos pertinentes, como el Convenio de Berna, el Acuerdo sobrelos ADPIC, y €
WPPT de 1996. Las marcas colectivasy de certificacion, las indicaciones geogréficasy la
legislacion sobre competencia desleal son opciones particularmente interesantes, no solo
porgue ya gozan de amplio reconocimiento internacional, sino porque, puesto que no han sido
concebidas para €l beneficio individual, pueden ser utilizadas por colectividades como las
comunidades indigenas. También sirve de orientacion la experiencia adquiridaen la
aplicacion de mecanismos y normas existentes.

13. Por lo tanto, muchos participantes en el Comité han afirmado que los sistemas de P.I.
vigentes presentan algun grado de utilidad y, en algunos casos, satisfacen |as necesidades de
las comunidades indigenas y tradicionales®. Han declarado que las normasy |os mecanismos
existentes deberian utilizarse para aprovechar la experiencia adquirida y porque ofrecen
beneficios practicos inmediatos (incluida la proteccion internacional en virtud de los
instrumentos existentes). Por ggemplo, el Grupo de Paises de AméricaLatinay € Caribe
(GRULAC) observé que la utilizacion de las legislaciones vigentes en materiade P.1. es una
de las opciones posibles:

“Muchas de | as reivindicaciones, necesidades y expectativas de proteccion manifestadas
por |os poseedores de recursos genéticos y de conocimientos tradicional es (incluyendo
el folclore), podrian ser atendidas total o parcialmente através de los regimenesy dela
normativa existentes actuamente en la propiedad intelectual. [...] Losrecursosquela
propiedad intelectual ofrece no han sido suficientemente explotados por |os poseedores
de conocimientos tradicionales de cultura, ni por las empresas (pequefias y medianas)
formadas por ellos.”®

14. También deberia aentarse la creatividad basada en latradicion y, en lamedidadelo
posible, las comunidades y sus miembros deberian valerse delaP.l. para proteger las ECT/EF
y las obras derivadas. Por g emplo, e Grupo Africano observo que la proteccion de las

> Comunidad Europea (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parrafos 20 y 165), Canada
(WIPO/GRTKF/IC/1/13, parrafos 46 y 166), Noruega (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 33),
Estados Unidos de América (WIPO/GRTKFIC/1/13, péarr. 49), Polonia
(WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 156), Grupo Asiaico (WIPO/GRTKF/IC/2/10y
WIPO/GRTKF/IC/2/16, parr. 170).

6 WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |1, pég. 2.
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ECT/EF, entre otras cosas, deberiatender a “proteger y otorgar reconocimiento alas obras
creativas e innovadoras derivadas de conocimientos tradicionales y expresiones del folclore™”.

15.  Muchos participantes en el Comité también han afirmado que los sistemas vigentes de
P.I. no son total mente adecuados y que deberian ser modificados y/o deberian establecerse
sistemas sui generis. En otros casos se ha promovido el establecimiento de sistemas

sui generisindependientes®,

16. Asimismo, se ha sostenido que las nuevas medidas y 10s huevos sistemas deberian
ponerse a prueba, en primer lugar, en e &mbito nacional®, y que deberian ser examinados,
desarrollados y puestos en préctica con la participacion plenay real de los pueblosindigenasy
las comunidades tradicionales'™.

Medidas de caracter privado y otras medidas

17. Los derechos exclusivos de propiedad sobre las ECT/EF, y los mecanismos del ambito
delaP.l. en genera, deberian ser complementarios de las medidas que no guardan relacion
con los derechos exclusivos ni con la propiedad intelectual, y estar cuidadosamente
equilibrados y coordinados con ellos, parareflgar las caracteristicas de las formas y los
procesos tradicionales de creatividad, los intereses de | as partes que intervienen, los usosy las
précticas consuetudinarios relacionados con dichas formas y procesos y |as estructuras
sociales de las comunidades, sus précticas y esquemas de funcionamiento™. Los derechos
exclusivos de propiedad privada sobre las ECT, aunque sus titulares sean las comunidades,
podrian entrar en conflicto con las caracteristicas de las formas y procesos tradicionales de

! WIPO/GRTKF/IC/6/12. Véasetambién € documento presentado por la Comunidad Europea
(WIPO/GRTKFIC/3/11).

8 Etiopia (WIPO/GRTKF/IC/1/13, parr. 50), Grupo Asiatico (WIPO/GRTKF/IC/2/16 pérr. 170),
Tailandia (WIPO/GRTKF/IC/2/16, parr. 172). Grupo Africano (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parr. 62), Brasil (WIPO/GRTKF/IC/4/15, péarr. 63), Venezuela (WIPO/GRTKF/IC/4/15,
parr. 65), Colombia (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parr. 67), Federacion de Rusia
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, parr. 68), Iran (Republica lslamica del) (WIPO/GRTKF/1C/4/15,
parr. 69), Indonesia (WIPO/GRTKF/IC/4/15, parr. 74), Marruecos (WIPO/GRTKF/1C/4/15,
parr. 76), Egipto (WIPO/GRTKF/1C/4/15, parr. 80), y Comunidad Andina
(WIPO/GRTKF/1C/4/15, péarr. 82).

o Estados Unidos de América (WIPO/GRTKF/IC/1/13, pérr. 49).

10 Véase WIPO/GRTKF/IC/1/13, pérr. 87; WIPO/GRTKF/IC/2/16, parrafos 75, 91, 117;
Ponencia del Grupo Asiético y de China (WIPO/GRTKF/IC/2/10). V éase también la Consulta
Regional africana OMPI-UNESCO sobre proteccion de las expresiones ddl folclore, Pretoria, 23
a 25 de marzo de 1999 (WIPO-UNESCO/Folk/AFR/99/1) pérr. 3; véase OMPI, Necesidadesy
expectativas en materia de propiedad intelectual de lostitulares de los conocimientos
tradicionales: Informe dela OMPI relativo a las misiones exploratorias sobre propiedad
intelectual y conocimientos tradicionales (1998-1999) parrafos 80, 128 y 142;
WIPO/GRTKF/IC/2/26, parr. 152; WIPO/GRTKF/IC/2/16, parr. 186. Nueva Zelandia
(WIPO/GRTKF/IC/5/15, péarr. 41).

1 Véase, por gemplo, Nueva Zelandia (WIPO/GRTKF/IC/6/14, péarr. 41) y Consejo Saami
(WIPO/GRTKF/IC/6/14, péarr. 57).
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creatividad y producir efectos secundarios imprevistos, como generar competencia entre las
comunidades y dentro de €llas.

18. Lasexperienciaslegidativas nacionales son ilustrativas: de |los muchos paises que ya
han sancionado |egislacion especifica para proteger las ECT/EF, sOlo unos pocos prevén
derechos exclusivos de propiedad sobre las ECT/EF, antes bien, la mayoriatiende solo a
regular su explotacion™®. Asi pues, los derechos de propiedad intelectual no son la Gnica
manera de proteger las ECT. Paralograr una protecciéon amplia podra ser necesario aplicar
una serie de elementos del ambito de la propiedad privaday ajenos aella; eloincluye
algunos que no guarden relacion con la propiedad intelectual. Entre los enfoques gjenos ala
propiedad privada figuran las normas sobre competencia desleal; los regimenes de
remuneracion equitativa; |as practicas comercialesy las normas sobre comercializacion; los
contratos y laslicencias; losregistros, inventarios y bases de datos; |as normasy protocolos
consuetudinarios e indigenas; las leyesy programas sobre preservacion del patrimonio
cultural; y los programas de promocién y desarrollo de la artesania (como los sellos de
calidad). Esas opciones no se excluyen entre si y cada una, en funcionamiento conjunto,
desempefia su papel en un enfoque amplio de proteccion. Las modalidades y enfoques
adoptados dependeran también de la naturaleza de las ECT que deban protegerse y de los
objetivos de politica que se procure respaldar mediante la proteccion.

19. Lasleyesvigentes de proteccion de las ECT/EF ponen de manifiesto un amplio espectro
de doctrinas y mecanismos juridicos que deberian conformar 10s principios fundamentales del
alcance de la proteccion. En algunos casos se trata de un verdadero derecho exclusivo sobre
las ECT/EF. En muchos casos |a proteccion no esta dada por un verdadero derecho exclusivo,
sino gque se tiende aregular la utilizacion de las ECT/EF protegidas. Estas distintas opciones
no se excluyen mutuamente, sino que podrian combinarse, de conformidad con € principio
rector de flexibilidad y exhaustividad. Por g emplo, una opcién podra ser mas pertinente o
maéas adecuada para una determinada formade ECT/EF. Lamayoria de los sistemas

sui generisincluyen una de esas opciones, y a menudo mas de una, y una proteccion
exhaustiva de las ECT/EF podra estar garantizada por més de unaley o por normas
consuetudinarias y codigos legales. En resumidas cuentas, |0s enfoques existentes son los
siguientes:

Derechos exclusivos de propiedad

20. Los derechos exclusivos de propiedad, como los contemplados en el derecho de autor,
facultan a autorizar o impedir que terceros realicen ciertos actos en relacion con las ECT/EF®,
Un régimen de derechos exclusivos seria una manera posible de poner en practica el principio
del “consentimiento fundamentado previo”, previsto con distintas formulaciones en algunas
de las leyes que han incorporado o bien laLey Tipo de Tunez de 1976, o bien las

2 Véase el documento WIPO/GRTK F/IC/3/10 y véase también Folklore, de Lucas-Schloetter, en
Indigenous Heritage and Intellectual Property, compilado en 2004 por S. von Lewinski
(Kluwer), pag. 291.

B3 Véase GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pag. 2y Anexo |1, pag. 5), Zambia
(WIPO/GRTKF/IC/1/13, pérr. 38).
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Disposiciones Tipo de 1982, y muchas de las cuales asimilan las ECT/EF alas obras literarias
y artisticas o prevén algunaforma de proteccion muy similar ala proteccion por derecho de
autor. Sin embargo, las medidas sui generis en el marco de lalegislacion sobre derecho de
autor son muy variadas en cuanto a tratamiento de los derechos y seriadificil codificar sus
elementos comunes™ (véase més adelante “ Actos de apropiacion indebida (alcance de la
proteccion)”). En muchos casos, no queda claro si en lalegislacion se contemplaun
verdadero derecho exclusivo. A continuacion figuran algunos jemplos de legislacion en la
gue si se contempla, o asi pareceria, un derecho exclusivo:

i) end Articulo 3 delas Disposiciones Tipo se prevé o siguiente:

“... las siguientes formas de utilizacion de las expresiones ddl folklore estan sujetas a
autorizacion de [la autoridad competente que se mencionaen € parrafo 1 del Articulo 9] [la
comunidad concernida)...”;

i) laLey de Derecho de Autor del Senegal de 1973, modificada en 1986, dispone
que ciertos usos de las ECT/EF “estaran sujetos ala autorizacion previa de la[Oficina de
Derecho de Autor del Senegdl]...”;

iii) laLey de Derecho de Autor de Nigeria de 1992 dispone en su Articulo 29 que
“toda persona que, sin e consentimiento del Consegjo Nigeriano de Derecho de Autor, utilice
unaexpresion del folclore en unaforma que no esté permitida por [laley] seraresponsable del
incumplimiento de una obligacion legal; en consecuencia, e Consgjo podraimponer dafiosy
perjuicios, dictar mandamientos o imponer otros recursos que € tribunal considere adecuados
segun las circunstancias’;

iv) e Marco Regional para el Pacifico de 2002 establece que para ciertos usos de las
ECT/EF se exigira“el consentimiento fundamentado previo” de los “titulares tradicional es’
(expresion definida);

v) laLey de Panamade 2000 prevé “derechos colectivos indigenas’ que solo podran
ser giercidos “ por las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, debidamente
autorizadas [por los pueblos indigenas] mediante un instrumento, un acuerdo o una
autorizacion expresa que indiguen gue los derechos colectivos se conceden bajo licenciade
utilizacion” (Articulo 5 del Reglamento de utilizacion de los derechos colectivos, Decreto
N.° 12 de 2001);

1 Por jemplo, véanse y compérense las legid aciones de Angola, Argelia, Benin, Burkina Faso,

Cameruin, Congo, Céte d’ Ivoire, Djibouti, Gabdn, Ghana, Guinea, Lesotho, Malawi, Mali,
Marruecos, Nigeria, Qatar, Republica Centroafricana, Senegal, Sri Lanka, Togoy Tunez. Véase
el documento WIPO/GRTKF/1C/3/10, asi como Folklore de Lucas-Schloetter, en Indigenous
Heritage and Intellectual Property, compilado en 2004 por S. von Lewinski (Kluwer), pp. 286
a 291, en el que se analizan y comparan minuciosamente |os s stemas basados en derecho de
autor. Asimismo, véase Kuruk, P., Protecting Folklore Under Modern Intellectual Property
Regimes: A Reappraisal of the Tensions Between Individual and Communal Rightsin Africa
and the United States, 48 American University Law Review 769 (1999).
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vi) LaLey de Derecho de Autor de Tunez de 1994 dispone que “ paratoda
transcripcion de folclore realizada con miras a su explotacion con fines de lucro sera necesaria
laautorizacion del Ministerio de Cultura|...] también serd necesariala autorizacion del
Ministerio de Cultura parala produccién de obras inspiradas en el folclore, parala cesion total
o parcial del derecho de autor sobre una obrainspirada en €l folclore o paralaconcesion de
unalicencia exclusivarespecto de dichaobra’ (Articulo 7).

Atribuciones previstas en los sistemas de remuneraci on equitativa/responsabilidad
pecuniaria

21. Laremuneracion equitativa (los sistemas de licencias obligatorias o de responsabilidad
pecuniaria) prevén alguna forma de compensacion equitativa para | os titulares de derechos
por lautilizaciéon de sus ECT/EF, sin crear un derecho exclusivo sobre las ECT/EF. Este
criterio ha sido utilizado en algunos sistemas de proteccion de las ECT/EF, a menudo
aplicando lo que se denomina “domaine public payant”*>. Por jemplo, en € Acuerdo de
Bangui por €l que se establece la OAPI, modificado en 1999, las expresiones del folclorey las
obras que ya forman parte del dominio publico estan sujetas a denominado “domaine public
payant” (Articulo 59). Laexplotacion de las expresiones del folclorey lade obras o
producciones que han pasado al dominio publico a terminar 1os plazos de proteccion estaran
subordinadas ala condicion de que e explotador se comprometa a pagar una remuneracion a
organismo nacional de gestion colectiva de derechos. Las remuneraciones percibidas por la
explotacion de las expresiones del folclore se dedicaran afines sociales y culturales.

Proteccion de los derechos moraes

22. Por lo general, los derechos morales comprenden |os derechos siguientes. el derecho a
laatribucién de latitularidad; e derecho aimpedir unafalsa atribucién; el derecho aque €
material protegido no sea objeto de un tratamiento despectivo; y en algunas jurisdicciones, €
derecho a publicar o divulgar (el derecho adecidir si, cudndo y cdmo e material protegido
deberé ponerse a disposicién del puiblico™). En las Disposiciones Tipo de 1982 y en e Marco
Regional parad Pacifico de 2002 se prevé la proteccion de los derechos morales (asi como en
el WPPT de 1996, en relacion con lainterpretacion o gjecucion de las ECT/EF). El Convenio
de Berna de 1971 impone la proteccién de |os derechos morales y en lamayoriade las
legislaciones sobre derecho de autor y derechos conexos ya se prevé la proteccion de los
derechos morales respecto de las obras literarias y artisticas o éstas se protegen mediante otras
normas o medidas. El Articulo 6bis del Convenio de Berna dispone lo siguiente:

1 GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pag. 2 y Anexo |1, pag. 5), Acuerdo de Bangui por
e que se establece la OAPI, véase WIPO/GRTKF/IC/5/INF 3.

El droit de divulgation; que se aplicaen el derecho francés, pero no forma parte de los derechos
morales contemplados en el Convenio de Berna, véase Stewart, “International Copyright and
Neighbouring Rights’, pag. 73. Asimismo, véase “Folklore”, de Lucas-Schloetter en
Indigenous Heritage and Intellectual Property, compilado en 2004 por S. von Lewinski,
(Kluwer), pag. 298.
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“1) Independientemente de | os derechos patrimoniaes del autor, e incluso después de
la cesion de estos derechos, e autor conservara el derecho dereivindicar la paternidad de la
obray de oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otramodificacion de lamismao a
cualquier atentado ala misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion.

2)  Losderechos reconocidos a autor en virtud del parrafo 1 seran mantenidos
después de su muerte, por |o menos hasta la extincién de sus derechos patrimoniales, y
gjercidos por las personas o instituciones alas que lalegislacion nacional del pais en que se
reclame la proteccion reconozca derechos. Sin embargo, |os paises cuya legislacion en vigor
en el momento de laratificacion de la presente Acta o de la adhesion ala misma, no contenga
disposiciones relativas a la proteccion después de lamuerte del autor de todos |os derechos
reconocidos en virtud del parrafo 1 anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o
algunos de esos derechos no seran mantenidos después de la muerte del autor.

3) Losmedios procesales paraladefensa de los derechos reconocidos en este
articulo estarén regidos por lalegislaciéon del pais en € que se reclame la proteccion”.

23. End WPPT de 1996, por primeravez en un instrumento multilateral, se contemplan los
derechos morales de atribucion de la paternidad y de integridad de la obra paralos artistas
intérpretes y gjecutantes. El Articulo 5 de ese Tratado dispone o siguiente:

“1) Con independenciade los derechos patrimoniales del artistaintérprete o
gjecutante, e incluso después de la cesion de esos derechos, € artistaintérprete o gjecutante
conservara, en lo relativo a sus interpretaciones o0 € ecuciones sonoras en directo o sus
interpretaciones o g ecuciones fijadas en fonogramas, € derecho areivindicar ser identificado
como €l artistaintérprete o0 € ecutante de sus interpretaciones o0 g ecuciones excepto cuando la
omision venga dictada por |a manera de utilizar lainterpretacion o gjecucion, y el derecho a
oponerse a cualquier deformaci6n, mutilacion u otra modificacion de sus interpretaciones o
€] eCuCiONes que cause perjuicio a su reputacion.

2)  Losderechos reconocidos al artistaintérprete o g ecutante de conformidad con €
parrafo precedente serdn mantenidos después de su muerte, por 1o menos hasta la extincion de
sus derechos patrimoniales, y gercidos por las personas o instituciones autorizadas por la
legislacion de la Parte Contratante en que se reivindique la proteccién. Sin embargo, las
Partes Contratantes cuya legislacion en vigor en el momento de laratificacion del presente
Tratado o de la adhesién al mismo, no contenga disposiciones relativas a la proteccion
después de la muerte del artistaintérprete o g ecutante de todos |os derechos reconocidos en
virtud del parrafo precedente, podran prever que algunos de esos derechos no seran
mantenidos después de la muerte del artistaintérprete o g ecutante.

3) Losmedios procesales parala salvaguardia de los derechos concedidos en virtud
del presente Articulo estaran regidos por lalegislacion de la Parte Contratante en la que se
reivindique la proteccion.”

24. Endistintos sistemassu i generis de proteccion de las ECT/EF se contemplan uno o
varios derechos morales. Por giemplo:

i) end Articulo 5.1 delas Disposiciones Tipo se establece que “[€]n todas las
publicaciones impresas, y en relacion con cual esgquiera comunicaciones al publico de una
expresion identificable del folclore, deberaindicarse su fuente de forma apropiada,
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mencionando la comunidad y/o el lugar geografico del que procede la expresion utilizada.”
El incumplimiento de esta obligacién constituye unainfraccién (articulo 6).

i) laLey de Derecho de Autor de Nigeriade 1992 establece que “[€]n todas las
publicaciones impresas, y en relacion con cual esquiera comunicaciones al publico de una
expresion identificable del folclore, deberaindicarse su fuente de forma apropiada, con
arreglo alas practicas leales, mencionando la comunidad y/o € lugar geografico del que
procede la expresion utilizada’ (Articulo 28.3));

iii) end Marco Regional parael Pacifico de 2002 se prevén excepciones paralos
casos en gque no es necesario obtener e consentimiento de los “titulares tradicionales’. Sin
embargo, respecto de dichos “usos libres’, e usuario de las ECT/EF deberaindicar
claramente los titulares tradicional es, mencionandol os y/o mencionando la zona geograficaen
laque se originaron las ECT/EF. Ademés, por g emplo en € Articulo 13 del Marco Regional
parael Pacifico se dispone lo siguiente:

“1) Lostitulares tradicionales de conocimientos tradicionales o expresiones culturales
son los titulares de los derechos moral es sobre esos conocimientos tradicionales o
expresiones culturales.

2)  Losderechos morales de los titulares tradicional es de |os conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales son |os siguientes:

— @ derecho de atribucién de la paternidad respecto de sus conocimientos
tradicionales y expresiones culturales; y

— € derecho aimpedir una falsa atribucion de los conocimientos tradicionales
o las expresiones culturales; y

— ¢ derecho a que esos conocimientos tradicionales y expresiones culturales
Nno sean objeto de un tratamiento despectivo;

3) Losderechos morales de los titulares tradicional es sobre sus conocimientos
tradicionales y expresiones culturales existen con independencia de sus derechos
culturales tradicionales.

4)  Losderechos morales tienen vigencia permanente, son inalienablesy no pueden
ser objeto de renunciani de cesion.”

L os enfoques basados en |la competencia desl eal/précti cas enganosas que perjudican a
|os consumidores

25. Losenfogues basados en la competencia desleal y en las préacti cas engariosas que
perjudican alos consumidores prevén € derecho aimpedir distintos actos que constituyan
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“competenciadesleal” en sentido amplio, como las préacticas comerciales engafiosas o
fraudulentas, e enriquecimiento ilicito, la atribucion engafiosay el aprovechamiento
comercial indebido'’. Por ejemplo:

i) lasmedidas de correccion del derecho comuin inglés para la atribucion engafiosa,
el enriquecimientoilicito y casos similares, asi como las précticas comercialesy lalegislacion
sobre etiquetado pueden a menudo garantizar la proteccion necesaria. Janke ofrece varios
gjemplos en su estudios “Minding Culture’. Otro g emplo concreto surge de un caso reciente
ventilado en Australiay perteneciente al ambito de la préctica comercial: en 2003 se prohibio
a una empresa que siguiera describiendo sus souvenir de tipo indigena pintados o tallados a
mano con lamencion “arte aborigen” o “auténtico” a menos que creyera razonablemente que
la obrade arte 0 e souvenir hubiese sido pintado o tallado por una persona aborigen. La
empresa fue llevada ajuicio porque indicaba que algunos de sus souvenirs pintados a mano en
estilo aborigen eran “auténticos’, contaban con certificado de autenticidad y/o eran piezas de
“arte australiano aborigen” y se sostuvo que era probable que esas indicaciones indujeran a
error alos consumidores porque la mayoria de |os artistas que produjeron esos “souvenirs’ no
eran aborigenes ni de descendencia aborigen®®;

i) lalegislacion especifica de esta indole, aplicable directamente alas ECT/EF,
también puede constituir un recurso Util. Un ggemplo eslaLey de Artesy Oficios delos
Estados Unidos de América (IACA), que protege alos artesanos norteamericanos autéctonos
garanti zandol es |a autenticidad de sus artesanias en virtud de la autoridad de una Junta de
Artesy Oficios Indigenas. LalACA, unaley que propicialatransparenciaen las
transacciones comerciales, impide la comercializacién con lamencién “Indian made” cuando
los productos no hayan sido realizados por norteamericanos autéctonos, segun los define la

Leylg;

iii) enlasDisposiciones Tipo de 1982 se preveé proteccion contralos actos engafiosos
gue podrian constituir “competenciadesleal”, actos que son considerados infracciones (véase
més adelante).

iIv) cabe mencionar igualmente en este apartado varias medidas relativas alas marcas,
por ejempl o, las establecidas por |os Estados Unidos de Américay Nueva Zelandia para
impedir € registro de marcas que sean ofensivas para | os pueblos indigenas o que induzcan
erroneamente a pensar que existe un vinculo con ellos (véanse més adelante las informaciones
especificas a ese respecto).

El criterio basado en sanciones del derecho penal

26. Un criterio de estetipo, en €l que ciertos actos y omisiones son considerados
infracciones, se encuentra, por g emplo, en los instrumentos siguientes:

7 Véase GRULAC (WIPO/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, péag. 2).

8 Véanse mayores detalles en WIPO/GRTKF/IC/5/3 y http://www.accc.gov.au/ (7 de abril
de 2003).

¥ WIPO/GRTKF/IC/3/10, parr. 122.i).
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i) enlasDisposiciones Tipo de 1982, se prevé que el incumplimiento deliberado (o
por negligencia, como opcion adicional) de la obligacion de mencionar lafuente, la
utilizacion de las ECT/EF sin autorizacion, € engafio con respecto alafuente de las ECT, la
presentacion de objetos o elementos similares como expresiones del folclore de una
comunidad de la que, de hecho, no son originarios, y la desnaturalizacion de las ECT/EF de
unaformalesiva paralosintereses culturales de la comunidad de que se trate, constituira una
infraccion (Articulo 6.1);

i) ene Marco Regional parael Pacifico se prevén agunas infracciones del ambito
penal. Por gemplo, se dispone lo siguiente:

“26 Seconsiderara que se ha cometido unainfraccion relacionada con los derechos
culturales tradicional es cuando:

a)  unapersona utilice conocimientos tradicionales o expresiones culturales de
manera no acorde con las costumbres (con independencia de que sea un uso de
indole comercia); y

b) lostitulares tradicionales no hayan dado su consentimiento fundamentado previo
paraesa utilizacion; se considerara que la persona ha cometido unainfraccion
sancionable mediante una multa que no exceda un importe equivalente a
[determinado por cada pais] o un periodo de prision que no exceda [determinado
por cada pai¥ afios, 0 ambos.”

También se prevén infracciones en relacion con los derechos morales (Articulo 27), con
el material sagrado secreto (Articulo 28) y con laimportacion y exportacion (Articulo 29).

B. ELEMENTOSJURIDICOS DE LA PROTECCION DE LASECT/EF

27. En estaseccion se exponen las disposiciones juridicas concretas que han sido elaboradas
y aplicadas en |as legislaciones y sistemas juridicos nacionales y regionales, correspondientes
en general alos principios sustantivos especificos que describen el fundamento juridico dela
proteccion y que se sugieren en e documento WIPO/GRTKF/1C/9/4.
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1. Materia protegida

28. En e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 se sugiere e principio siguiente:

ARTICULO 1:
MATERIA PROTEGIDA

a) Las" expresiones culturalestradicionales’ o*“ expresiones del folclore” son todas
las formas tangibles o intangibles en que se expresan, aparecen o se manifiestan los
conocimientosy la cultura tradicionales, y comprenden las siguientes formas de expresion o
combinaciones de las mismas:

i) lasexpresiones verbales, tales como los relatos, |as gestas épicas, las
leyendas, la poesia, |os enigmasy otras narraciones; las palabras, 10s signos, los nombresy
los simbolos;

i) lasexpresiones musicales, tales como las cancionesy la misica
instrumental;

iii)  lasexpresiones corporales, tales como las danzas, |as representaciones
escénicas, las ceremonias, losritualesy otras inter pretaciones o € ecuciones,

independientemente de que estén o no fijadas en un soporte; y

iIv)  las expresiones tangibles, tales como las obras de artey, en particular,
dibujos, pinturas (incluidas las pinturas corporales), tallas, esculturas, alfareria, terracota,
mosaicos, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria, labores de punto, textiles, cristaleria, tapices,
indumentaria; artesania; instrumentos musicales; y obras arquitecténicas,

que son:

— aa) producto dela actividad intelectual creativa, en particular la
creatividad del individuo y la de la comunidad;

- bb) caracteristicas dela identidad cultural y social de una comunidad,
asi como de su patrimonio cultural; y

— cc) mantenidas, utilizadas o desarrolladas por esa comunidad o por
individuos que tienen el derecho o la responsabilidad de hacerlo de conformidad con las
leyesy las practicas consuetudinarias de dicha comunidad.

b) Laeleccion concreta de los términos que califiquen la materia protegida debe
determinarse en el ambito regional y nacional.
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Examen de las opciones y |os mecanismos

29. A diferenciadel proyecto de disposicion del documento WIPO/GRTKF/IC/7/3, €l
proyecto de disposicion incorpora actual mente una descripcion de la materia protegida asi
como lo que anteriormente se mencionaba como “ Criterios de proteccion”. Con arreglo ala
estructura basica del documento WIPO/GRTKF/IC/7/4, se abordan estos dos aspectos por
separado.

Materia protegida

30. Variasdelegaciones han sefidlado las ventgas de laclaridad en lo relativo alamateria
delas“ECT/EF"?. Por consiguiente, en el documento WIPO/GRTK F/IC/9/4 se ha efectuado
una propuesta especifica que se basa en |os proyectos anteriores de los documentos
WIPO/GRTKF/IC/7/3 y WIPO/GRTKF/IC/8/4 y en los comentarios formulados al respecto,
gue podria servir como punto de partida para el debate en curso y la elaboracion de una
disposicion o principio sustantivo.

31. Sin embargo, en muchas hormas internacionales sobre P.I. queda a discrecion de los
paises |a determinacion del alcance preciso de la materia protegida. Esta précticatambién se
adecua alos principios de flexibilidad y responsabilidad con respecto alas aspiracionesy
expectativas de las comunidades de que se trate. Lasleyesen vigor son muy diversas en
cuanto alos términos utilizados parareferirse ala materia, y esta préctica deberia mantenerse
—cabe observar asimismo que la palabra“folclore” se utilizaampliamente en lasleyese
instrumentos en vigor, pero que algunas comunidades prefieren evitar estetérmino. La
cuestion terminol 6gica ha sido estudiada en detalle en e documento WIPO/GRTKF/IC/3/9.
Las leyes nacionales y regionales, en vigor y en proyecto, asi como |os instrumentos
internacional es pertinentes podrian servir de base para modificar o bien seguir elaborando esa
descripcion®. Ademés, debido ala particular atencién que se presta a la artesania, podria ser
conveniente elaborar en su debido tiempo una descripcién especifica o una definicién de

“ artesania’ 2.

32. Laslegidaciones existentes en el ambito regional y nacional, por g emplo, asi como los
instrumentos internacional es pertinentes, contienen descripciones de las ECT protegidas,
como las siguientes.

2 Por gemplo, en la sexta sesion, los Estados Unidos de América (WIPO/GRTK F/IC/6/14,

parr. 35), Republicalsldmicadel Iran (WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 36), Suiza

(WIPO/GRTKF/IC/6/14, péarr. 37), Nigeria (WIPO/GRTKF/I1C/6/14, parr. 43), Rusia

(WIPO/GRTKF/IC/6/14, parr. 45), Unién Internacional de Editores (WIPO/GRTKF/I1C/6/14,
arr. 65).

\p/éanse I?’;\s leyes de Panamd, de los Estados insulares del Pacifico, € proyecto de ley de China

(WIPO/GRTKF/I1C/6/14, parr. 32) y otras. Véase el documento WIPO/GRTKF/IC/S/INF 3.

Por g emplo, véase €l Capitulo 2 de “Comercializacion de la artesaniay las artes visuales: Lafuncion de

lapropiedad intelectual: Guia préactica’ dela OMPI y e CCI.

21

22
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33. EnlasDisposiciones Tipo de 1982 se describe |a materia protegida en los términos
siguientes:

“A los efectos de la presente [ley], se entiende por “expresiones del folclore” las
producciones integradas por elementos caracteristicos del patrimonio artistico
tradicional desarrollado y perpetuado por una comunidad de [nombre del pais], o por
individuos que reflgjen | as expectativas artisticas tradicional es de esa comunidad, en
particular:

—  lasexpresiones verbales, tales como: 10s cuentos populares, la poesia
popular y los enigmas;

—  lasexpresiones musicales, tales como: las cancionesy lamusica
instrumental populares,

—  lasexpresiones corporales, tales como: |las danzasy representaciones
escénicas populares y formas artisticas de rituales,

sea que estas expresiones estén fijadas o0 no en un soporte; y
—  lasexpresiones tangibles, tales como:

a) lasobrasdearte popular y tradicional, tales como: dibujos, pinturas, tallas,
esculturas, alfareria, terracota, mosaico, ebanisteria, forja, joyeria, cesteria, labores de punto,
textiles, tapices, trgjes,

b) losinstrumentos musicales,
c) [lasobrasarquitectonicas]”;

34. Enlaley de Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997, de Filipinas, se prevé la
proteccion de los “derechos de propiedad intelectual de la comunidad”, descritos como:

a) las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, tales como los
lugares histéricos y arqueol gicos, |os artefactos, disefios, ceremonias, tecnologiasy artes
visualesy de representacion, asi como literaturay bienes religiosos y espirituales;

b) cienciay tecnologia, en particular, aungque no exclusivamente, |0s recursos
humanos y otros recursos genéticos, las semillas, las practicas sanitarias, las plantas
medicinales vitales, los animales, los minerales, los sistemas y préacticas de conoci mientos
indigenas, |os sistemas de gestion de recursos, |as tecnol ogias agricol as, 10s conocimientos de
las propiedades de lafloray lafaunay |os descubrimientos cientificos; y
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c) € lenguae, lamusica, € baile, laescritura, |os cuentos populares, |as tradiciones
orales, |os mecanismos de solucion de conflictos, los procesos de pacificacion, lafilosofiay
perspectivas delaviday |os sistemas de ensefianza y aprendizaje™.

35. Ened Marco Regional parael Pacifico se describe la materia, es decir, las expresiones
de la cultura, como cualquier forma de expresion o manifestacion de los conocimientos
tradicionales, con independencia de su contenido, calidad o propositos, y de que seatangible o
intangible, incluyendo:

ad  nombres, cuentos, cantos, enigmas, historias, canciones de transmision oral;

b) artey artesania, instrumentos musicales, escultura, pintura, tallas, afareria,
terracota, mosaicos, ebanisteria, forja, pintura, joyeria, hilados, labores de punto, artesania
realizada con caracoles, alfombras, trgjesy textiles,

C) musica, danzas, teatro, literatura, ceremonias, interpretaciones rituales, practicas
culturales; y

d) lasformas delineadas, patronesy detalles de disefios y composiciones visuales; y
e) disefiosy obras arquitectonicas.

36. EnlalLey Tipode Tunez, seentiende por “folclore” las“obrasliterarias, artisticasy
cientificas creadas en territorio nacional por autores que se presume son nacionales de los
paises de gque se trate 0 por comunidades étnicas; obras pasadas de generacion en generacion
y que constituyen uno de los el ementos basicos del patrimonio cultural tradicional”;

37. EnlosEE.UU., laLey de Artesy Oficios se aplicaalos “productos indigenas’ (véase
mas adel ante, en “ Criterios de proteccion”);

38. El régimen sui generis de Panama abarca |l as creaciones de | os puebl os indigenas, como
las invenciones, |os disefios y las innovaciones, 1os elementos historicos culturales, lamusica,
el artey las expresiones artisticas tradicionales,

39. También en la Decision 486 de la (Comunidad Andina)®*, que se refiere, entre otras
cosas, al patrimonio bioldgico y genético y los conocimientos tradicionales, se contemplala
proteccion para el “nombre de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, o las
denominaciones, las palabras, letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus
productos, servicios o laforma de procesarlos, 0 que constituyan la expresion de su culturao
préctical...]”.

% Articulo 10, Regla V| del Reglamento de Aplicacion delaLey dela Repliblica N.2 8371.

# Decision 486 relativa a Régimen Comin sobre Propiedad Industrial.
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40. Son muchos los paises que prevén proteccion sui generis paralas ECT/EF en sus leyes
de derecho de autor (de los que seinforma en el documento WIPO/GRTKF/1C/3/10); ellos
incluyen una descripcion de la materia protegida que se basa, a grandes rasgos, en laLey Tipo
de Tunez de 1976 o en las Disposiciones Tipo de 1982. Sin embargo, entre ellos hay
diferencias. En el documento WIPO/GRTKF/IC/3/9 figura un estudio de muchas de esas
leyes, del que se ofrecen a continuacion unos pocos g empl os:

i) laLey de Derecho de Autor de Malawi de 1989 establece que se entendera por
“folclore” todas las obras literarias, teatrales, musicales y artisticas que pertenezcan a
patrimonio cultural de Malawi, creadas, conservadas y desarrolladas por comunidades étnicas
de Maawi o por autores de Malawi no identificados (Articulo 2);

i) en Lesotho, la Orden sobre Derecho de Autor de 1989 dispone que se entendera
por “expresiones del folclore” |as producciones que consistan en elementos caracteristicos del
patrimonio artistico tradicional, elaboradas y preservadas alo largo de |as generaciones por
una comunidad o por individuos que reflgjan las expectativas artisticas tradicionales de su
comunidad (Articulo 2);

iii) enNigeria, en e Articulo 28.5) delaLey sobre Derecho de Autor de 1992 se
dispone que “folclore” es el conjunto de creaciones realizadas por grupos o individuos que
estan basadas en latradicion y que responden a las expectativas de la comunidad en tanto que
expresion de su identidad cultural y social, sus normasy valorestal como se transmiten
oralmente, por imitacién o de otras maneras, a saber:

a) € folclore, lapoesiapopular y |os acertijos popul ares;
b) lascanciones popularesy lamusicainstrumental popular;
c) lasdanzaspopularesy las representaciones escénicas popul ares,

d) lasobrasdearte popular, en particular, dibujos, pinturas, tallas, esculturas,
alfareria, terracota, mosaico, ebanisteria, forja, joyeria, artesania, trgjes, y
textilesindigenas,

iv) enTunez, enéd Articulo 7 delaLey sobre Propiedad Literariay Artistica de 1994
se estipula que “[€]l folclore forma parte del patrimonio nacional. En el marco de la presente
Ley, por folclore se entiende &l patrimonio artistico legado por las generaciones predecesoras
y vinculado alas costumbres y tradiciones, asi como a cuaquier aspecto de la creacion
popular, como los cuentos populares, los escritos, lamusicay ladanza’;

v) enPanamd, en € Articulo 2.11) delaLey de 1994 por lacua se apruebalalLey
sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos 'y se dictan otras disposiciones, se estipula
que “expresiones del folclore” “son las producciones de elementos caracteristicos del
patrimonio cultural tradicional, constituidas por € conjunto de obras literarias y artisticas,
creadas en €l territorio nacional por autores no conocidos o que no se identifiquen, que se
presumen nacionales o de sus comunidades énicas, y se transmiten de generacion en
generacion y reflgan las expectativas artisticas o literarias tradicionales de una comunidad”;

vi) enBolivia en el Articulo 21 de laLey de Derechos de Autor de 1992 se estipula:
“entendiéndose por folklore en sentido estricto: el conjunto de obras literarias y artisticas
creadas en €l territorio nacional por autores no conocidos o0 que no se identifiquen y que se
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presumen nacionales del pais o de sus comunidades étnicas y se transmitan de generacion en
generacion, constituyendo uno de los elementos fundamentales del patrimonio cultural
tradicional delanacién.”;

vii) enBenin, en el Articulo 10 de laLey sobre la Proteccion del Derecho de Autor
de 1984 se estipula: “(...) por folclore se entenderdn todas las tradiciones y producciones
literarias, artisticas, religiosas, cientificas, tecnol6gicas y de otra indole creadas por las
comunidades nacionales, transmitidas de generacion en generacion y que, por consiguiente,
constituyen los elementos fundamentales del patrimonio cultural naciona”. En lasleyes
sobre derecho de autor de Angola, e Congo, Burundi, Guinea, Kenyay Mali figuran
definiciones similares;

viii) en e Cameran, en € Articulo 10 de laLey sobre Derecho de Autor de 1990 se
estipula que “folclore son todas | as producciones en las que intervengan aspectos del
patrimonio cultural tradicional, creados y preservados por una comunidad o por individuos, y
gue reflgen claramente | as expectativas de dicha comunidad, entre las que se incluyen
parti cularmente cuentos populares, poesia popular, canciones y musicainstrumental popular,
danzas y espectéculos folcléricos, asi como expresiones, rituales y producciones artisticas de
arte popular”.

iX) en Ghana, en el Articulo 53 delaLey de Derecho de Autor de 1985 se estipula
gue “(...) se entendera por folclore todas |as obras literarias, artisticas y cientificas que
pertenezcan al patrimonio cultural de Ghanay que hayan sido creadas, preservadas y
desarrolladas por autores no identificados de comunidades étnicas de Ghana, y toda obra
designada en virtud de la presente Ley se considerara obra del folclore ghanés’;

X) en Coted'Ivoire, en laLey sobre la Proteccion de las Obras Intel ectuales de 1978
se estipula que “ se entendera por folclore todas las producciones literarias y artisticas
transmitidas de generacion en generacion y que formen parte del patrimonio cultural
tradicional de Cote d' Ivoire cuando existan razones fundadas para presumir que €l autor es
nacional del pais, aun cuando éste se desconozca. Se entendera por obras derivadas del
folclore cualquier obra que esté compuesta por € ementos tomados del patrimonio cultural
tradicional de Cote d’ Ivoire™;

xi) enée Senegal, enlaLey de Derecho de Autor de 1933 se estipulaque “se
entenderd por folclore todas las obras literarias y artisticas creadas por autores que se
presuman nacionales del Senegal, transmitidas de generacidn en generacion y que constituyan
uno de los elementos fundamentales del patrimonio cultural tradicional senegalés. Se
entendera por obrainspirada en € folclore, toda obra compuesta exclusivamente por
elementos tomados del patrimonio cultural tradicional senegalés’;

Xii) enTogo, en laLey sobre laProteccion del Derecho de Autor, e Folclorey los
Derechos Conexos de 1991 se estipula que “ el folclore es un componente original del
patrimonio nacional. A losfines de lapresente Ley, se entendera por folclore todos los
productos literarios y artisticos creados en €l territorio nacional por autores anGnimos, no
conocidos u olvidados, que se presuman nacionales de Togo o de sus comunidades étnicas, se
transmitan de generacion en generacion y constituyan uno de |os elementos fundamental es del
patrimonio cultural nacional”;

xiii) en Sri Lanka, en laLey de Propiedad Intelectual de 1979, en su forma enmendada
hasta 1990, se estipula que “se entendera por folclore todas las obras literarias y artisticas
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creadas en Sri Lanka por varias comunidades, que se transmitan de generacion en generacion
y constituyan uno de los elementos fundamentales del patrimonio cultural tradiciona”;

Xiv) en Barbados, en el Articulo 13 delaLey de Derecho de Autor de 1981-1982 se
dispone que “se entendera por folclore todas las obras literarias y artisticas que: @)
constituyan un elemento fundamental del patrimonio tradicional y cultural de Barbados, b)
hayan sido creadas en Barbados por varios grupos de la comunidad, y ¢) se transmitan de
generacion en generacion”;

41. Lasdescripcionesy definiciones de la materia relacionada con expresiones culturales
tradicionales (ECT) que figuran y se utilizan en determinados instrumentos, organizaciones 'y
procesos multilaterales también proporcionan material a partir del cual pueden definirse
opciones sobre el alcance de la materia protegida:

a)  enéd proyecto revisado de “Principiosy directrices parala proteccion del
patrimonio de los pueblos indigenas’ elaborados bajo los auspicios del Grupo de Trabajo
sobre Poblaciones Indigenas de las Naciones Unidas® se declara que: “Se entiende por
“patrimonio cultural indigena” & conjunto de las creaciones, manifestaciones y producciones
tangibles e intangibles constituidas por elementos caracteristicos del patrimonio cultural
desarrollado y perpetuado por un pueblo, o individuos indigenas si lacreacion reflgjalas
expectativas artisticas, literarias o cientificas del pueblo. Tales creaciones, manifestacionesy
producciones abarcan |as practicas, representaciones, expresiones (ademas de los
instrumentos, objetos, artefactos, sitiosy espacios culturales asociados con ellas) que los
pueblos y los individuos indigenas reconocen como parte de su patrimonio cultural. Ademés
incluyen los conocimientos derivados de la actividad intelectua y las ideas en un contexto
tradicional, y abarcan los conocimientos y las aptitudes especiaizados, las innovaciones, las
précticasy el aprendizaje que forman parte de | os sistemas de conocimiento tradicionales, asi
como el conocimiento plasmado en € estilo de vidatradicional de un pueblo indigena o
recogido en los sistemas de conocimiento codificados transmitidos entre generaciones. Los
pueblos indigenas recrean constantemente € patrimonio cultural, transmitido de una
generacion aotra, en funcion de los cambios de su entorno y su interaccion con la naturaleza
y su historia, que les daidentidad y continuidad... El “patrimonio cultural” ... se manifiesta,
entre otras cosas, en los siguientes ambitos. lastierrasy aguas tradicionales, incluidos los
sitios historicos, sagrados y espirituales, y los recursos naturales, incluidos |os recursos
genéticos, como semillas, medicinas y plantas; los conocimientosy practicas tradicionales
relacionados con la naturalezay el universo; lasobras literariasy las tradicionesy
expresiones orales, tales como |os cuentos, la poesiay |os enigmas, aspectos del lenguaje
como palabras, signos, nombres, simbolos y otras indicaciones; expresiones musicales como
las canciones y lamusica instrumental; representaciones u obras como las danzas, las obras
teatrales y formas artisticas o rituales, independientemente de que estén o no reproducidos en
un soporte; obras artisticas, en particular dibujos, pinturas, tallas, esculturas, alfareria,
mosaico, ebanisteria, forja, joyeria, instrumentos musicales, cesteria, artesania, labores de

% Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/2005/3.
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punto, textiles, alfombras, indumentaria, obras arquitectonicas; y practicas sociales, rituales y
fiestas.”

b) end Articulo 29 del Proyecto de declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de | os pueblos indigenas® se declara: “Indigenous peoples have the right to
maintain, control, protect and develop their cultural heritage, traditional knowledge and
traditional cultural expressions, as well as the manifestations of their sciences, technologies
and cultures, including human and genetic resources, seeds, medicines, knowledge of the
properties of floraand fauna, oral traditions, literatures, designs, sports and traditional games
and visua and performing arts. They also have the right to maintain, control, protect and
develop their intellectual property over such cultural heritage, traditional knowledge, and
traditional cultural expressions. In conjunction with indigenous peoples, States shall take
effective measures to recognize and protect the exercise of these rights.”;

c) enlaRecomendacion dela UNESCO, del 15 de noviembre de 1989, sobre la
salvaguardia de la culturatradicional y popular, se disponelo siguiente: “La cultura
tradicional y popular (o el folclore) es el conjunto de creaciones que emanan de una
comunidad cultural fundadas en latradicidn, expresadas por un grupo o por individuosy que
reconoci damente responden alas expectativas de la comunidad en cuanto expresion de su
identidad cultural y social; las normasy los val ores se transmiten oralmente, por imitaciéon o
de otras maneras. Sus formas comprenden, entre otras, lalengua, laliteratura, lamusica, la
danza, los juegos, lamitologia, los ritos, las costumbres, la artesania, la arquitectura y otras
artes.”

d) EnlaConvencion Internacional parala Salvaguardiadel Patrimonio Cultural
Inmaterial dela UNESCO, de 2003, se declara que por “Patrimonio cultural inmaterial” se
entiende: “10s usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —unto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes— que las
comunidades, los grupos y en algunos casos | os individuos reconozcan como parte integrante
de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacion
en generacion, es recreado constantemente por |as comunidades y grupos en funcion de su
entorno, su interaccion con lanaturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de
identidad y continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de ladiversidad cultural y
la creatividad humana. A los efectos de la presente Convencion, se tendra en cuenta
anicamente el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos
internacionales de derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre
comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible.” Ademés, en la Convencién se
declaragque e patrimonio cultural inmaterial, definido en la manera anterior, se manifiesta,
entre otros, en los ambitos siguientes: tradicionesy expresiones orales, incluido € idioma
como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial; artes del espectéculo, usos sociales,
rituales y actos festivos, conocimientos y usos relacionados con la naturalezay e universo;
y, técnicas artesanal es tradicional es.

% Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2006/79.
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42. En muchas legislaciones nacionales que contemplan e fomento de las artes y los oficios
figuran definiciones de “artes y oficios’, “artesania’, “ productos artesanales’ y términos
similares. Enlaguia“Marketing Crafts and Visual Arts: the Role of Intellectual Property”
del CCI (UNCTAD/OMC) y laOMPI también figuran definiciones en ese sentido. Todas
ellas pueden servir para establecer una definicion alos fines de la proteccion por propiedad
intelectual .

Terminologia empleada

43. En el documento WIPO/GRTKF/IC/3/9 se analiza una serie de términos que se utilizan
en normativas internacionales, regionales y nacionales relacionadas con |os “ conoci mientos
tradicionales’ utilizados ahi en su acepcion mas amplia con objeto de incorporar tanto los
conocimientos tradicional es en sentido estricto, como las expresiones culturales. Entrelos
términos més proximos alas ECT figuran: tradicion aborigen; patrimonio cultural; folclore;
expresiones del folclore; patrimonio cultural; propiedad cultural; (derechos del) patrimonio
indigena; (derechos de) propiedad intelectual y cultural indigena; propiedad intelectua e
indigena; derechos del patrimonio consuetudinario; culturapopular; artesy oficios;
artesania; productos artesanales; y e componente intangible.

Criterios de proteccion

Examen de opciones y mecanismos juridicos

44. Enlos debates del Comité se haaclarado la distincion entre lanocién de ECT/EF en
general, y las ECT/EF que redinen los requisitos necesarios para ser objeto de proteccion
conforme a una medida juridica especifica. Las |legislaciones establecen esta distincion
estipulando |os criterios sustantivos que deben presentar las ECT/EF para ser susceptibles de
proteccion.

45. Lafinalidad del principio propuesto es proporcionar criterios juridicos o practicos
objetivos que permitan distinguir las imitaciones de las ECT/EF “auténticas’. Un criterio de
ese tipo tendria una utilidad préactica, ya que implicariala existenciade un vinculo claro y
continuo entre las ECT y € folclore, y una comunidad indigena, tradicional o cultura
identificable. Asimismo, expresariala frecuente naturaleza colectivay comunal de las
ECT/EF. Un concepto més amplio de equidad y |a represion de practicas deshonestas
permitiria centrar la atencion en aquellas ECT/EF vinculadas y muy particularmente asociadas
a comunidades especificas. La“autenticidad” como tal esun término controvertido en el
ambito del folclore y su utilizacién en instrumentos nacionales e internacionales ha sido
problemética®”. Sin embargo, en lamedida en que connota “ carécter real”, “genuing” y “no

2 V éanse | os debates de la conferencia sobre “ Folclore, ecologia estéticay dominio publico”

celebrada en la Universidad de Pennsylvania, los dias2 'y 3 de abril de 2004, €l V11l Congreso
de la Société Internationale d’ Ethnologie et de Folklore, y €l 111 Congreso de la Association

d’ Anthropol ogie Méditerranéenne, celebrado el 28 de abril de 2004 en Marsella; véanse
asimismo las comunicaciones personales entre Dorothy Noyes, Profesora Asociada de Folclore

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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falso 0 unaimitacion” 8, se aproximaa un criterio apropiado que establece el vinculo deseado
entre las ECT/EF y una comunidad (es decir, que las ECT/EF sean un “atributo” de una
comunidad especifica).

46. Lamayoria, si no todos los sistemas actuales de proteccion de las ECT/EF establecen un
criterio cuyo objetivo es definir algun tipo de vinculo entre las ECT/EF y la comunidad. Los
criterios pueden diferir, pero todos tienen en comun que tratan de establecer la diferencia
entre ECT/EF “auténticas’ y “no auténticas’. A continuacion figuran g emplos de cdmo se ha
articulado ese criterio en las | egislaciones e instrumentos internacionales, regionales y
nacionales hastalafecha:

ad) laLeydeArtesy Oficios de los Pueblos Indigenas de | os Estados Unidos de
América silo protege |as artes y |os oficios que son “ productos indigenas’. Estos ltimos se
determinan casi exclusivamente respecto de laidentidad de su fabricante (el “componente
laboral” del producto debe ser “indigena’). Un producto se considera“indigena’ s €
fabricante es un miembro de una“tribu indigena’ o hasido declarado artistaindigena por esa
tribu. En particular, la Ley aborda |la cuestion de los criterios de laforma siguiente:

Por “productos indigenas” se entiende todo oficio o producto artesanal elaborado por un
indigena (la expresion “elaborado por un indigena”’ significa que uno o varios indigenas han
aportado la mano de obra artistica 0 artesanal necesaria para poner en practica un disefio
artistico, transformando sustancialmente los materiales para producir €l arte o laobra
artesanal). Sin embargo, el componente laboral del producto debe ser totalmente indigena
parague € arte indigena o €l objeto artesanal sea un “producto indigena”.

(Articulo 309.2)d), Derecho publico 101-497)

Los “productos indigenas” abarcan, aunque no exclusivamente, lo siguiente:
i) € arteelaborado en un estilo o medio tradicional o no tradicional por un indigena;

ii) laobraartesana elaboradaen un estilo o medio tradicional o no tradicional por un
indigena;

iii) @ producto artesanal €laborado por un indigena (es decir, un objeto creado
Unicamente con la ayuda de dispositivos con los cuales el fabricante sea capaz de dar
manual mente forma y disefio a cada producto por separado). (Articulo 309.2), Derecho
publico 101-497).

Ejemplos de productos que no cumplen los requisitos. Conforme aesaLey, entre los
“productos indigenas’ no se contemplan |os siguientes productos:

i) productos cuyo estilo sea caracteristico del arte o la artesaniaindigenas y hayan
sido elaborados por mano de obra no indigena;

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

delaUniversidad Estatal de Ohioy Vadimar Hafstein, Investigador de la Academiade
Reykjavik (Islandia) y Profesor Adjunto de Etnologiay Folclore dela Universidad de Islandia.

8 V éanse por g.emplo los diccionarios Merriam-Webster y Concise Oxford.
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i)  productos cuyo estilo sea caracteristico del arte o la artesaniaindigenas y hayan
sido disefiados por un indigena pero €laborados por mano de obra no indigena;

iii)  productos cuyo estilo sea caracteristico del arte o la artesaniaindigenas y que
estén ensamblados,

iv) productos cuyo estilo sea caracteristico del arte o laartesaniaindigenas que
procedan de un producto comercial sin que € artistaindigena o la mano de obra artesanal
hayan intervenido transformandol os sustancialmente;

v) losproductos industriales, que a este fin se definen como productos que tienen
una finalidad exclusivamente funcional, no sirven como medio artistico tradicional, y no se
prestan a una funcion ornamental indigena (por eiemplo, los electrodomeésticos y los
vehiculos). Un producto industrial no puede considerarse un producto indigena;

vi) € arteindigena o un producto artesanal que se elaboren en una cadena de
ensamblge 0 en unalinea de produccién con laintervencion de varios trabajadores, no siendo
todosindigenas. (Basta con que sblo una de las personas que trabajan en la creacion del
producto no seaindigena, para que el producto no se considere “indigena”).

(Articulo 309.2)3), Derecho publico 101-497).

Un “producto comercial” puede entrar dentro de o que se consideran productos
indigenas si |amano de obra indigena que interviene en la obra u objeto artesanal es suficiente
paratransformar sustancialmente las cualidades y €l aspecto del articulo comercial original.
(Articulo 309.6) Derecho publico 101-497).

¢Queé condiciones son necesarias pararecibir la certificacion de artesano indigena?

a)  Paraque unatribu indigena declare a un individuo artesano indigena aunque no
sea miembro de esatribu:

1) € individuo debe ser descendiente indigena de uno 0 méas miembros de esa
tribu; y

2) lacertificacion debe estar documentada por escrito por e organismo rector
de unatribu indigena o por un organismo de certificacion en € que delegue esa funcion
el organismo rector delatribu indigena.

b)  Conformealo dispuesto en & Articulo 107 delaLey de Artes y Oficios de los
Puebl os Indigenas de 1990, Derecho publico 101-644, |as tribus no tienen derecho aimponer
unatasa por declarar aun artesano indigena” (Articulo 309.4), Derecho publico 101-497)”;

c) € Labe of Authenticity (sello indigena de autenticidad) de Australiadel que
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informd Janke, sdlo pueden utilizarlo “creadores indigenas certificados’ *;

d) lamarcaToi Iho™ de NuevaZelandia“de fabricacion maori”, una marca
registrada “ de autenticidad y calidad de las artes y 10s oficios maories’, se concede bajo
licenciaa artistas de ascendencia maori para ser utilizada en obras producidas que contengan
un referente maori explicito o implicito...”%.

47. Antetodo sereconoce que las ECT/EF son inherentes a patrimonio tradicional de una
comunidad especificay representativas de esta Ultima. De ahi se deduce que para ser objeto
de proteccion, las ECT deben ser “representativas’ de un patrimonio tradicional perteneciente
auna comunidad especifica. A continuacion figuran g emplos de cdmo se ha plasmado ese
tipo de criterio en la practica (en casi todas las |egislaciones de derecho de autor citadas
anteriormente bagjo el epigrafe “Materia protegida’ figura algun criterio similar, aunque aqui
s0lo se repiten uno o dos de esos g emplos):

i) las Disposiciones Tipo de 1982 son aplicables a “ producciones integradas por
elementos caracteristicos del patrimonio artistico tradicional desarrollado y perpetuado por
unacomunidad...”;

iil) enlalLey Tipo de Tunez de 1976 se incorpora el requisito de que las ECT/EF
consten de “elementos basicos’ del patrimonio de una comunidad especifica;

iii) enlaLey de Panamade 2000 y su correspondiente Decreto Ejecutivo de 2001 se
estipula que la materia protegida debe basarse en la“tradicion” y el “ caracter colectivo”, en e
sentido de que la materia debe, entre otras cosas, constituir € patrimonio de todo un pueblo
indigena, o considerarse perteneciente a una o mas comunidades indigenas de Panama;

iv) enlalLey Tipo del Pacifico Meridiona se dispone que las ECT/EF deben ser
“tradicionales’, en el sentido de que deben haberse creado con fines tradicionales, ser
intergeneracionales y pertenecer a un grupo especifico, y latitularidad debe ser compartida;

v) enel Articulo 7 delaLey N.°94-36 de Tunez de 1994 sobre Propiedad Literariay
Artistica se dispone que “ el folclore forma parte del patrimonio nacional. El folclorealos
fines de la presente Ley consistiraen e patrimonio artistico legado por las generaciones
predecesoras y vinculado alas costumbres y tradiciones, y a cualquier aspecto de la creacion
popular, como cuentos populares, escritos, masicay baile’;

vi) enel Articulo 28.5) delaLey sobreDerecho de Autor de 1992 de Nigeria se
estipula que “folclore” es el conjunto de creaciones realizadas por grupos o individuos que
estan basadas en latradicion y que responden a las expectativas de la comunidad en tanto que
expresion de su identidad cultural y social, sus normasy valorestal como se transmiten

29
30

Véanselas pp. 134 a158 de “ Cuidar lacultura’ de Terri Janke.
Rules Governing Use by Artists of the Toi Tho Maori Made Mark, www.toiiho.com.
(18 de agosto de 2004).
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oralmente, por imitacién o de otras maneras.

2. Beneficiarios

48. En e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 se propone €l siguiente principio:

ARTICULO 2:
BENEFICIARIOS

La proteccidn de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore debe
redundar en beneficio de los pueblos indigenas y las comunidades tradicionales y demas
comunidades culturales’:

i) enlasque seconfiala custodia, € cuidado y la salvaguardia de las ECT/EF
de conformidad con sus leyesy practicas consuetudinarias; y

i) quemantienen, utilizan o desarrollan las expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore como elementos caracteristicos de su identidad cultural
y social y su patrimonio cultural.

Examen de opciones y mecanismos juridicos

49. Muchos participantes en el Comité han destacado que genera mente se considera que las
ECT se originan y mantienen colectivamente, con objeto de que todo derecho e interés en las
mismas recaiga en las comunidades, en lugar de hacerlo en los individuos® (de conformidad
con los principios de receptividad a las aspiraciones de |as comunidades pertinentes y del
reconocimiento de las caracteristicas y formas especificas de expresion cultural). Cabela
posibilidad de que sea necesario determinar latitularidad de los derechos o la distribucion de
los beneficios entre comunidades que compartan un folclore similar o igual en € mismo pais
0 en paises diferentes (el denominado “folclore origina”).

Reconocimiento de derechos y beneficios comunales

50. Existen varias maneras de aplicar un principio de estaindole en lapractica. Los
derechos especificos se pueden conceder directamente alas comunidades y a una oficina, un
organismo o una autoridad competente, de acuerdo con las comunidades pertinentes y en
beneficio de éstas Ultimas. Se pueden hallar precedentes de proteccion de derechos de grupos
en las normas sobre derecho de autor relativas a obras andnimas, no publicadas, conjuntas y

¥ GRULAC (documento OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo I, pag. 5), SAARC (documento
OMPI/GRTKF/IC/1/13, péarr. 26), Indonesia (documento OMPI/GRTKF/IC/1/13, parr. 29).
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colectivas®, y en ambitos de politicas no relacionadas con propiedad intelectual, entre las que
figuran las legislaciones sobre propiedades culturales y sobre el patrimonio (como laLey de
Proteccion y Repatriacion de Sepulturas de Indigenas Americanos) (NAGPRA) de 1990; la
Ley sobre la Proteccion de los Activos Culturales de la Republica de Corea, de 1962; y la
Ley de Proteccion y Preservacion de los Bienes Culturales de Croacia, de 1999). Entrelas
legislaciones sui generisy de derecho de autor relativas ala proteccion especificade las
ECT/EF, cabe citar |os siguientes gjempl os:

a) losbeneficiarios de laLey de Artesy Oficios de los Pueblos Indigenas de 1990
son “tribus indigenas’, organizaciones de artes y oficios indigenas e individuos indigenas;

b) laLey de Panaméade 2000 y su correspondiente Decreto Ejecutivo de 2001
confieren derechos col ectivos a congresos indigenas o a autoridades indigenas tradicionales;

c) laLey deFilipinasde 1997 dispone e reconocimiento, € respeto y la proteccion
de los derechos de las comunidades culturales indigenas y 1os pueblosindigenas. Este
principio quedareflgado en €l Articulo 34 delaLey, quedice lo siguiente:

“Las comunidades culturales indigenas y los pueblos indigenas tienen derecho a
gue se lesreconozca latitularidad, €l control y la proteccion de sus derechos
culturales eintelectuales. Han de tener derecho atomar medidas especiales de
control, desarrollar y proteger su ciencia, tecnologiay manifestaciones culturales,
en particular, 10s recursos humanos y otros recursos genéticos, las semillas,
incluidos los derivados de estos recursos, las medicinas tradicionales y las
précticas sanitarias, las plantas medicinales vitaes, los animalesy minerales, los
sistemasy practicas de conocimientos indigenas, 0s conocimientos de las
propiedades de lafloray lafauna, las tradiciones orales, laliteratura, los disefios y
las artes visuales y del espectaculo”;

d) enlasDisposiciones Tipo de 1982 se estipula que | os derechos pueden concederse
directamente a una comunidad o a una autoridad competente. El Articulo 3 dice lo siguiente:
“|las siguientes formas de utilizacién de las expresiones del folclore estan sujetas a
autorizacion de [la autoridad competente que se mencionaen € parrafo 1) del Articulo 9] [la
comunidad concernida,]...”;

€) envirtud del Marco Regional del Pacifico de 2002 se confieren “ derechos
culturalestradicionales’ alos “titulares tradicionales’, entendidos como “grupo, clan o
comunidad, o a un individuo reconocido por un grupo, clan o comunidad como personaala
gue se confiala custodia o |a proteccion de las expresiones culturales, de conformidad con las
leyes y précticas consuetudinarias de ese grupo, clan o comunidad”;

f)  lasdisposiciones especificas sui generis que figuran en las | egislaciones sobre
derecho de autor también pueden estipular derechos comunales. Por giemplo, Australia esta

% Véased Articulo 15 del Convenio de Berna de 1971.
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preparando una normativa para conceder alas comunidades la“ capacidad juridica’ de gjercer
derechos morales que impidan que el materia protegido por derecho de autor se utilice de
manera inadecuada, despreciativa o irrespetuosa™;

g) los beneficiarios comunales también pueden estar reconocidos en la
jurisprudencia. A titulo de g emplo, los tribunales australianos estan dispuestos a reconocer
intereses comunal es en una obra protegida por derecho de autor®*;

h) enlalLey Tipo de Tunez de 1976 se conceden |os derechos a un organismo
publico, opcién que también esta prevista en las Disposiciones Tipo de 1982. Por
consiguiente, lamayoria de |as legisl aciones nacional es que han seguido estos model os
confieren los derechos a Estado o a un organismo publico, o a menos estipulan que € Estado
puede gestionar y gjercer los derechos. En lamayoria de esos casos, |0s beneficios
dimaantes de la concesion de esos derechos van a parar a patrimonio nacional y alos
programas de bienestar social y relacionados con lacultura. En lasexta sesion del Comité, €
Grupo Africano degj6 constancia de uno de sus principios: “Reconocer lafuncion del Estado
en la preservacion y la proteccion de los conocimientos tradicionales y |as expresiones del
folclore’®. Por gemplo:

—  enlaley sobre Derecho de Autor de 1992 de Nigeria se estipula que “El derecho
aautorizar €l uso del folclore tal como se estipulaen laLey” se confiereala
Comision Nacional de Derecho de Autor (Articulo 28.4));

—  enlaley sobre e Derecho de Autor de 1994 de Tunez se estipula: “El folclore
forma parte del patrimonio nacional y toda transcripcion del folclore con fines de
explotacion lucrativa debe ser autorizada por €l Ministerio de Cultura, mediante el
pago de unatasa en beneficio del fondo de ayuda del organismo de proteccion del
derecho de autor establecido de conformidad con esta Ley. Paraproducir obras
inspiradas en el folclore, para ceder total o parcialmente e derecho de autor sobre
unaobrainspiradaen el folclore, o para conceder unalicencia exclusiva sobre esa
obratambién es necesariala autorizacion del Ministerio de Cultura.” (Articulo 7).

¥ Documento WIPO/GRTKF/IC/5/15, pérr. 131.

Véase " The Protection of Traditional Cultural Expressions’, que figura entre los estudios de
casos preparados por Terri Janke parala OMPI.

% Documento WIPO/GRTKF/IC/6/12.



WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4
Anexo |, pagina 32

3.  Actos de apropiacion indebida (al cance de la protecci6n)

51. End documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 se propone €l siguiente principio:

ARTICULO 3:
ACTOS DE APROPIACION INDEBIDA (ALCANCE DE LA PROTECCION)

Expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore de valor o importancia
singulares

a) Enrelacion con las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore
devalor cultural o espiritual o importancia singulares para una comunidad, y que se han
registrado o notificado, tal como se menciona en el Articulo 7, se adoptaran las medidas
juridicasy précticas adecuadas y eficaces para garantizar que la comunidad pertinente
pueda impedir que tengan lugar, sin su consentimiento fundamentado previo y gratuito, los
siguientes actos.

i)  enreacion con las expresiones culturales tradicional es/expresiones del
folclore distintas de las palabras, |os signos, |os nombresy |os simbolos:

— lareproduccién, publicacién, adaptacion, radiodifusion, interpretacion o
gjecucion publica, comunicacion al publico, distribucion, alquiler, puesta a
disposicion del publico y fijacion (incluida la fotografia estatica) de las
expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore o las obras
derivadas de las mismas;

—  todo uso de las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore
0 adaptacién de las mismas gque no reconoce debidamente a la comunidad
como fuente de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del
folclore;

—  toda deformacion, mutilacion u otra modificacién de las expresiones
culturales tradicionales/expresiones del folclore, o atentado a las mismas;

y

- la adquisicion o gercicio de derechos de propiedad intelectual sobre las
expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore o adaptaciones
delas mismas;

i) en relacién con las palabras, 1os signos, |os nombres y |os simbolos que son
expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore, todo uso de las expresiones
culturales tradicional es/expresiones del folclore o las obras derivadas de las mismas, o la
adquisicion o gercicio de derechos de propiedad intelectual sobre las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore o las obras derivadas de las mismas, que desacredite u
ofenda a la comunidad en cuestién o sugiera una falsa conexion con ésta, o desprestigie a la
comunidad;
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Otras expresiones cultural es tradicional es/expr esiones del folclore

b)  Enrelacion con el usoy la explotacion de otras expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore no registradas o notificadas, tal como se menciona en
el Articulo 7, se adoptaran medidas juridicasy préacticas adecuadas y eficaces para
garantizar que:

i)  sereconozca ala comunidad pertinente como la fuente de toda obra u otra
produccion adaptada de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore;

i)  puedaimpedirse o sancionarse por lo civil o lo penal toda deformacion,
mutilacién u otra modificacion de las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del
folclore, u otro atentado a las mismas;

iii)  pueda impedirse o sancionarse por lo civil o lo penal toda indicacion o
aseveracion falsa, engafiosa o confusa que, en relacion con los bienes o servicios que hagan
referencia a las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore de una
comunidad, se valgan de éllas o las evoquen, sugiera la aprobacion por esa comunidad o €
vinculocon dla; y

haya una remuneracion equitativa o una participacion en los beneficios con arreglo a las
condiciones definidas por e organismo mencionado en el Articulo 4 en consulta con la
comunidad pertinente cuando el uso o la explotacion se realice con animo de lucro; y

Expr esiones cultural es tradicional es/expr esiones del folclore secretas

Se adoptaran medidas juridicas y practicas adecuadas y eficaces para garantizar que las
comunidades dispongan de |os medios necesarios para impedir la divulgacion no autorizada
de expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore secretas, su consiguiente
utilizacion y la adquisicion y gjercicio de derechos de propiedad intelectual sobre las mismas.

Examen de opciones y mecanismos

52. Por actos de apropiacion indebida (alcance de la proteccion) se entiende, tanto laforma
juridica que ésta puede adoptar, como la proteccién propiamente dicha (los derechos, a saber,
la naturaleza de |os actos y omisiones susceptibles de prohibicién, la necesidad de
autorizacion, u otras formas de regulacién. Las opcionesy |os mecanismos juridicos de la
proteccion ya se han abordado, y en la presente seccion se tratan las opcionesy los

mecani smos especificos en funcidn de la naturaleza de |a proteccion.

Derechos patrimoniales rel acionados con € derecho de autor vy |os derechos conexos

53. En este principio se apuntan, entre otras cosas, |0s derechos patrimonial es respecto de
las ECT/EF de valor cultura o espiritual o importancia singulares para una comunidad.
Siguiendo € gemplo de lamayoria de las legislaciones nacionales que se inspiran en €l
derecho de autor para proteger las ECT/EF, los derechos sobre €l materia literario y artistico
tradicional podrian ampliarse a actos como la reproduccion, la adaptacion, lainterpretacion
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publica, ladistribucion, larecitacion publica, la comunicacion a publico, larealizacion de
obras derivadas y laimportacién (de copias y adaptaciones no autorizadas en virtud de la
normativa del paisimportador). No obstante, |as medidas sui generis vigentes en las
legislaciones de derecho de autor tratan los derechos de forma muy diferente, por lo que
resultarfa dificil codificar sus elementos comunes®™. Se podrian ceder esos derechos y otorgar
una licencia sobre |os mismos (aunque en funcion de lalegislacion de que se trate podrian
restringirse esas cesiones para asegurar que |los derechos permanecen en |as comunidades
tradicionales, como en el caso del Marco Regional del Pacifico®, o paraexigir el
consentimiento de una autoridad competente™®).

54. Lascuestiones politicasy juridicas claves giran en torno a derecho de adaptacion, €
derecho arealizar obras derivadas, y el establecimiento de excepciones y limitaciones
apropiadas. Las Disposiciones Tipo no proporcionan un derecho de adaptacion y permiten
una amplia excepcion respecto del “ préstamo de las expresiones del folclore para crear una
obraoriginal de un autor o autores’*®. Las legislaciones sui generis nacionales sobre
proteccion de las ECT difieren en este punto: algunas conceden un derecho de adaptaciéon y
otrasno. El Marco Regional del Pacifico contempla un derecho de adaptacion e impone
determinadas obligaciones a los creadores externos para con la comunidad vinculada a ese
derecho (como el reconocimiento expreso y/o la distribucion de beneficios dimanantes de la
explotacion del derecho de autor y €l respeto de alguna forma de derechos morales sobre la
utilizacion de las tradiciones).

55. Enlamayoriade las legisaciones nacionales vigentes sobre proteccion de las ECT/EF
se prevén derechos patrimoniales semejantes alos que se derivan del derecho de autor, ya que
parala proteccion de las ECT/EF se ha partido del derecho de autor, por jemplo:

a) enlaley sobre Derecho de Autor de Nigeria, “las expresiones del folclore estan
protegidas contra la reproduccion, las comunicaciones al publico mediante interpretacion o
giecucion; laredifusion; ladistribucion por cable u otros mediosy |as adaptaciones; las
traducciones u otras transformaciones, cuando esas expresiones se realicen con fines
comerciales o fuera de su contexto tradicional o acostumbrado.” (Articulo 28.1));

% Véanse y compérense, por gemplo, las legislaciones de Angola, Argelia, Benin, Burkina Faso,

Cameran, Congo, Cote d’ Ivoire, Djibouti, Gabén, Ghana, Guinea, Lesotho, Maawi, Mali,
Marruecos, Nigeria, Qatar, Republica Centroafricana, Senegal, Sri Lanka, Togoy Tunez. Véase
e documento WIPO/GRTKF/IC/3/10, asi como “ Folklore” de Lucas-Schloetter en von
Lewinski, S. (Ed.), “ Indigenous Heritage and Intellectual Property” , 2004 (Kluwer),
parrafos 286 a 291, donde los sistemas vigentes basados en € derecho de autor se analizan y
comparan en profundidad. Asimismo, P. Kuruk, “Protecting Folklore Under Modern
Intellectual Property Regimes. A Reappraisal of the Tensions Between Individual and
Communal Rightsin Africa and the United Sates,” 48 American University Law Review 769
(1999).

¥ Articulo 10.

% Mali, Marruecos, Rwanda, Tunez. Véase*“ Folklore” de Lucas-Schloetter en von Lewinski, S.

(Ed.), “ Indigenous Heritage and Intellectual Property” , 2004 (Kluwer), ibid.

Articulo 4.1)iii) de las Disposiciones Tipo de 1982.
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b) en Ghana, en d Articulo 5.1) delaLey de Derecho de Autor de 1985 se estipula
que “las obras del folclore ghanés estan protegidas por derecho de autor”;

c) conformea Marco Regiona del Pacifico, paralos siguientes usos de las ECT/EF
es necesario contar con el consentimiento fundamentado previo de lostitulares de los
conocimientos tradicional es:

—  lareproduccién de los conocimientos tradicionales o las expresiones culturales;

— lapublicacién de los conocimientos tradicionales o las expresiones culturales;

— lainterpretacion o gecucion, o la exposicion de los conocimientos tradicionales o
las expresiones culturales en publico;

— laradiodifusion a publico por radio, television, satélite, cable o cualquier otro
medio de comunicacion;

— latraduccion, adaptacion, arreglo, transformacion o modificacion;

- lafijacién mediante cual quier procedimiento como, por gjemplo, unafotografia,
pelicula o grabacion sonora;

—  lapuestaadisposicion por Internet o en formato electronico, latransmision al
publico (por un canal o una combinacién de canales o ambos);

—  lacreacion de obras derivadas,

— laredizacion, utilizacion, oferta en venta, venta, importacion o exportacion de
conocimientos tradicionales o expresiones culturales, o productos derivados de los
mismos;

- la utilizacién de conocimientos tradicionales o expresiones culturales en cualquier
otraformamaterial;

- lautilizacién si se trata de usos no acostumbrados (con independencia de que sean
de naturaleza comercial).

M edidas preventivas contra usos vejatorios, despectivos vy cultural y espiritual mente
ofensivos

56. Los usos veatorios, despectivos, y culturalmente y espiritua mente ofensivos de las
ECT/EF, en particular las ECT de valor cultural o espiritual o importancia singulares para una
comunidad, pueden impedirse de varias maneras, a saber, en las legislaciones no relacionadas
con propiedad intelectual, por ejemplo en disposiciones sobre € patrimonio cultural y contra
lablasfemia. A continuacion figuran disposiciones de legislaciones vigentes sobre propiedad
intelectual y legislaciones conexas:

a end Articulo5.1) delaLey Tipo de Tunez de 1976 se contemplan derechos
moral es que también son aplicables alas ECT/EF, en tanto que € derecho de un “autor” a
reivindicar la paternidad, oponerse a toda deformacion, mutilacion, modificacion o cual quier
otra accion que atente contra el honor o lareputacion del autor;

b) enlasDisposiciones Tipo de 1982 se contemplan delitos resultantes de la
deformacion de ECT/EF. Se considera delito penal lano mencion intencionada (o negligente)
delafuente; lautilizacion delas ECT y € folclore sin autorizacion; el engafio respecto ala
fuente delas ECT; la presentacion de artefactos o similares en tanto que expresiones del
folclore de una determinada comunidad de los que en realidad no son originarios; y la
desnaturalizacion delas ECT vy € folclore de manera perjudicial paralosintereses culturales
de lacomunidad de origen;
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c) ene Marco Regional del Pacifico de 2002 se establecen derechos patrimonialesy

morales sobre las ECT/EF (los derechos morales se citan en el presente documento)*’;

d) como yase hasefialado, Australia esta preparando una normativa paraincorporar

derechos morales comunales en su legislacion sobre derecho de autor;

e) ene WPPT de 1996 se estipulan derechos morales para los artistas intérpretes o

g ecutantes de expresiones del folclore. En el Articulo 5 del Tratado se prevé lo siguiente:

S7.

“1) Con independenciade los derechos patrimoniales del artistaintérprete o
gjecutante, e incluso después de la cesion de esos derechos, € artistaintérprete o
€jecutante conservara, en lo relativo a sus interpretaciones 0 € ecuciones sonoras en
directo o sus interpretaciones o gecuciones fijadas en fonogramas, €l derecho a
reivindicar ser identificado como €l artistaintérprete o g ecutante de sus interpretaciones
0 gjecuciones excepto cuando la omisién venga dictada por la manera de utilizar la
interpretacion o gecucion, y e derecho a oponerse a cualquier deformacion, mutilacién
u otra modificacion de sus interpretaciones 0 € ecuciones que cause perjuicio asu
reputacion.

2)  Losderechos reconocidos a artistaintérprete o g ecutante de conformidad
con el parrafo precedente seran mantenidos después de su muerte, por |o menos hastala
extincion de sus derechos patrimoniales, y gercidos por las personas o instituciones
autorizadas por lalegislacion de la Parte Contratante en que se reivindique la
proteccion. Sin embargo, las Partes Contratantes cuya legislacién en vigor en €
momento de laratificacion del presente Tratado o de laadhesion a mismo, no contenga
disposiciones relativas a la proteccion después de lamuerte del artistaintérprete o
gjecutante de todos | os derechos reconocidos en virtud del parrafo precedente, podran
prever gue algunos de esos derechos no serdn mantenidos después de la muerte del
artistaintérprete o g ecutante.

3) Losmedios procesales paralasavaguardia de |os derechos concedidos en
virtud del presente Articulo estaran regidos por lalegislacion de la Parte Contratante en
la que se reivindique la proteccion.”

Incumplimiento de la mencién de lafuente e indicaciones engafiosas al respecto

En las Disposiciones Tipo se prevé lo siguiente:

“1. Entodaslas publicacionesimpresasy en relacion con toda comunicacion a

publico de toda expresion identificable del folclore, deberaindicarse su fuente, en forma
apropiada, mencionando la comunidad y/o € lugar geogréfico del que procede la expresion
utilizada.

40
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WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4
Anexo |, pagina 37

2. Lasdisposiciones de parrafo 1) no se aplicaran a[determinadas utilizaciones
libremente].”

58. End Articulo 28.3) de laLey sobre Derecho de Autor de Nigeria de 1992 se estipula:
“en todas las publicaciones impresas y en relacion con toda comunicacion al publico de
expresiones identificables del folclore deberaindicarse lafuente, en forma apropiaday de
conformidad con una practica justa, mencionando la comunidad y/o €l lugar geografico del
que procede laexpresion utilizada.”

M edidas preventivas contra reivindicaciones fal sas 0 enganosas respecto ala
“autenticidad”, origen o vinculo o aprobacién de una. comunidad

59. Lasrevindicaciones falsas o engafiosas respecto ala‘autenticidad”, origen o vinculo o
aprobacion de una comunidad pueden impedirse mediante una serie de mecanismos juridicos,
entre otros:

a) laautenticidad de los productos y servicios puede salvaguardarse mediante €
registro de marcas de certificacion. En Australia, las marcas de certificacion han sido
registradas por la Asociacion de Defensa de las Artes Indigenas Nacionales (NIAAA)* y en
Nueva Zelandia, € Te Waka Toi (Consegjo Maori de Artes Creativas de Nueva Zelandia)
utilizala proteccion de marcas por medio del establecimiento delamarcaToi |ho ™ (de
fabricacion Maori*?). LaLey de Artesy Oficios de los Pueblos Indigenas de |os Estados
Unidos de América de 1990 permite ala Juntade Artes y Oficios Indigenas registrar marcas
genuinasy de calidad;

b) lanormativa sobre “verdad en la publicidad”, préacticas comerciaesy etiquetado
(por eiemplo, laLey de Artes y Oficios de los Pueblos Indigenas de 1990*, sobre la que se
informaen el presente documento);

c) lasindicaciones geogréficas (Portugal, la Federacion de Rusiay México ofrecen
gjemplos de registro de indicaciones geograficas con respecto alas ECT y los conocimientos
tradicionales conexos™); y

d) lanormativa sobre competencia o préacticas comerciales desleales (por gjemplo,
véase € debate en torno alaempresa australiana ala que se impidi6 continuar describiendo o
catalogando sus souvenirs de tipo indigena, pintados o tallados a mano, como “arte aborigen”

4 Véanse “Indigenous Arts Certification Mark” que figura entre los estudios de casos “ Cuidar la

culturd’ de Terri Janke, en ladireccion

<http://www.wi po.int/gl obalissues/studi es/cul tural/minding-cul ture/index.html>.
Para mas informacién sobre lamarca Toi Tho ™, véase http://www.toiiho.com.
“  Véase d documento WIPO/GRTKF/IC/3/10, parr. 122.i).

“ Véase el documento WIPO/GRTKF/IC/5/3.
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0 “auténtico”, a menos que tuvierarazones para creer que la obra de arte o € souvenir habian
sido pintados o tallados por una persona de descendencia aborigen™.

M edidas preventivas contrala adquisicién de derechos de propiedad intel ectual sobre
ECT/EF

60. Cuando procede, la adquisicion de derechos de propiedad intelectual sobre ECT/EF o
determinadas ECT/EF puede redlizarse de varias maneras. Por g emplo, determinados
Estados y organizaciones regionales han tomado disposiciones paraimpedir en lamedidade
lo posible el registro no autorizado de marcas indigenas como marcas de fébrica (medidas de
“proteccion preventiva’). Entre otros jemplos se encuentran la Comunidad Andina, los
Estados Unidos de Américay Nueva Zelandia:

a) End Articulo 136.g) de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina
se establece que “no podran registrarse como marcas agquellos signos cuyo uso en el comercio
afecte excesivamente al derecho de un tercero, en particular cuando consistan en € nombre de
las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, o las denominaciones, |as pal abras,
letras, caracteres o signos utilizados para distinguir sus productos, servicios o laformade
procesarlos, 0 que constituyan la expresion de su cultura o préactica, salvo que lasolicitud sea
presentada por la propia comunidad o con su consentimiento expreso”. En Colombia se
planted un caso en e que se denego €l registro de una marca como resultado de la excepcion
anteriormente mencionada. Ese caso concerniaalasolicitud del registro como marcadela
expresion “Tairona’, gue coincide con una cultura indigena que vive en territorio colombiano.
Se decidi6 proteger laexpresion “Tairona” como parte del patrimonio cultural del pais. A ese
respecto, unicamente |os representantes de esta cultura o |as personas que cuenten con la
autorizacion de sus representantes pueden solicitar autorizacion para utilizar la expresion
como signo distintivo y, en este caso particular, como marca;

b) La Oficina de Patentes y Marcas de |os Estados Unidos de América (USPTO) ha
establecido una base de datos exhaustiva de las insignias oficiales de todas las tribus
americanas autdctonas reconocidas por los Estados o por la Federacion® . En virtud del
Articulo 2.a) de laLey de Marcas de 1946, en su forma enmendada, una propuesta de registro
de marca puede rechazarse o cancelarse (en todo momento) si la marca consta de elementos
gue puedan inducir a error de pensar que existe una conexion con personas vivas o falecidas,
instituciones, creencias 0 simbolos nacionales, 0 que puedan desprestigiar a estas Ultimas. La
USPTO puede denegar €l registro de una marca propuesta que sugiera una falsa conexion con
unatribu indigena o con creencias de dichatribu. En este Articulo no sdlo se prevéla
proteccion de los aspectos fol cl6ricos de | as tribus americanas autéctonas, sino también “la de
los demas pueblos indigenas del mundo”. De conformidad con laLey de Aplicacion del
Tratado sobre el Derecho de Marcas, de 1998, la USPTO tuvo que redlizar un estudio sobre la
proteccion de las insignias oficiales de las tribus americanas autoctonas reconocidas en los

5 Véase el documento WIPO/GRTKF/IC/5/3 y http://www.accc.gov.au (7 de abril de 2003).
0 V éase “Report on the Official Insignia of Native American Tribes’. 30 de septiembre de 1999.
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Estados y en todala Federacion. Como resultado directo de este estudio™, el 31 de agosto
de 2001, la USPTO establ ecié una base de datos de insignias oficiales de tribus americanas
autoctonas. Es posible efectuar busquedas en dicha base de datos e impedir asi € registro de
una marca que pueda confundirse con unainsigniaoficial. Por “insignia’ se entiende “la
bandera o & escudo de armas u otro emblema o dispositivo de cualquier tribu americana
autéctona reconocida por los Estados o por la Federacion” y no incluye palabras™;

c) LaleydeMarcasde NuevaZelandiade 2002 contiene una disposicion que
permite a Comisionado de Marcas denegar €l registro de una marca, siempre que se base en
motivos razonabl es, cuando su Uso 0 registro sea susceptible de constituir una ofensa para una
parte importante de la comunidad, incluido e pueblo indigena de dicho pais, |os maories. En
el articulo en que se enumeran los motivos en |os que puede basarse |la denegacion del registro
de unamarca, la Ley establece |o siguiente:

“1) El Comisionado no debe:
b) registrar unamarcao parte de unamarcasi —

i)  considerague su Uso O registro es susceptible de ofender auna
parte importante de la comunidad, incluidos los maories’ .

61. Esposibleimpedir la concesion de derechos de patente sobre ECT/EF y obras derivadas
gue no presentan grado alguno de innovacion, por gjemplo, catalogando y publicando
informacion relativa alas ECT/EF, destruyendo asi la novedad e impidiendo su
patentamiento. En el documento WIPO/GRTKF/1C/6/3 Add. seinformo de que se esta
examinando la posibilidad de elaborar mecanismos de clasificacion de la propiedad industrial
parala proteccion preventiva de las ECT/EF, con respecto a posible uso de mecanismos de
clasificacion de patentes para facilitar 1a bisqueda de documentos de patente que abarquen las
ECT que guardan relacion con las invenciones reivindicadas. El uso de estos mecanismos de
clasificacion podria ayudar aincluir los documentos de patente que guardan relacion con las
ECT en el “estado delatécnica’ en el que es posible buscar, reduciendo asi la probabilidad de
gue se concedan patentes sobre ECT que ya hayan sido divulgadas. Més concretamente, €l
Grupo de Trabajo sobre Clasificacion de Conocimientos Tradicionales, establecido por €
Comité de Expertos de laUnion Especia parala Clasificacion Internaciona de Patentes
(CIP)*® ha preparado, a peticion de este Gltimo, un informe que contiene un estudio sobre “los

4 Disponible en http://mww.uspto.gov/web/menu/current.html (publicado e 30 de noviembre

de 99).

“® bid., pp. 24 a26.

9 Laley estadisponibleen
http://rangi.knowl edge-basket.co.nz/gpacts/publi c/text/2002/an/049.html.

®  LaClasificacion Internacional de Patentes (CIP) est4 basada en un tratado multilateral
administrado por laOMPI. Setratadel Arreglo de Estrasburgo relativo ala Clasificacion
Internacional de Patentes, que fue adoptado en 1971 y entrd en vigor en 1975. El 1 de marzo
de 2004, 54 Estados eran parte en el Arreglo de Estrasburgo. Sin embargo, las oficinas de
propiedad industrial de mas de 100 Estados, cuatro oficinas regionalesy la Oficina Internaciona

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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posi bl es aspectos de clasificacion relacionados con ... las expresiones culturales
tradicionales’. Eseinforme se debati6 en unareunién del Comité de Expertos celebrada

del 23 al 27 de febrero de 2004>". El Comité de Expertos de la CIP es responsable de la
revision dela CIP. Se espera que entre en vigor una nueva edicion de dicha clasificacion

el 1 de enero de 2006 (en principio estaba previsto que entrara en vigor un afio antes, pero por
motivos técnicos se ha pospuesto)®. La CIP revisada contendra un sistema de clasificacion
ampliado paralos conocimientos medicinales tradicionales, como se ha venido debatiendo en
el Comité de Expertosy en & Comité Intergubernamental. Véase también e documento
WIPO/GRTKF/1C/6/8, donde se informa del importante progreso realizado en este aspecto,
asi como de otras actividades conexas y complementarias destinadas a la proteccion
preventiva de los conocimientos tradicionales. Sin embargo, cabe recordar que a efectos de la
labor del Comité Intergubernamental, del Comité de Expertos de la CIP y de otras instancias
dela OMPI, laexpresion “conocimientos tradicionales’ hace referencia Unicamente alos
grupos de conocimientos técnicos y cientificos, como los conocimientos medicinales, paralos
que el sistema de patentes, en particular, es de unaimportanciadirectay mayor. Enlo
relativo alas ECT, el estudio, que figura como apéndice del informe del Grupo de Trabgjo™,
proporciona una perspectiva general del modo en que la CIP actua se relaciona con
componentes de las ECT y los abarca. Como se expone en € informe, varias subclases ya
existentes de la CIP podrian abarcar determinadas ECT tangibles, como lajoyeria, €
mobiliario, €l tgido, las artes decorativas, e encgey los instrumentos musicales. El Grupo
de Trabajo concluyo en su informe que podria utilizar esta perspectiva general “ como base de
su labor relativa ala concepcidn de mecanismos de clasificacion de los conocimientos
tradicionales y otros ambitos pertinentes’. En su reunion celebrada del 23 al 27 de febrero
de 2004, & Comité de Expertos estuvo de acuerdo con esas conclusiones del Grupo de
Trabgjo y dio instrucciones a dicho grupo para“continuar su trabajo de elaboracion de
mecanismos de clasificacién de los conocimientos tradicionales y otros ambitos
pertinentes...” >, entendiéndose por “otros dmbitos pertinentes’, por gjemplo, las ECT. En
anteriores documentos sobre las ECT preparados para el Comité Intergubernamental se habia
hecho alusion a uso y e desarrollo de mecanismos de clasificacion de la propiedad industrial
como posible contribucién ala proteccion preventiva de las ECT (véanse, por g emplo, los
parrafos 164 a 167 del documento WIPO/GRTKF/1C/4/3, y los parrafos 269 a 272 del
WIPO/GRTKF/IC/5/3). En esos parrafos se hace referencia principalmente ala posible
actualizacion y ampliacion del sistemade clasificacion internacional vigente paradar cabidaa
los disefios industriales™, habida cuenta de |la especial importancia que reviste la proteccion
de los disefios industriales paralas ECT.

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

delaOMPI, gerciendo la funcién que le incumbe con arreglo a Tratado de Cooperacidn en

materia de Patentes (PCT), utilizan la CIP. Laclasificacion es indispensable parala consulta de

documentos de patente en las busguedas en el “estado de latécnica’, afin de comprobar la

novedad y evaluar la actividad inventiva de | as solicitudes de patente. Esas consultas son

necesarias para las autoridades encargadas de conceder patentes, los inventores, las instituciones

deinvestigacion y desarrollo y otras partesinteresadas en la aplicacion o € desarrollo dela

tecnologia. V éase http://www.wipo.int/classifications/en/ipc/ipc_ce/34/index.htm.

V éase la direccion http://www.wipo.int/classifications/en/ipc/ipc_ce/34/index.htm.

Véase el proyecto de informe de la sesion del Comité de Expertos IPC/CE/34/10 Prov.,

parrafos 36 a47.

> Disponible como documento de la OMPI I|PC/CE/34/8.

> bid., pérr. 55.

% Arreglo de Locarno que establece una Clasificacion Internacional paralos Dibujosy Modelos
Industriales, 1979.

51
52
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M edidas preventivas contrala explotacién de objetos sagrados v secretos

62. Paraproteger |os objetos sagrados o secretos cabe remitirse alos principios de
competencia desleal, informacion no divulgada y confidencial, abuso de confianzay otros
ambitos conexos. Por giemplo, en € Articulo 39 del Acuerdo sobrelos ADPIC se dispone
que a garantizar una proteccion eficaz contrala competencia desleal, de conformidad con lo
establecido en e Articulo 10bis del Convenio de Paris, los Miembros de la Organizacion
Mundia del Comercio protegeran la“informacion no divulgada’, de conformidad con la
definicion que figura en ese articul o, contrala adquisicién ilegitima, ladivulgacién o la
utilizacion contraria alas préacticas comerciales honestas.

63. En el caso Foster contra Mountford® que se dirimi6 en un tribunal australiano, se
aplico ladoctrinadel Derecho comun inglés relativa alainformacion confidencia para
impedir la publicacion de un libro que conteniainformacion delicada desde el punto de vista
cultural. El caso sereferiaaun antropdlogo, € Dr. Mountford, que emprendié una
expedicion a interior del territorio septentrional de Australia, en 1940. Los pueblos
aborigenes locales le revelaron lugares y objetos de latribu que tenian para ellos un profundo
significado religioso y cultural. El demandado tomé nota de dichainformacion, de laque
publico una parte en 1976. Los demandantes lograron que se dictara un mandamiento
interlocutorio impidiendo la publicacion del libro, por violacién de confidencialidad. (Los
demandantes no pudieron interponer una accion por infraccién del derecho de autor porque a
no ser autores del libro, no gozaban de ese derecho). El tribunal dictaminé que la publicacion
del libro habria divulgado informacion con profundo significado religioso y cultural paralos
aborigenes que la habian revelado al demandado partiendo de un acuerdo implicito de
confidencialidad, que habria sido violado divulgando esa informacion.

Control comunal sobre |as obras derivadas

64. En debates anteriores se ha centrado la atencién en la posibilidad de establecer un
reglamento comunal parala explotacion de las obras derivadas, en particular, las no
vinculadas alas tradicionesy a materia cultural que hayan adaptado o en los que se hayan
inspirado:

a) enlineas generales, laLey Tipo de Tunez, € Acuerdo de Bangui, y otros sistemas
sui generisy legislaciones nacionales no regulan la explotacién de las obras derivadas;

b) enlasDisposiciones Tipo de 1982 no se contemplan derechos de adaptacion pero
se preveé unaamplia“ excepcion de préstamo”;

c)  por contraste, e Marco Regional del Pacifico impone alos creadores de obras
derivadas determinadas obligaciones para con la comunidad pertinente (como el
reconoci miento expreso, la distribucién de beneficios dimanantes de la explotacion de la

% (1976) 29 FLR 233.
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propiedad intelectual sobre las obrasy e respeto de a guna forma de derechos morales sobre
la utilizacién de las tradiciones 'y € patrimonio).

4.  Gestion delos derechos

65. En e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 se propone e siguiente principio:

ARTICULO 4:

GESTION DE LOS DERECHOS

a) Lasautorizaciones previas para utilizar expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore, cuando se soliciten con arreglo a estas disposiciones,
deben obtener se directamente de la comunidad interesada cuando la comunidad asi 1o desee,
0 de un organismo gue actle a peticion de la comunidad y en nombre de ella (denominado en
adelante “ el Organismo” ). Cuando dicho Organismaonceda la autorizacion:

i)  lohara unicamente en consulta apropiada con la comunidad pertinente, de
conformidad con sus procesos tradicionales de toma de decisiones y de gobierno;

i)  todo beneficio monetario o de otro tipo que recaude & Organismo por €l
uso de las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore debe ser directamente
entregado por éste a la comunidad interesada.

b)  Por lo general, se debe encomendar al Organismo las tareas de concienciacion,
educacion, asesoramiento y orientacion. Asimismo, el Organismo debe:

i)  cuando asi lo solicite una comunidad, controlar el uso de las expresiones
culturales tradicionales/expresiones del folclore con €l fin de garantizar un uso leal y
apropiado, tal como se prevéen € Articulo 3 b); y

ii)  establecer laremuneracion equitativa mencionada en €l Articulo 3 b), en
consulta con la comunidad pertinente.

Examen de opciones y mecanismos juridicos

66. En € principio propuesto sereflgjalanecesidad de aclarar como se solicitan las
autorizaciones para utilizar las ECT, aquién se dirigen las solicitudes, la notificacion pablica,
laidentificacion de los beneficiarios y la asignacion de beneficios, como se resuelven los
conflictos, y cuestiones similares. ESos aspectos son pertinentes, independientemente de s

las comunidades o |os organismos designados por €l Estado son o no beneficiarios de la
proteccion (véase el epigrafe “Beneficiarios’). En agunas | egislaciones existen disposiciones
detall adas sobre la gestion de los derechos y la tramitacion de las solicitudes de autorizacion
(como e Marco Regional del Pacifico). En los gjemplos actuales se propone la posibilidad de
asignar una funcion de “autoridad” que establezca el Estado, al menos en algunas
circunstancias, para conceder autorizaciones con objeto de utilizar las ECT/EF, controlar |os
usos de las ECT/EF para asegurar que son apropiadas (especialmente cuando setratade la
regulacion de su uso y no solo de un derecho de propiedad exclusivo); asesorar y ayudar alas




WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4
Anexo |, pagina43

comunidades pertinentes; resolver conflictos en relacion con latitularidad y la distribucion de
beneficios; fomentar una toma de conciencia respecto ala necesidad de respetar y proteger
las ECT/EF; y s procede, incoar procedimientos civiles o penales en nombre de las
comunidades. En caso de que se adopte algun tipo de sistema de notificacion (véase €
epigrafe “Formalidades’” maés adelante), esa autoridad también podria ocuparse del mismo.

En muchos paises ya existen oficinas, juntas, organismos y otras autoridades competentes que
desempefian funciones similares.

67. Mientras que en e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 se propone un proyecto de
disposicion que se podria aplicar, es evidente que € aspecto préactico de su elaboracion
depende enormemente de factores comunitarios: podrian perfeccionarse las opciones
disponibles establ eciendo disposiciones mas detalladas a nivel naciona y comunitario, a
saber:

a)  por gemplo, las Disposiciones Tipo de 1982 disponen que los derechos se pueden
conceder directamente a una comunidad o a una autoridad competente. En el Articulo 3 se
estipula: “...las siguientes formas de utilizacion de las expresiones del folclore estan sujetas a
autorizacion de [la autoridad competente que se mencionaen € parrafo 1) del Articulo 9] [la
comunidad concernida,]...”. Estas Disposiciones ofrecen pautas sobre como solicitar y
obtener autorizaciones. Asimismo, prevén solicitudes escritas o verbales, asi como la
concesion de licenciasindividuales y globales (Articulo 10). Por otra parte, no ofrecen
orientacion respecto alainformacion que toda solicitud de utilizacién debe contener, ni
disposiciones relativas al proceso de concesion de la autorizacion. En virtud del parrafo 2)
del Articulo 10 de las Disposiciones Tipo se permite percibir regalias por |as autorizaciones
sin caracter obligatorio, y se aborda la cuestion respecto a donde deben destinarse las regalias
recaudadas. Asimismo, se ofrece la posibilidad de fomentar o salvaguardar la culturao €
folclore nacionales. En el parrafo 3) del Articulo 10 se dispone que toda decision dela
autoridad competente es apelable. Sin embargo, |as decisiones de una comunidad no estén
sujetas a apelacion;

b) end Articulo 6 delaLey Tipo de Tunez se prevé que una autoridad designada
por el Gobierno gerzalos derechos concedidos sobre el folclore;

c)  muchos Estados (basandose en laLey Tipo de Tunez de 1976 y en las
Disposiciones Tipo de 1982) designan un organismo publico como titular de los derechos
sobrelas ECT y otorgan poderes a ese organismo para conceder autorizaciones para su
utilizacion®’. Por ejemplo, en virtud del Articulo 7 dela Ley sobre el Derecho de Autor de
Tanez de 1994, “...toda reproduccién del folclore para su explotacion con fines lucrativos
exigiralaautorizacion del Ministerio de Culturay €l pago de unatasa en beneficio del fondo
de ayuda del organismo de proteccion por derecho de autor establecido de conformidad con
estaLey”’. Enlaley sobre Derecho de Autor de 1997 de Nigeria se confiere € derecho a

> Véanse las respuestas a cuestionario sobre folclore, e documento WIPO/GRTKF/IC/3/10y €l
GRULAC (documento OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo I, pag. 5).
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autorizar actos en relacion con e folclore ala Comision Nigeriana de Derecho de Autor
(Articulo 28);

d) enlaleydd Perlde 2002 se estipula €l registro de los contratos de licencia que
entraron en vigor a amparo de esaley y se abordan asuntos como el contenido de los
contratos™®. Asimismo se dispone el establecimiento de una “ autoridad nacional competente”
y un “consejo especializado en la proteccion de conocimientos indigenas’ que se ocupen de
funciones especificas respectivamente;

e) ened Marco Regional dd Pacifico de 2002 se estipula el consentimiento
fundamentado previo y el establecimiento de una“ Autoridad cultural” ala que el eventual
usuario de una ECT deberadirigir la solicitud para obtener el consentimiento fundamentado
previo de los “titulares de los conocimientos tradicionales”™. Lafuncién de esa autoridad es
actuar en interés de las comunidades pertinentes y mediar entre éstas Ultimas y |os usuarios.
Asimismo, se ocupade larecepcion de las solicitudes de |os posibles usuarios de una ECT
para obtener e consentimiento fundamentado previo de los “titulares de |os conocimientos
tradicionales’. Entre otras cosas, esa autoridad debe identificar alos “titulares de los
conocimientos tradicionales’ y resolver las dudas o |os conflictos que se planteen en relacion
con latitularidad, asi como supervisar lafirmade |los “acuerdos de usuario autorizado” entre
el usuario y lostitulares de los conocimientos tradicionales. Los conflictos respecto de la
titularidad deben resolverse conforme al Derecho consuetudinario o por otros medios. Si ho
se encuentran “titulares de conocimientos tradicionales” o no se llega a un acuerdo respecto
delatitularidad, puede decidirse que latitularidad de los conocimientos tradicionales recaiga
en dichaAutoridad. En este modelo también se especifica lainformacion que deben contener
las solicitudes de autorizacion y las condiciones que deben figurar en los acuerdos de usuario
autorizado®;

f)  laLey de Artesy Oficios de los Pueblos Indigenas de los Estados Unidos de
América de 1990 confiere varios derechos y responsabilidades a una “ Junta de Artes y Oficios
Indigenas’, que se cred en 1935 a amparo de lalegisacion anterior. Su principal funcién
consiste en gecutar laLey y esta facultada para prestar diversas formas de asistenciaalas
tribusindigenas. A pesar de que las tribus indigenas, las organizaciones de artes y oficios
indigenas y los individuos indigenas tienen derecho a entablar demandas civiles en virtud de
laLey, laJuntatambién recibe quejasy las tramita, y remite los casos penaes ala Oficina
Federa de Investigacionesy a Fiscal Genera de los Estados Unidos;

g) por otraparte, las organizaciones de gestion col ectiva existentes son €l medio
potencial més practico paraadministrar 1os derechos derivados de las ECT. Los participantes
en el Comité® y las propias organizaciones de gestion colectiva® han expresado interés en
analizar esta posibilidad més detenidamente.

% Articulos 25 a33.

¥ Véaselaparte 4 del Modelo Regional.

% Véaselaparte 4 del Modelo Regional.

. GRULAC (documento OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo Il, pag. 5).

62 Como la Federacion Internacional de Organizaciones de Derechos de Reproduccién (IFRRO).
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5. Excepcionesy limitaciones

68. En e documento WIPO/GRTKF/1C/9/4 se propone el siguiente principio:

ARTICULO 5:
EXCEPCIONES Y LIMITACIONES
a) Lasmedidas de proteccion de las ECT/EF deben:

i)  evitar que alos miembros de la comunidad de que se trate se les impongan
restricciones o impedimentos para usar, transmitir, intercambiar y desarrollar las ECT/EF
dentro del contexto tradicional y consuetudinario, y con arreglo a lasleyesy practicas
consuetudinarias;

i) abarcar Unicamente la utilizacién de las ECT/EF que tengan lugar fuera del
contexto tradicional o consuetudinario, ya sea con o sin animo de lucro; y

i)  noaplicarseala utilizacion de las ECT/EF en los siguientes casos.

—  por medio deilustracion para ensefianza y aprendizaje;

—  investigacion no comercial o estudio privado;

—  critica o examen;

—  transmision de noticias o acontecimientos de actualidad;

— utilizacién en procedimientos judicial es;

—  registrosy otras reproducciones de las ECT/EF para su inclusion en
un archivo o inventario con fines no comerciales de salvaguardia del patrimonio cultural; y

— utilizacion incidental,

en cada caso, siempre que la utilizacion de las ECT/EF sea compatible con las
practicas leales, sereconoce a la comunidad pertinente como fuente de las ECT/EF
cuando sea viable y posible, y tal utilizacion no es ofensiva para esa comunidad.

b)  Enlasmedidas de proteccion de las ECT/EF puede permitirse, de conformidad
con las précticas consuetudinarias y tradicionales, € uso ilimitado de las ECT/EF o de
algunas de ellas en concreto por todos los miembros de una comunidad, incluidos todos los
nacionales de un pais.

Examen de opciones y mecanismos

69. Losegemplosde excepciones que suelen contemplar |as legislaciones de proteccion de
las ECT/EF giran, entre otros, en torno atres criterios para determinar qué usos de las
ECT/EF deben estar sujetos a alguna forma de autorizacion:

a) s hay unfinlucrativo;
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b) s losquetienen previsto utilizar laexpresion son miembros o no de la comunidad
de origen de dicha expresion; y

c) s lautilizacién se produce fuera de su contexto tradiciona o acostumbrado.
70. Por gemplo:

ad) lasDisposiciones Tipo de 1982 sblo son aplicables alos usos de las ECT/EF que
tengan lugar en & contexto acostumbrado o tradicional y con fineslucrativos. En ellas se
contemplan también excepciones tipicas del derecho de autor;

b) e Marco Regional del Pacifico no es aplicable alos usos habituales de los
“titulares de conocimientos tradicionales’ (Articulos5y 7.3)). LalLey de Panamade 2000 y
laLey del Pert de 2002 también contienen disposiciones similares. En € Marco Regional del
Pacifico también figuran excepciones tipicas del derecho de autor.

71. Entre otros ggemplos de excepciones que figuran habitualmente en las |egislaciones de
proteccion de las ECT/EF cabe citar:

a) € “préstamo” de unaexpresion del folclore paracrear una obraoriginal de autor
(Disposiciones Tipo de 1982 y Lesotho, Malawi y Nigeria®);

b)  losusos por grupos de danzafolcloricay pequefios artesanos no indigenas (Ley de
Panama);

c) losusos por entidades publicas con fines no comerciales (Ley Tipo de Tunez, y
Angola, Congo, Djibouti, Kenyay Togo™);

d) losusos por nacionaes— en contraposicion alos no nacionales — (Ley de Derecho
de Autor de Indonesiade 2002).

% Véase“Folklore’ de Lucas-Schloetter en von Lewinski, S. (Ed.), “Indigenous Heritage and

Intellectual Property” , 2004 (Kluwer), pag. 289.
Véase “Folklore” de Lucas-Schloetter en von Lewinski, S. (Ed.), “Indigenous Heritage and
Intellectual Property” , 2004 (Kluwer), pag. 289.
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6. Duracién de la proteccion

72. En e documento WIPO/GRTKF/IC/9/4 se propone € siguiente principio:

ARTICULO 6:
DURACION DE LA PROTECCION

La proteccidn concedida a expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore
durara mientras las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore satisfagan
los criterios de la proteccion en virtud del Articulo 1 de estas disposiciones, y

i)  enloquerespecta alas ECT/EF citadas en €l Articulo 3.a), su proteccion en
virtud de ese sub-articulo durara mientras permanezcan registradas o notificadas, tal como
semencionaen € Articulo 7; y

i)  enloquerespecta alas ECT/EF secretas, su proteccion como tal durara mientras
permanezcan secretas.

Examen de opciones y mecanismos juridicos

73. Encuanto aladuracion de laproteccion y la aplicacion de un principio de estaindole,
cabe contemplar |0s siguientes mecanismos y Opciones:

a) Ene Convenio deBernay en e Acuerdo sobrelos ADPIC se estipula un plazo
minimo de proteccion de 50 afios pero se reserva alos paises la libertad de prever plazos de
proteccion més largos (y muchos se acogen a esa posibilidad). Conforme alaLey sobre
Derecho de Autor del Reino Unido, |os derechos sobre la famosa obra “ Peter Pan” estan
conferidos en perpetuidad, y las ganancias sobre la mismavan a parar a obras de beneficencia,
y en Australia se harealizado una propuesta para conceder proteccion perpetua alas obras de
arte de un conocido artistaindigena, cuyos beneficiosirian a su descendencia;

b)  encuanto alaslegislaciones sui generis, en las Disposiciones Tipo, laLey de
Panamay €l Marco Regional del Pacifico no se establecen plazos,

c) enlaley dePanamaladuracion de laproteccién parece estar vinculadaala
materia protegida y se insiste ante todo en las caracteristicas que la califican para ser objeto de
proteccion (ya que la proteccion es mas indefinida que ilimitada; véase €l Articulo 7). Esaes
laesenciadel principio propuesto en el documento WIPO/GRTKF/IC/9/4. Eso entrafiaal
igual que con las marcas, un criterio de uso en curso, de modo que unavez que la comunidad
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vinculadaala ECT deja de utilizarla o deja de existir como entidad definida (también de
formaandlogaal abandono de unamarca), se pierde la proteccién dela ECT®. Un enfoque
de este tipo tiene la ventgja de que hace efectivas las legislaciones y practicas
consuetudinarias y de gque se inspira en la auténtica esencia de la proteccion (cabe recordar
que laesencia de las ECT/EF es que son representativas de una comunidad y que la
identifican, como ya se ha mencionado). Cuando una ECT degja de cumplir estos requisitos,
por definicion deja de ser una ECT y por consiguiente, deja de estar protegida. EnlalLey de
Artes y Oficios de los Pueblos Indigenas de |os Estados Unidos de América de 1990 sereflgja
en parte este enfoque, a excluir de la proteccion los productos que ya no son “indigenas’ por
gjemplo por haber pasado a ser “industriales’. En esaLey se expone en detalle lo que se
entiende por “producto indigena’.

7. Formalidades

74. End documento WIPO/GRTKF/IC/7/4 se propone €l siguiente principio:

ARTICULO 7:
FORMALIDADES

a) Como principio general, la proteccion de las expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore no estara sujeta a ninguna formalidad. Las
expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore mencionadas en e Articulo 1
estan protegidas desde e momento de su creacion.

b)  Enlas medidas de proteccion de determinadas expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore de valor cultural o espiritual o importancia singulares
y para las que se solicita un nivel de proteccion, tal como se prevé en €l Articulo 3 a), se debe
exigir que dichas expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore sean
notificadas o registradas con una oficina u organizacion competentes por |a comunidad
pertinente o por el Organismo mencionado en el Articulo 4 que actlia a peticion dela
comunidad y en nombre de ella.

i) En la medida en que dicho registro o notificacion implique € registro u otra
fijacion de las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclore de que setrate,
todo derecho de propiedad intelectual sobre dicho registro o fijacion debe conferirse o
concederse a la comunidad pertinente.

® s Scefidi, “ Intellectual Property and Cultural Products’ 81 B.U.L. Rev. 793.
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i) La informacion sobre las expresiones cultural es tradicional es/expresiones
del folclorey las representaciones de las mismas que se hayan registrado o notificado deben
hacerse accesibles al publico al menos en la medida necesaria para brindar transparenciay
seguridad a terceros en cuanto a las expresiones culturales tradicional es/expresiones del
folclore que estan protegidas y en beneficio de quieén.

1)) Dicho registro o notificacion es declaratorio y no crea derechos. Sn
perjuicio de ello, lainscripcion en e registro presume ciertos los hechos que en ella consten,
ano ser que se demuestre lo contrario. Ninguna inscripcion como tal afecta a los derechos
de terceros.

La oficina u organizacion gque reciba dichos registros o notificaciones debe resolver toda
duda o conflicto que se plantee en relacion con las comunidades, incluidas aquellas en mas
de un pais, que deben tener derecho al registro o notificacién o deben ser |as beneficiarias de
la proteccion, tal como se menciona en e Articulo 2, valiéndose para ello, en la medida delo
posible, de leyes y procesos consuetudinarios, mecanismos alter nativos de solucion de
controversiasy recursos cultural es existentes, tales como los inventarios de patrimonio
cultural.

Examen de opciones y mecanismos juridicos

75. Unaposibilidad seriaexigir la proteccion automatica sin necesidad de cumplir
formalidades, para que la proteccion esté disponible a partir del momento en que se creela
ECT, de forma parecida a derecho de autor (Disposiciones Tipo de 1982 y Marco Regiond
del Pacifico de 2002).

76. Unasegunda posibilidad consistiriaen exigir algun tipo de notificacion, que tendria una
funcién meramente declarativa, en cuyo caso se utilizariala prueba de registro parajustificar
lareivindicacion de proteccion. Algunaforma de registro ofreceria precision, transparenciay
certidumbre respecto de las ECT que estan protegidas y en beneficio de quien. Las
numerosas | egislaciones sobre derecho de autor que exigen la notificacion de las obras
protegidas por derecho de autor también proporcionan model os respecto a laforma de aplicar
ese principio:

a)  por giemplo, enlaLey de Derecho de Autor de México se contempla un sistema
deregistro del derecho de autor. Conforme al Articulo 162 delalLey, “ El Registro Publico
del Derecho de Autor tiene por objeto garantizar la seguridad juridica de los autores, de los
titulares de los derechos conexos y de los titulares de |os derechos patrimonial es respectivos y
sus causahabientes, asi como dar una adecuada publicidad alas obras, actos y documentos a
través de su inscripcion. Las obrasliterarias y artisticas y |os derechos conexos quedaran
protegidos aun cuando no sean registrados.”;

b) enlalLey de Derecho de Autor de Indonesia de 2002 se estipula el registro no
obligatorio de las obras protegidas por derecho de autor, y la Oficina de Derecho de Autor
informa de la recepcion de muchas solicitudes por mes de registro de nuevos motivos batik,
principalmente de |as pequeias y medianas empresas (Pymes) indonesias.
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77. Otro gemplo esla Oficinade Patentes y Marcas de |os Estados Unidos de América
(USPTO)®, que ha creado una base de datos de las insignias oficia es de todas las tribus
americanas autoctonas reconocidas por |os Estados o por la Federacion. En virtud del
Articulo 2.d) de laLey de Marcas de 1946, en su forma enmendada, una propuesta de registro
de marca puede rechazarse o cancelarse (en todo momento) si la marca consta de elementos
gue puedan inducir a error de pensar que existe una conexion con personas vivas o falecidas,
instituciones, creencias 0 simbol os nacionales, 0 que puedan desprestigiarlos. La USPTO
puede denegar € registro de una marca propuesta que sugiera una falsa conexién con una
tribu indigena o con creencias de dichatribu. En este Articulo no sblo se prevé la proteccion
de los aspectos fol cléricos de | as tribus americanas autdctonas sino “la de |os demas pueblos
indigenas del mundo”. De conformidad con laLey de Aplicacion del Tratado sobre €l
Derecho de Marcas, de 1998, la USPTO tuvo que realizar un estudio sobre la proteccion de
las insignias oficiales de | as tribus americanas autdctonas reconocidas en los Estados y en
toda la Federacion. Como resultado directo de este estudio®’, e 31 de agosto de 2001, la
USPTO estableci6 una base de datos de insignias oficiales de |as tribus americanas
autoctonas. Es posible efectuar busquedas en dicha base de datos e impedir asi € registro de
una marca que pueda confundirse con unainsigniaoficial. Por “insignia’ se entiende “la
bandera o0 €l escudo de armas u otro emblema o dispositivo de cua quier tribu americana
autéctona reconocida por los Estados o por la Federacion”, quedando excluidas as palabras;®

8. Sanciones, recursos y observancia

78. End documento WIPO/GRTKF/1C/9/4 se propone €l siguiente principio:

ARTICULO 8:
SANCIONES, RECURSOS Y EJERCICIO DE DERECHOS

a) Paralos casos de quebrantamiento de la proteccion concedida a las expresiones
culturales tradicional es/expresiones del folclore, se deberian establecer mecanismos de
observancia y solucién de controversias, asi como medidas en frontera, sancionesy recursos,
incluidos los recursos del ambito penal y civil, accesibles, apropiados y adecuados.

b)  El Organismo mencionado en el Articulo 4 estara encargado, entre otras cosas,
de asesorar y asistir a las comunidades en cuestiones relacionadas con la observancia de los
derechos, y de iniciar procedimientos civiles, penales y administrativos en su nombre cuando
resulte apropiado y cuando éstas lo soliciten.

66 Véase e “Report on the Official Insignia of Native American Tribes’, 30 de septiembre

de 1999.

Disponible en http://www.uspto.gov/web/menu/current.html (publicado € 30 de noviembre
de 1999).

% lbid, pp. 24 a26.
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Examen de opciones y mecanismos juridicos

79. Lassancionesy medidas de subsanacion civilesy penales disponibles en caso de
vulneracion de los derechos no se analizan detalladamente en €l presente documento. La
legislacion sobre propiedad intelectual y sui generis vigente, lajurisprudenciay otras fuentes
son una base para establ ecer principios, opciones y mecanismos adecuados més adel ante,
probablemente una vez que |os principios de proteccion se examinen mas exhaustivamente.
Por ejemplo, en el Marco Regiona del Pacifico figuran disposiciones detalladas sobre la
observancia de los derechos™. Cabe remitirse también ala Ley sobre Derecho de Autor de
Nigeriade 1992. Anteriormente se ha hecho referencia ala posible funcion que desempefiaria
una“autoridad”, en el sentido de ayudar alas comunidades a hacer valer sus derechos.

80. No obstante, en las comunidades y en otras instancias se argumenta que las medidas de
subsanacién previstas en lalegislacién vigente no siempre son apropiadas para disuadir € uso
ilegal de las obras protegidas por derecho de autor de |os artistas indigenas, y no siempre
prevén una compensaciOn por dafios y perjuicios equivalente al dafio cultural y no econdmico
ocasionado por lainfraccion. Las sentencias por dafios y perjuicios de los tribunales podrian
tomar en consideracion esas cuestiones culturales, como ocurrié en e caso

George M*, Payunka, Marika y otros contra Indofurn Pty. Ltd™®. También se ha hecho
referenciaala conveniencia de establecer mecanismos alternativos de solucion de
controversias en este ambito™ y en el Marco Regional del Pacifico se hace referencia
especifica a esos mecanismos’.

0. Disposiciones transitorias

81. End documento WIPO/GRTKF/I1C/9/4 se propone el siguiente principio:

ARTICULO 9:
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

a) Estasdisposiciones se aplican a todas las expresiones culturales
tradicional es/expresiones del folclore que, en e momento de la entrada en vigor de las
disposiciones, satisfagan los criterios previstos en € Articulo 1.

b)  Todo acto que alin perdure de una expresion cultural tradicional/expresion del
folclore, que haya comenzado antes de la entrada en vigor de estas disposicionesy que no
estaria permitido o, Si no, estaria reglamentado por las disposiciones, debera ser puesto
en conformidad con las disposiciones en un plazo razonable tras su entrada en vigor, y
con sujecion a que se respeten los derechos adquiridos anterior mente por terceros.

% Articulos 26 a 34.

® 301PR 209, véase “ Cuidar lacultura’, de T. Janke.

" GRULAC (documento OMPI/GRTKF/IC/1/5, Anexo |, pég. 9), Grupo Asiético (documento
OMPI/GRTKF/IC/2/10), Grupo Africano (documento WIPO/GRTKF/IC/3/15).

2 Articulo 33.
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Examen de opciones y mecanismos

82. Cabe plantearse si la proteccién deberiatener efecto retroactivo y en particular, cOmo
abordar los usos de las ECT/EF que perduren y hayan comenzado legalmente antes de la
entrada en vigor de lalegislacion o € instrumento. El principio propuesto en e documento
WIPO/GRTKF/1C/7/3 puede ponerse en practica de varias maneras, por jemplo:

a)  enlalLey de Panamade 2000 se estipula que los derechos obtenidos
anteriormente serén respetados y no se veran afectados por laLey;

b) ene Articulo 3 del Marco Regional del Pacifico de 2002 se dispone |o siguiente:

“EstaLey se aplicaalos conocimientos tradicionales y alas expresiones
culturales existentes antes de la elaboracién de la misma, asi como alos creados tras su
entrada en vigor. Estal ey no afecta alos derechos que se hayan adquirido
inmediatamente antes de su entrada en vigor, incluidos los derechos de propiedad
intelectual. EstaLey no afectaa contratos, licencias u otros acuerdos firmados por
titulares de conocimientos tradicionales antes de la entrada en vigor de estaLey en
relacion con el uso de los conocimientos tradicionales o |as expresiones culturales’.

c) laLeydeArtesy Oficios delos Pueblos Indigenas de 1990 solo funciona
prospectivamente (desde 1935, cuando la Ley anterior entro en vigor).

10. Relacion con laproteccion por propiedad intel ectua v otras formas de proteccion,
preservacion y promocion

83. End documento WIPO/GRTKF/1C/9/4 se propone el siguiente principio:

ARTICULO 10:

RELACION CON LA PROTECCION POR PROPIEDAD INTELECTUAL Y OTRAS
FORMAS DE PROTECCION, PRESERVACION Y PROMOCION

La proteccién concedida a las expresiones cultural es tradicional es/expresiones del
folclore de conformidad con estas disposiciones no sustituira (mas bien complementard) a la
proteccion aplicable a las expresiones culturales tradicional es/expresiones del folclorey a
las obras derivadas de las mismas en virtud de otras disposiciones de propiedad intelectual,
leyes y programas sobre salvaguardia, preservacion y promocion del patrimonio cultural, y
otras medidas juridicasy no juridicas disponibles para la proteccion y preservacion de las
expresiones cultural es tradicional es/expresiones del folclore.

Examen de opciones y mecanismos juridicos

84. Enlaslegidaciones vigentes figuran numerosos ejemplos de cOmo poner en préctica
este principio:
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a)  enmuchas legislaciones se establece ladiferenciaentre las ECT/EF y las obras
derivadas de las mismas. Las primeras reciben proteccién sui generisy las Ultimas,
proteccion por derecho de autor convencional u otro tipo de proteccién por propiedad
intelectual. En documentos anteriores’ se destacaba la distincién que se hace en las
legislaciones de derecho de autor y otras leyes de propiedad intelectual entre las expresiones
contemporanesas, las adaptaciones y las interpretaciones de culturas tradicionales y €l folclore
(que suelen estar protegidas por derecho de autor, disefios industriales y otras leyes de
propiedad intelectual), y otras expresiones de culturas tradicionales o folclore que no reciben
esa proteccion (alas que se ha denominado “ya existentes’, “ subyacentes’ o “expresiones de
culturas tradicionales y folclore en sentido estricto”). Por ggemplo, enlaLey Tipo de Tunez
sobre el Derecho de Autor, las “ obras derivadas del folclore nacional” quedan amparadas
como obras originales protegidas por derecho de autor, mientras que al folclore propiamente
dicho, descrito como “obras del folclore nacional”, se le concede un tipo especial (sui generis)
de proteccion por derecho de autor, ya que no cuentan con ese tipo de proteccion. En las
Disposiciones Tipo y en el Acuerdo Bangui de la OAPI se establecen distinciones similares.
Esta diferenciacion también se reflgja en legislaciones nacionales, como las de Tunez (que se
refiere tanto a“folclore” como a“obras inspiradas en e folclore’)’®, Hungria, Indonesiay
muchas otras,

b) end Articulo 12 de las Disposiciones Tipo de 1982 se estipula: “La presente
[Ley] no limitarani perjudicara ninguna forma de proteccion aplicable alas expresiones del
folclore en virtud de lalegislacion nacional sobre derecho de autor, y de los tratados
internacional es sobre derecho de autor, sobre los derechos de los artistas intérpretes o
gjecutantes, |os productores de fonogramas y |os organismos de radiodifusion, o sobre
propiedad industrial. Tampoco podrair en detrimento de otras formas de proteccion previstas
paralasalvaguardiay preservacion del folclore’;

c) losArticulos11y 12 del Marco Regional del Pacifico son pertinentes:
“11) Derechos adicionales

En los conocimientos tradicionales 0 en las expresiones culturales, |os derechos se
suman y no afectan a derecho alguno adquirido en virtud de leyes de derecho de autor,
marcas registradas, patentes, disefios industriales u otras formas de propiedad
intelectual .

12) Obras derivadas

1) Savo disposicion en contrario, todo derecho de propiedad intelectual, es
decir, derechos de autor, y derechos sobre marcas registradas, patentes, disefios
industriales u otros que existan en relacion con una obra derivada, recaera en el creador
de laobra

®  Véanse los documentos WIPO/GRTKF/IC/5/3 y WIPO/GRTK F/IC/6/3.
™ Ley 94-36 de 24 de febrero de 1994 sobre Propiedad Literariay Artistica.
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2) Silaobraderivada, € conocimiento tradiciona o laexpresion cultural se
utilizan con fines comerciales, €l acuerdo de usuario autorizado debera cumplir los
siguientes requisitos:

a)  incluir un acuerdo de distribucion de beneficios en virtud del cual se
proporcione una compensaci On monetaria 0 N0 monetaria equitativa alostitulares
de los conocimientos tradicionales;

b) identificar los conocimientos tradicionales o las expresiones culturales
en los que se base |a obra derivada en relacion con la explotacion de dicha obra,
mencionando |os titulares de |os conocimientos y/o |a procedencia geogréfica; y

c) edtipular quelos conocimientos tradicionales o las expresiones
culturales de la obra derivada no seran objeto de trato despectivo”.

B.11. Proteccion regional e internacional

85. End documento WIPO/GRTKF/1C/9/4 se propone €l siguiente principio:

ARTICULO 11:
PROTECCION REGIONAL E INTERNACIONAL

Los derechos y beneficios derivados de la proteccion de las expresiones culturales
tradicionales/expresiones del folclore en virtud de las medidas o legislaciones nacionales que
hagan efectivas estas disposiciones internacional es estaran al alcance de todos los
beneficiarios que cumplan las condiciones pertinentes y sean nacionales o residentes
habitual es de un pais prescrito, tal como definen las obligaciones 0 compromisos
internacionales. Los beneficiarios extranjeros facultados para ello gozaran de los mismos
derechos y beneficios que |os beneficiarios que sean nacionales del pais de la proteccion, asi
como de los derechos y beneficios especificamente concedidos por estas disposiciones
internacionales.

Examen de opciones y mecanismos juridicos
86. EnlasDisposiciones Tipo de 1982 se estipulalo siguiente:
“Proteccion de las expresiones del folclore extranjero

Las expresiones del folclore desarrolladas y perpetuadas en un pais extranjero
estaran protegidas por la presente [ley],

i)  bao lareservade reciprocidad, o

i) en base atratados u otros acuerdos.”
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87. End Marco Regional del Pacifico se estipulalo siguiente:
“De conformidad con acuerdos reciprocos, en esta Ley se prevé la misma proteccion
paralos conocimientos tradicionales y las expresiones culturales procedentes de otros
paises o territorios que la prevista para los conocimientos tradicionales y las expresiones

culturales procedentes del [pais que promulgalaley]”.

“Folclore regiona”

88. Entrelasopcionesy los mecanismos juridicos y practicos que permiten alas
comunidades de diferentes paises, e incluso regiones, reivindicar é mismo folclore o un
folclore similar (“folclore regional”), figura el uso de registros y bases de datos de folclore
nacional e internacional, mecanismos alternativos de solucion de controversias, sistemas de
registro y notificacion, la gestion colectivay e establecimiento de organizaciones encargadas
de resolver controversias, 0 una combinacion de esos mecanismos’™. Algunos expertos, como
Kuruk, han propuesto gue se establezcan sistemas regionales, instituciones y organizaciones
de solucién de controversias, que se ocupen de estas cuestiones’. Asimismo, en un seminario
subregional sobre las ECT/EF celebrado en Rabat (Marruecos) en mayo de 2003, se
recomendd, entre otras cosas, que |os paises arabes gue comparten patrimonio popular y
cultural tradicional creen comisiones conjuntas para estudiar y definir estrategias equitativas
gue permitan proteger las ECT/EF. Las organizaciones regionalesy |os mecanismos
existentes (como laARIPO y la OAPI en Africa, que junto con Zambia han planteado esta
cuestion al Comité’’) pueden ser importantes interlocutores ala hora de resolver la cuestion
del “folcloreregional”.

[Sigue el Anexo ]

" Véanse por gemplo lasrespuestas a cuestionario de la OMPI de 2001 del Canadd, Colombia,

Egipto, la Federacion de Rusia, Gambia, Indonesia, Jamaica, Kirguistan, Maasia, México y
Rumania. Véase asimismo el documento WIPO/GRTKF/IC/3/10.

P. Kuruk, “Protecting Folklore Under Modern Intellectual Property Regimes: A Reappraisal of
the Tensions Between Individual and Communal Rightsin Africa and the United Sates’ , 48
American University Law Review 769 (1999).

" Documento WIPO/GRTKF/IC/5/15, parrafos 48, 50 y 51.
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ANEXO I

RESUMEN COMPARATIVO DE LA LEGISLACION SUI GENERIS

Ley Tipo de Tunez
sobre derecho de
autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por €
que se creala OAPI
(modificado en 1999)
Anexo VI, Titulo||
(derecho de autor y

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y
Decreto Ejecutivo N.° 12
(20 de marzo de 2001)

Ley Tipo dd Pacifico Meridional
paraleyes nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios de
los Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América

de 1990

el folclore) derechos conexos)
CONTEXTO | Enlorelativo d El folklore constituye una parte Promover la contribucion | El objetivo es proteger los El objetivo consiste en proteger los 1) IACA:
Y “folclore’, se confiere | importante del patrimonio cultura eficaz de la propiedad derechos colectivos de derechos de los titulares de - Promover €l desarrollo de
OBJETIVOS | proteccion para delas naciones. intelectual a desarrollo de | propiedad intelectua y los conocimientos tradicionales y las artes y oficiosindigenas
DE “impedir cualquier los Estados miembros. conocimientos tradicionales expresiones de la cultura, asi como y crear una Junta que preste
POLITICA explotaciénindebida | Ladifusion del folklore puede de los pueblos indigenas a permitir lacreatividad y lainnovacion | asistenciaen éstasy otras

y parapermitir la
proteccion adecuada
del patrimonio
cultural denominado
folclore, que
representano solo la
capacidad potencial
de expansion
econémica, sino
también un legado
cultural vinculado
intimamente a
carécter individual de
lacomunidad” (Notas
del Articulo 6).

ocasionar la explotacién inadecuada
del patrimonio cultural, y cualquier
abuso o desnaturalizacién del
folklore es perjudicia paralos
intereses culturales y econémicos de
las naciones.

Las expresiones del folklore en
cuanto constituyen manifestaciones
de lacreatividad intelectual merecen
una proteccion inspiradaen la
propiedad intelectual .

Tal proteccion de las expresiones

del folklore resultaindispensable

para su desarrollo, conservacion y
divulgacion.

Por lo tanto:

Las expresiones del folklore
estaran protegidas contrala
explotacidnilicitay otras acciones
lesivas (Preambulo y Articulo 1).

Proteger |a propiedad
intelectual de manera
eficaz y uniforme.

Contribuir ala promocién
delaproteccion dela
propiedad literariay
artistica como expresion
devaloresculturalesy
sociales.

través de un sistemade
registro, promociény
comercializacion de sus
derechos, afin deresdltar los
valores socioculturales de las
culturasindigenasy en aras
delajusticiasocia
(Predmbulo y Articulo 1 dela
Ley; predmbulo del Decreto).

Otro objetivo fundamental es
proteger la autenticidad de la
artesaniay otras expresiones
artisticas tradicionales.

basadas en latradicion, incluyendo su
comercializacién, con sujecion al
consentimiento fundamentado previo
y ladistribucion de beneficios. La
Ley Tipo también reflgjala politica
de que deberian degjarse de lado en
este dmbito las normas sobre
propiedad intelectual.

cuestiones,

2) Base de datos de
emblemas oficiales:

— Abordar cuestiones
relativasala proteccion
delosemblemas oficiales
delastribus americanas
nativasreconocidasen €
ambito estatal y federal.
(Articulo 302.a)), Ley de
Aplicacién ddl Tratado
sobre el Derecho de
Autor).

La proteccion juridica
existente en Estados Unidos
pretende, en sintesis:

— Proteger y preservar el
patrimonio cultural;

— Evitar que los intereses
comerciales relacionen
fraudulentamente sus bienes
0 servicios con los pueblos
indigenas.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sdlo las partes que guardan
relacion con € folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficiosdelos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

MATERIA

(Objeto de la
proteccion)

Segun ladefinicion del
Articulo 18, “folclore” esta
integrado por todas las
obras literarias, artisticasy
cientificas creadas en
territorio nacional por
autores que se presume son
nacionales de los paises de
que setrate o por
comunidades étnicas; obras
pasadas de generacion en
generacion y que
constituyen uno de los
€lementos basicos del
patrimonio cultural
tradicional.

Se otorgaal folclore
proteccion sui generis.

Por otra parte, las obras
derivadas del folclore se
tratan como obras
protegidas por derecho de
autor.

Producciones integradas por
elementos caracteristicos del
patrimonio artistico tradicional
desarrollado y perpetuado por
una comunidad, en particular,
las expresiones verbales
(cuentos populares, poesia
popular y enigmas); las
expresiones musicales
(cancionesy musica
instrumental populares); las
expresiones corporales (danzas
Yy representaciones escénicas
populares y formas artisticas de
rituales); y las expresiones
tangibles (obras de arte popular,
dibujos, pinturas, tallas,
esculturas, alfareria, terracota,
mosai co, ebanisteria, forja,
joyeria, cesteria, labores de
punto, textiles, tapices, trajes,
instrumentos musicales, y
[obras arquitecténicas]
(Articulo 2).

Se definen las “ expresiones del
folclore” como producciones de
elementos caracteristicos del
patrimonio artistico tradicional
elaboradas y perpetuadas por
una comunidad o por individuos
que se reconoce satisfacen las
expectativas de dicha
comunidad, e incluyen los
cuentos, poesiay canciones
populares, masicainstrumental,
danzas'y espectaculos
populares, asi como las
expresiones artisticas de los
ritualesy las producciones de
arte popular (Articulo 2.xx)).

Las expresiones del folclorey
las obras derivadas de éste
parecen quedar protegidas por
el derecho de autor

(Articulo 5.xii)).

Las costumbres, tradiciones,
creencias, espiritualidad,
religiosidad, cosmovision,
expresiones folcldricas,
manifestaciones artisticas,
conocimientos tradicionales y
cualquier otraformade
expresion tradiciona de los
pueblos indigenas, que forman
parte de su patrimonio cultural
(Articulo 2 delaLey).

“Los derechos colectivos de
propiedad intelectua” y “los
conocimientos tradicionales’
incorporados en creaciones,
tales como invenciones,
modelos, dibujosy disefios,
innovaciones contenidas en las
imégenes, figuras, simbolos
gréficos, petroglifosy otros
detalles; elementos culturaes
de historia, mlsica, artey
expresiones artisticas
tradicionales (Articulo 1 del
Decreto).

LaLey centrasu atencion
principalmente en las
expresiones culturales.

Las expresionesde la
cultura se definen como
cualquier formade
manifestacién de los
conocimientos
tradicionales, incluyendo
nombres, cuentos, cantos,
enigmeas, historias,
canciones de transmision
ora, artey artesania,
instrumentos musicales,
escultura, pintura, tallas,
dfareria, terracota,

mosai cos, ebanisteria,
forja, pintura, joyeria,
hilados, labores de punto,
artesania realizada con
caracoles, alfombras,
trajesy textiles, misica,
danzas, teatro, literatura,
ceremonias,
interpretaciones ritual es,
précticas culturales,
disefiosy obras
arquitectonicas.

1) IACA:

L os reglamentos de aplicacién de
laLey establecen que, en generd,
los términos “ producto indigena’
serefieren a“cualquier producto
de artesania elaborado por un
indigena.” (Articulo 309.2.d.1)).
En & Reglamento se sefida
ademés que los productos
indigenas abarcan, si bien no
exclusivamente: i) las obras de
arterealizadas en un estilo o
medio indigenatradicional o no
tradicional; ii) artesanias
fabricadas en un estilo o medio
indigenatradicional o no
tradicional; iii) artesanias, como
por gjemplo los objetos creados
Unicamente con la ayuda de
dispositivos que permitan alas
capacidades manuales del
fabricante modular laformay el
disefio de cada producto
individual.

(Articulo 309.2.d.2))
Excepcionesy limitaciones:

L os reglamentos de aplicacién
excluyen del ambito de aplicacion
delaley cualquier producto de
artesania fabricado con
anterioridad a 1935.

(Articulo 309.2.d.3), reglamento
de aplicacion, de

fecha 21 de octubre de 1996)
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sdlo las partes que guardan
relacion con € folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficiosdelos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

Las traducciones, adaptaciones,
arreglos y demas
transformaciones de
expresiones del folclore
también parecen quedar
protegidas por el derecho de
autor, asi como las colecciones
y bases de datos sobre obrasy
expresiones del folclore
(Articulo 6.1)i) y ii)).

En las definicion de
“interpretaciones’ seincluyela
interpretacion de “ expresiones
del folclore” (Articulo 46).

Los “derechos colectivos
indigenas’ son los derechos
indigenas de propiedad cultural
eintelectual por lo que respecta
aarte, misica, literatura,
conocimientos biol 4gicos,
meédicos y ecol dgicos, y otros
aspectos y expresiones que no
tienen un autor o un duefio
conocido ni unafechade origen
y son patrimonio de un pueblo
indigena (Articulo 2 del
Decreto).

Los “conocimientos
tradicionales’ son los
conocimientos colectivos de
un pueblo indigena, fundados
en tradiciones centenarias y
hastamilenarias que alavez
son expresiones tangibles e
intangibles que abarcan sus
ciencias, tecnologias,
manifestaciones culturales,
incluyendo los recursos
genéticos, medicinas,
semillas, conocimientos
sobre las propiedades de la
faunay flora, las tradiciones
orales, disefios, artes visuales
y representativas (Articulo 2
del Decreto).

S6lo la materia susceptible de
uso comercia quedacubierta
por laLey (Articulo 1 dela

Ley).

2) Base de datos de emblemas
oficiales:

Los términos “emblemas
oficidles delastribus
americanas nativas’ se refieren
alabandera, escudo de armas u
otro emblema o dispositivo de
cualquier tribu americana
nativa reconocida en € ambito
estatal o federal, tal y como se
adoptd en la Resolucién Tribal
y senatifico ala Oficinade
Patentesy Marcas de los
Estados Unidos.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con el
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios de los
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

El Decreto (Articulo 3)
establece un sistema de
clasificacion; enlaLeyyend
Decreto se ofrecen varios
gjemplos de materia protegida,
como los vestidos tradicionales
de ciertas comunidades
indigenas mencionadas,
instrumentos musicales, misica,
danzas o forma de gecucién,
expresiones oralesy escritas,
instrumentos de trabgjo y arte
tradicionales, asi como la
técnica para su confeccion,
cestas tradicionales, abalorios
(Articulos 3, 4y 5 delaLey).
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sdlo las partes que
guardan relacién con €
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficiosde los
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

CRITERIOS
DE )
PROTECCION

(Condiciones
que lamateria
debe cumplir
pararecibir
proteccion.
Ejemplos:
originalidad,
novedad,
distincion, estar
fijada, etcétera.)

No se exigen lafijacién
(Articulo 5bis), ni la
originalidad.

No se establecen criterios
especificos.

No se establece criterio alguno

Las expresiones del folclorey
las obrasinspiradas en ellas se
consideran obras “ originales’
protegidas por el derecho de
autor (Articulo 5).

No es necesarialafijacion en
un medio material
(Articulo 4.2)).

La materia deber&

i)  sersusceptible de uso
comercial (Articulo 1
delaley);

ii) basarseenlatradicion,
Sin ser necesariamente
“antigua” (Articulo 15
delaley);

iii)  estarincluidaene
sistema de clasificacion
establecido por
Articulo 3 del Decreto;

iv)  ser“colectiva’, es decir
que lamateriano
deberatener un autor o
duefio conocido, ni
fechade origen, y
debera constituir el
patrimonio de toda una
comunidad indigena
(Articulo 2 del
Decreto), 0 debera
considerarse que
pertenece aunao més
comunidades indigenas
de Panama (Articulos 5
y 6 del Decreto).

La materia debera ser
“tradicional” es decir, i)
creada, adquiridao
inspirada con fines
econdmicos, espirituales,
rituales, narrativos,
decorativos y recreativos
tradicionales; ii)
transmitida de generacion
en generacion; iii)
considerarse que
pertenece aun
determinado grupo, clan o
comunidad tradicionales;
yiv) seoriginey
mantenga en forma
colectiva (Articulo 4).

No es necesario que tenga
formatangible
(Articulo 8).

1) IACA:

Para que un producto reciba
proteccion en € marco de laLey,
debe cumplir los siguientes
requisitos:

— debe ser un “producto
indigena’, en los términos
establecidosenlaLey y enlos
reglamentos de aplicacion;

— se debe haber fabricado con
posterioridad a 1935;

— ¢ productor del producto
indigena en cuestion debe residir
en los Estados Unidos.

2) Base de datos de emblemas
oficiales:

— en el caso de quelos signos o
simbolos contengan nombres de
tribus, elementos similares a
nombres americanos nativos o
simbol os percibidos como
perteneci entes a americanos
nativos en su origen, quedaran
incluidos en la base de datos.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sdlo las partes que

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficiosde los
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América

guardan relacién con € (derecho de autor y derechos de 2001) de 1990
folclore) conexos)
TITULARDE Los derechos sobre el Y aseauna*“autoridad El autor es €l primer titular de Las comunidades indigenas Lostitularestradicionales | IACA:
LOS folclore serén gjercidos competente”, yaseala los derechos patrimonialesy pertinentes, representadas por de los conocimientos El término “indigena” se define
DERECHOS por laautoridad comunidad pertinente. morales. Algunas disposiciones | suscongresos generales o tradicionaleso las como “cualquier persona que sea

competente (Articulos 6
y 18).

especificas tratan de las obras
en colaboracion, las obras
colectivas, |as obras realizadas
por empleados, y demas casos —
no hay disposiciones especificas
respecto de las expresiones del
folclore (Articulo 28 a 33).

autoridades tradicionales.

Un conjunto de comunidades
podraregistrarse
colectivamente como titular de
los derechos (Articulo 5 del
Decreto).

expresiones de la cultura
son el grupo, clan o
comunidad, o una persona
reconocida como parte del
grupo, clan o comunidad,
alaque seconfiala
custodia o proteccién de
|os conocimientos
tradicionales o las
expresiones de la cultura,
de conformidad con las
normasy practicas
consuetudinarias
(Articulo 4).

miembro de unatribu indigena o
que, paralos efectos de este
Articulo, haya sido certificado
como artesano indigena por parte
de unatribu indigena”.

(Articulo 6.d).3))

Laexpresion “tribu indigena” se
refierea

“A) cuaquier tribu indigena,
grupo, nacion, pueblo nativo de
Alaska u otro grupo organizado o
comunidad susceptible de
beneficiarse delos servicios y
programas especiaes que les
proporcione Estados Unidos en
base a su condicién de indigenas;
0 B) cuaquier grupo indigena que
haya sido reconocido
formalmente como tribu indigena
por parte de los érganos
legislativos de un Estado o por
una comisién u organizacion
estatal similar investidadela
potestad |egislativa del Estado
parareconocer a unatribu como
indigena’. (Articulo 6.d)3))
Laexpresion “organizacion
artesanal indigena” serefierea
cualquier organizacion comercia
artesanal legalmente constituida e
integrada por miembros de tribus
indigenas. (Articulo 6.d)4)).
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios delos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

Si se creaunaobra
derivada, la Pl sobrela
misma correspondera al
creador, sin perjuicio de
lo que dispongala
legislacion sobre
propiedad intelectual
(véase més adelante).

Base de datos de emblemas
oficiales:

Los beneficiarios de labase de
datos seran las tribus que hayan
sido reconocidas como tales por
|as autoridades estatales o
federales.

DERECHOS
CONFERIDOS

(Incluyendo las
exencionesy la
libre utilizacion)

Articulo 6 — Las obras del
folclore nacional gozan de
los derechos mencionados
enlosArticulo4y 5.1),
que gjerceralaautoridad
competente.

Articulo 4 — Derechos
patrimoniaes: el autor
gozadel derecho
exclusivo areproducir,
traducir, adaptar, arreglar,
transformar, comunicar la
obraal publico, mediante
interpretacion directao
radiodifusion.

Los usos siguientes, realizados
con fineslucrativos y fuerade
su contexto tradicional o
acostumbrado, estan sujetos a
autorizacién: lapublicacién,
reproduccion, distribucion de
gemplares, recitacion,
gjecucion o interpretacion
publica, transmisién por hilo o
inalambricay cualquier otra
forma de comunicacién al
publico (Articulo 3).

En todas | as publicaciones
impresas y en relacion con las
comunicaciones a publico
deberiindicarse lafuente
(Articulo 5) — de forma
apropiada (mencionando la
comunidad y/o el lugar
geogréfico del que procede la
expresion utilizada).

Las expresiones del folclorey
las obrasinspiradas en ellas se
consideran como obras
protegidas por derecho de autor;
parecerian aplicarse aqui los
derechos patrimoniales y
moralestal como selos
entiende en el dmbito del
derecho de autor (Articulos 8

y 9).

Se concede alas
interpretaciones de expresiones
del folclore la misma proteccion
concedida a otras
interpretaciones o gecuciones.
(Articulo 48.)

Sin embargo, ademas, las
expresiones del folclorey las
obras que ya forman parte del
dominio publico estén sujetas a
“domaine public payant”
(Articulo 59).

Derecho colectivo a autorizar o
prohibir:

i) €dusoyla
comercializacion
(Articulo 15);

ii)  lareproduccion
industrial (Articulo 20
delaley).

Derecho colectivo asolicitar un
titulo de propiedad intelectual
respecto de la materia protegida
(Articulo 2 delaLey).

Derecho colectivo aimpedir o
autorizar atercerosla
adquisicion de derechos
exclusivos de propiedad
intelectual sobre lamateria
protegida (Articulo 2 dela

Ley).

LaLey Tipo establece
“derechosrelativos ala
culturatradicional” y
“derechos moraes’ sobre
|os conocimientos
tradicionales o las
expresiones de la cultura.

Los derechos relativos a
la culturatradicional
consisten en € derecho a
autorizar o impedir los
usos siguientes respecto
de los conocimientos
tradicionales o las
expresiones de la cultura:

i) lareproduccion;

ii) lapublicacion;

iii) lainterpretacion
o exhibicion a
publico;
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sdlo las partes que
guardan relacién con €
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficiosdelos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

Articulo 5.1) — Derechos
morales. reivindicar la
paternidad, oponerse a
toda deformacion,
mutilacién, modificacion
o cualquier otraaccion
que atente contrael honor
o lareputacion del autor,
asi como solicitar
indemnizacion por esas
acciones.

Sin embargo, esos
derechos no se aplican
cuando las obras del
folclore nacional son
utilizadas por una entidad
publicacon fines no
comerciaes

(Articulo 61bis).

También seintroduce €
sistema de domaine
public payant

(Articulo 17). Los
usuarios de obras del
folclore nacional deben
pagar alaautoridad
competente un porcentaje
de las ganancias, que se
destinard afines
especificos (Articulo 17).

Excepciones (Articulos 4
y 5.2)): Noseexige
autorizacion:

i) parafinesde
actividades
pedagadgicas;

ii) paralautilizacién con
fines deilustracion de
laobraoriginal;

iii)  cuando las expresiones
del folclore se “toman”
para crear una obra
original de autor;

iv)  parala“utilizacion
fortuita’, como la que
se produce durante un
servicio deinformacion
sobre acontecimientos
de actuaidad, en
medios situados de
manera permanente en
algun lugar publico.

La explotacion de expresiones
del folclorey lade obras o
producciones que ya formen
parte del dominio publico al
expirar las condiciones de
proteccion estardn sujetas ala
condicion de que e usuario se
comprometa a pagar laregaia
pertinente a 6rgano nacional
de administracion de derechos
colectivos. Lasregaias
recaudadas por la explotacion
de expresiones del folclore se
dedicarén afines culturalesy
de bienestar.

El derecho colectivo a consentir
la certificacion de expresiones
culturales como obras de arte
tradicional indigena o artesania
realizada por manos indigenas
(Articulo 10delalLeyy
Articulo 15 del Decreto).

Excepciones en favor de
conjuntos de bailes folcléricos
(Articulo 16 delaLey) y
pequefios artesanos no
indigenas, en ciertos casos
-pueden realizar y comercializar
reproducciones, pero no podran
reivindicar los derechos
colectivos reconocidos por la
Ley (Articulos 23y 24 dela
Ley; Articulos 26y 27 del
Decreto).

El registro del derecho
colectivo de un objeto o
conocimiento tradicional no
afectard el intercambio
tradicional entre pueblos
indigenas del objeto o
conocimiento en cuestion
(Articulo 11 del Decreto).

iv) laradiodifusiéon
al publico por
radio, television,
satélite, cableo
cualquier otro
medio de
comunicacion;

v) latraduccién,
adaptacion,
arreglo,
transformacion o
modificacion;

vi) lafijacién
mediante
cualquier
procedimiento
€omo, por
gemplo, una
fotografia,
peliculao
grabacion
sonorg;

vii) lapuestaa
disposicién en
lineaoen
formato
electrénico, la
transmision a
publico (por un
canal o una
combinacion de
canadeso
ambos);

viii) lacreacion de
obras derivadas;
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sdlo las partes que
guardan relacién con €
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficiosdelos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

iX)

laredizacion,
utilizacion,
ofertaen venta,
venta,
importacion o
exportacion; elo
incluye los
productos
derivados de los
conocimientos
tradicionales o
las expresiones
delacultura;
lautilizacion en
cualquier otra
forma material,

S setrata de usos
no
acostumbrados
(con
independenciade
gue sean de
naturaleza
comercia)
(Articulo 7).




WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4
Anexo Il, pagina 10

Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que Ley de PanamaN.° 20
se creala OAPI (modificado (26 de junio de 2000) y
en 1999) Anexo VII, Titulo | Decreto Ejecutivo N.° 12
(derecho de autor y derechos (20 de marzo de 2001)

conexos)

Ley Tipo ddl Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios de los
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

Los “derechos morales’ se
refieren al derecho de atribucion
delatitularidad; €l derecho a
gue no se atribuya errébneamente
latitularidad; el derecho aque
|os conocimientos tradicionales
no sean objeto detrato
denigrante (Articulo 13).

Si las expresiones culturales y
obras derivadas se utilizan con
fines comerciales, e usuario
debera compartir los beneficios
con lostitulares de los
conocimientos tradicionales,
reconocer lafuentey respetar los
derechos morales (Articulo 12).

Los derechosrelativos ala
culturatradicional no impiden la
utilizacion de las expresiones
culturales por lostitulares
tradicionales (Articulo 7.3)) ni la
ensefianza directa, lacriticao €
examen, latransmision de
noticias o acontecimientos de
actualidad, los procedimientos
judicialesy lautilizacién
incidental, si bien en esos casos
€S necesario que se reconozcala
fuente (Articulos 7.4) y 5)).
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y
Decreto Ejecutivo N.° 12
(20 de marzo de 2001)

Ley Tipo dd Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios delos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

PROCEDI-
MIENTOSY
FORMALIDA-
DES

No se establecen.

Los acuerdos de licencia
autorizados por la
autoridad competente
deberan estar precedidos
por negociaciones con las
partes interesadas.

Los usos previstos en el
Articulo 3 estén sujetos a
autorizacion. (Articulo 9.)

Laautoridad competente
concede autorizacion, se exige
el pago deunatasa

(Articulo 10.2)).

Podréan interponer recursos
contralas decisiones de la
autoridad competente €l
solicitante de la autorizacion
y/o €l representante de la
comunidad interesada
(Articulo 10.3)).

No se establecen
procedimientos particulares
paralas expresiones del
folclore.

Creacion de un sistema
especial deregistro
(Articulo 1 delaLey).

Lasolicitud de registro debera
indicar que setratade un
derecho colectivo, quela
materia objeto de proteccién
pertenece a una comunidad
indigena, asi como latécnica
utilizaday unabreve
descripcion del objeto
(Articulo 6 del Decreto).

El registro debera ser hecho
por la comunidad indigena,
por sus Congresos Generales
0 por una autoridad indigena
tradicional (Articulo 7 dela

Ley).

Lasolicitud deberé contener
lainformacién prescrita
(Articulo 7 del Decreto); €
formulario correspondiente
estaadisposicion del publico.
Deberaincluirseen la
solicitud una muestra del
objeto.

Lautilizacion de las expresiones
culturalesexige d
consentimiento fundamentado
previo.

Las solicitudes de
consentimiento pueden
presentarse directamente ante
una“autoridad encargada de
asuntos culturales’ o
directamente alostitulares
tradicionales.

Las solicitudes ante |a autoridad
encargada de asuntos culturales
deberarealizarse segiin laforma
prescrita; indicar € uso
propuesto por el solicitante;
declarar el proposito de ese uso;
pagar latasa prescrita.

Laautoridad encargada de
asuntos culturales tramitarala
solicitud en el plazo prescrito.
De no ser asi, se considerara que
los titulares tradicionales no
dieron su consentimiento.

Las solicitudes se publican
mediante una copiadirigidaalos
titulares de conocimientos
tradicionales, una copia
publicada en el boletin nacional
y, si procede, la difusion por
radio y television

1) IACA:
LaJuntaIndigenade Artesy
Oficios podraregistrar en la
USPTO las marcas
gubernamentales de
autenticidad y calidad paralos
productos indigenas, sin costo
alguno. (Articulo 2.g)).
2) Base de datos de emblemas
oficiales:
En agosto de 2001 laUSPTO
cred unabase de datos de
emblemas oficiales de las tribus
americanas nativas, con fines
informativosy en baseala
certificacion propia.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y
Decreto Ejecutivo N.° 12
(20 de marzo de 2001)

Ley Tipo ddl Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios delos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

Latramitacion no requerira
los servicios de un abogado y
se exceptlia de cualquier pago
(Articulo 7 delaLey).

Los registros se publican y
pueden ser objeto de
apelacion (Articulo 10 del
Decreto).

El acceso a Registro del
Derecho Colectivo es publico,
aexcepcion delas
experiencias y procesos
cognoscitivos desarrollados
por los pueblos indigenas, la
técnica o método de
elaboracién tradicional
(Articulo 12 del Decreto).

Se creara un cargo de
examinador de derechos
colectivosindigenasen la
oficina de propiedad
industrial, que sera
competente para examinar
todas las solicitudes que se
presenten y de velar por que
no sean inscritos en violacion
delalLey (Articulo 9dela

Ley).

Toda apelacion relativaauna
solicitud debe efectuarse en un
plazo de 28 dias contados a
partir de lapublicacién.

En caso de negociaciones
directas entre el usuario y los
titulares, la autoridad encargada
delos asuntos culturales debera
recibir una copiade la propuesta
de acuerdo de autorizacion del
usuario (Articulo 25.2)).

Todo usuario potencial de una
expresion cultural debe firmar
un acuerdo de autorizacion del
usuario con los titulares de los
conocimientos tradicionales de
gue se trate, en caso de que estos
ultimos aprueben dicha
utilizaciéon. En dicho acuerdo

deben estipularse las condiciones

relativas alo siguiente:
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que Ley de PanamaN.° 20
se creala OAPI (modificado (26 de junio de 2000) y
en 1999) Anexo VII, Titulo | Decreto Ejecutivo N.° 12
(derecho de autor y derechos (20 de marzo de 2001)

conexos)

Ley Tipo dd Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios delos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

i)

i)

iv)

v)

vi)

vii)

distribucién de beneficios
financierosy otros
beneficios derivados del
uso de los conocimientos
tradicionaleso las
expresiones culturales;
compensacion, tasas,
regalias u otros pagos
relativos al uso;
utilizacion exclusivao no
exclusiva;

periodo de autorizacion
paralautilizacion y
derechos de renovacion;
requisitos en materiade
divulgacion en relacion
con € uso;

posible participacion por
lostitulares delos
conocimientos
tradicionales en todo
derecho de propiedad
intelectual que pueda
derivarse del uso del
conocimiento tradicional o
delaexpresion cultural;
acuerdos de acceso por los
titularesde los
conocimientos
tradicionales;
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por € que
se creala OAPI (modificado
en 1999) Anexo VII, Titulo |
(derecho de autor y derechos

conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y
Decreto Ejecutivo N.° 12
(20 de marzo de 2001)

Ley Tipo ddl Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios delos
Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América
de 1990

viii) requisitos de formaciony
capacitacion relativos a
solicitante;

ix) controles en materiade
publicacién;

X) especificar i los derechos
derivados del acuerdo
pueden ser objeto de
cesion;

xi) Derecho aplicable en
relacion con las
controversias que surjan a
raiz del acuerdo;

xii) respeto delos derechos
morales de los titulares de
los conocimientos
tradicionales.

Si e usuario potencia y los
titulares de los conocimientos
tradicionales firman un acuerdo
de autorizacion de uso se
considerara que los titulares han
dado & consentimiento
fundamentado previo en cuanto
al uso propuesto.

Laautoridad encargada de los
asuntos culturales debera
mantener un registro de los
acuerdos firmados en materia
de autorizacién de uso.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui por €
que se creala OAPI
(modificado en 1999)
Anexo VI, Titulo|
(derecho de autor y
derechos conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y
Decreto Ejecutivo N.° 12
(20 de marzo de 2001)

Ley Tipo del Pacifico Meridional
paraleyes nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios de
los Pueblos Indigenas de los
Estados Unidos de América

de 1990

RESPONSABILIDAD
DELAS
AUTORIDADESY
OTRAS
INSTITUCIONES
NUEVASO
EXISTENTES

Laautoridad competente
delegarala
responsabilidad en €
organismo encargado de
la gestion de los derechos
delosautores en € plano
nacional (notas).

Debera obtenerse una
autorizacion delas
autoridades competentes
en relacion con todo uso
que desea hacerse de una
obradefolclore.

En el Articulo 18 se
define lo que se entiende
por autoridades
competentes.

Las sumas recaudadas por
las autoridades
competentes deben
utilizarse inter alia para
proteger y difundir €
folclore nacional
(Articulo 17).

Incumbira alos Estados
promulgantes determinar lo
que se entiende por
autoridades competentes
(Articulo 9.1))

De los recursos interpuestos
contralas decisiones de la
autoridad competente
entendera el Tribunal
(Articulo 11.1)).

]
Todainfraccion previstaen

los Articulos 6 a11.2) serade
competencia del Tribunal.

No se contemplan
disposicionesrelativas a
las expresiones del
folclore.

Las solicitudes de registro se
cursarén ante la oficinade
propiedad industrial o la
oficina de derecho de autor
(Articulo 4 delaLey).

Se creadentro de la oficinade
propiedad industrial e
Departamento de Derechos
Colectivosy Expresiones
Folcléricas, encargado de
aprobar solicitudesy de
mantener el registro

(Articulo 7 delaLey).

Los funcionarios de la oficina
de propiedad industria y del
Departamento de Derechos
Colectivos y Expresiones
Folcléricas pueden dirigirse a
las comunidades tradicionales
afin derecabar la
informacion necesaria parala
tramitacion de solicitudes.

Incumbe a las autoridades
encargadas de |os asuntos
culturaes:

i) recibiry tramitar solicitudes;

ii) determinar quiénes sonlos
titulares de los conocimientos
tradicionales;

ii) supervisar laobservanciade
los derechos einformar de
todainfraccion al respecto;

iv) elaborar condiciones estandar
relativas alos acuerdos de
autorizacién de uso;

V) mantener un registro de
acuerdos de autorizacion de
uso;

vi) ofrecer oportunidades de
formacion y capacitacion alos
titulares y usuarios de
conocimientos tradicionales;

vii) eaborar un codigo de ética;
viii) formular directrices de
orientacion;

ix) establecer vinculos con
entidades regionales;

X) mantener un registro de
titulares de conocimientos
tradicionalesy de
conocimientos tradicionales;

xi) ofrecer orientacion sobre el
significado de “ utilizacion
consuetudinaria’
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Ley Tipo de Tunez sobre derecho Disposiciones Tipo Acuerdo de Bangui por Ley de PanamaN.° 20 Ley Tipo dd Pacifico Ley de Artesy Oficiosde los
de autor (1976) (1982) el que se creala OAPI (26 de junio de 2000) y Meridional paraleyes Pueblos Indigenas de los
(sblo las partes que guardan (modificado en 1999) Decreto Ejecutivo N.° 12 nacionales (2002) Estados Unidos de América
relacion con € folclore) Anexo VII, Titulo| (20 de marzo de 2001) de 1990
(derecho de autor y
derechos conexos)
SANCIONES Y Laimportacion en el territorio Incumbira a cada Estados No existen Laimportacién, € Los delitos de diversa IACA:
PROCEDIMIENTOS | nacional de gemplares de obras promulgante determinar lo disposiciones contrabando, la indole son sancionables por | En Estados Unidos, lalACA ha
DE OBSERVANCIA | protegidas constituye unainfraccion | que constituye un delito especificas en relacion reproduccion industrial de | medio de multas o con autorizado ala Junta Indigena

gue puede dar lugar ala
confiscacion de los bienes.

El infractor de los derechostienela
obligacion de cesar dichainfraccion
y puede ser demandado por dafiosy
perjuicios; s setratade un dafio
premeditado, el infractor puede
verse obligado a pagar una multa,
ser encarcelado o ser objeto de
ambas medidas

(Articulo 15.1)).

Podran combatirse por todos los
medios legitimos las infracciones
de los derechos mencionados que
constituya unaviolacion del
patrimonio cultural nacional
(Articulo 15.2)).

El material infractor puede ser
objeto de confiscacion
(Articulo 15.3)).

La prueba sustancia de que ha
habido infraccion puede presentarse
mediante una declaracion efectuada
por funcionarios de lapoliciao
mediante declaraciones certificadas
por agentes jurados de organismos
de autores

(Articulo 15.4)).

(Articulo 6).

Confiscacion de bienes que
infrinjan laley (Articulo 7).

L as tasas recaudadas se
utilizarén alos fines de
salvaguardar la cultura
nacional.

(Articulo 10.3)).

Toda omisiéon de reconocer la
fuente en los casos
estipulados podra ser objeto
de multa (Articulo 6).

con las expresiones del
folclore

los objetos protegidos y
otrasinfracciones dela
ley estan prohibidasy €l
importe de las multas
debera compartirse con
las respectivas
comunidades indigenas
(Articulos 17 a2l dela

Ley).

Ademésdelas
comunidades indigenas
perjudicadas, €l
gobernador comarcal o €l
gobernador de provincia
podran tomar medidas
preventivas

(Articulo 22 delaLey).

periodos de prision, o con
ambas medidas.

Lostitulares de
conocimientos tradicionales
pueden entablar
procedimientos civiles.

Medidas de subsanacion:
requerimiento judicial,
indemnizacion por pérdida,
disculpas publicas, cese 0
anulacion de laatribucion
falsadetitularidad o trato
peyorativo, orden de
liquidacion de beneficios,
confiscacién de objetos,
etcétera

Pueden también
interponerse procedimientos
de mediacién y solucién
aternativa de controversias
y se puede recurrir ala
legislacion consuetudinaria.

de Artesy Oficios (IACB), una
agenciafederal, aque remitalas
infracciones ala Oficina
Federal de Investigaciones. La
IACB puede, de manera
independiente, recomendar al
Fiscal General de los Estados
Unidos queincoe diligencias
penaes. LalACB puede
también recomendar a
Secretario de Interior que
remitalacuestion a Fiscal
General para que emprenda
acciones civiles gjecutorias. Las
sanciones civilesy penales por
infraccion delalACA son las
siguientes: 250.000 délares o
cinco afios de prision paralas
personas que incurran en este
tipo de acciones por primera
vez; un millén de délaresen el
caso de empresas; un millén de
ddlares o cinco afios de prision
paralos delincuentes
individuales, y cinco millones
de ddlares de multa paralas
empresas, parael caso de que
sean reincidentes.
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Ley Tipo de Tunez sobre derecho

Disposiciones Tipo

Acuerdo de Bangui parala

Ley de PanamaN.° 20

Ley Tipo dd Pacifico

Ley de Artesy Oficios de

de autor (1976) (1982) OAPI (modificado en 1999) | (26 dejunio de 2000) y Meridional paraleyes los Pueblos Indigenas de
(sblo las partes que guardan Anexo VII, Titulo | Decreto Ejecutivo nacionales (2002) los Estados Unidos
relacion con € folclore) (derecho de autor y N.° 12 (20 de marzo de Américade 1990
derechos conexos) de 2001)
PLAZO DE Sin limitacién en el tiempo No se especifican plazos. Derechos patrimoniaes: €l | Los derechos son Los derechos moralesy
PROTECCION (Articulo 6.2)). plazo de proteccion se indefinidos (no los derechos culturales
extiende hasta 70 afios ilimitados) tradicional es permanecen

contados a partir dela
muerte del autor.

L os derechos morales no
tienen limitacion en el
tiempo. Unavez expiren
los derechos patrimoniales,
el organismo encargado de
la gestion colectiva de los
derechos (Articulo 60)
velard por e cumplimiento
de los derechos morales.

Autores anénimos = plazo
de proteccion de 70 afios
contados a partir dela
primera publicacién o
elaboracion delaobrao de
que la obra se haya puesto
adisposicion del pablico
por medios legales
(Articulo 24).

(Articulo 7 delaLey).

perpetuamente en vigor,
son inalienablesy no
pueden ser objeto de
renunciani de
transferencia (Articulos 9
y 13.4)).
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que
guardan relacion con e
folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui parala OAPI
(modificado en 1999) Anexo VI,
Titulo | (derecho de autor y derechos
conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y
Decreto Ejecutivo N.° 12
(20 de marzo de 2001)

Ley Tipo dd Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy
Oficiosdelos
Pueblos Indigenas
delos
Estados Unidos
de Américade 1990

INTERACCION CON
LEYESDE
PROPIEDAD
INTELECTUAL

(y con otras leyes,
como lalegidacion
sobre el patrimonio
cultural)

Las obras derivadas del
folclore se consideran
obras susceptibles de
proteccion por derecho de
autor (Articulo 2).

En virtud del Articulo 12, no
se limitarani perjudicara
ninguna forma de proteccion
aplicable alas expresiones del
folclore en virtud de otras
leyes vigentes u otras formas
de proteccion.

Se estipulala proteccion de las
expresiones del folclore en calidad de
obras susceptibles de proteccion por
derecho de autor y se dispone que
todainterpretacion o gecucion
realizada a partir de dichas obras
quedaran protegidas mediante
derechos conexos.

Ahorabien, también se estipula el
dominio publico de pago.

En € Titulo Il se contemplael
patrimonio cultural y se estipulalo
siguiente:

Por “patrimonio cultural” se entiende
el folclore, los sitios culturales y
monumentos, y 10s conjuntos
artisticos (Articulo 67). En virtud del
Articulo 68, se entiende por
“folclore” e conjunto detradicionesy
producciones literarias, artisticas
religiosas, cientificas, tecnolégicasy
otras creadas por las comunidades y
transmitidas de generacion en
generacion. EnlosArticulo 68 a71
se ofrecen gjemplos.

En laLey de Derecho de
Autor de Panama, de 1984,
no se contemplala
proteccion de las
“expresiones genéricas del
folclore” (Articulo 9).

Otras leyes importantes en
estaesferason laLey N.©27
de 30 dejulio de 1997 por
laque se establece la
“proteccion, promocion 'y
desarrollo de | as artesanias”
ylaLey N.° 14,

de 5 de mayo de 1982 “por
lacual sedictan medidas
sobre custodia,
conservacion y
administracién del
patrimonio histérico dela
nacion”.

EnlalLeyy e Decreto se
hace también referenciaa
Cadigo Fiscal, laLey sobre
Aduanasy laLegislacion
sobre Marcas.

Laley no afectaaningin
derecho que existiera antes
de quelamismaentraraen
vigor (en cada pais),
incluidos los derechos de
propiedad intelectual .

Los derechos culturales
tradicionales son
complementarios y no
afectan alos derechos de
propiedad intelectual.

L os derechos de propiedad
intelectual sobre las obras
derivadas (creaciones
basadas en la tradicidn)
pertenecen a titular del
objeto de propiedad
intelectual en virtud delas
leyes de propiedad
intelectual aplicables.
Ahorabien, si laobra
derivada es objeto de
comercializacion se
plantean varias obligaciones
(véase supra).
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Ley Tipo de Tunez sobre Disposiciones Tipo Acuerdo de Bangui parala OAPI (modificado Ley de PanamaN.° 20 Ley Tipo ddl Pacifico Ley de Artesy Oficios

derecho de autor (1976) (1982) en 1999) Anexo VII, Titulo | (derecho de (26 de junio de 2000) y Meridional paraleyes delos Pueblos
(sblo las partes que guardan autor y derechos conexos) Decreto Ejecutivo N.° 12 nacionales (2002) Indigenas de los

relacion con € folclore) (20 de marzo de 2001) Estados Unidos

de Américade 1990

En el Articulo 73 se prohibe ladistorsion,
destruccion, exportacion, ventay
transferenciailicita de todos o parte de los
bienes que constituyen el patrimonio cultural
salvo que se obtenga la debida autorizacion
de las autoridades competentes

(Articulo 73.1)).

En el Articulo 73.2) se prohibe realizar los
siguientes actos con fines lucrativos:
i) publicacion, reproduccion, distribucion

de g emplares de todo bien cultural; y

ii) recitacion, interpretacion o gecucion
publica, transmisién por hilo o
inaldmbricay cualquier otraformade
comunicacion al publico.

Se estipulan varias limitaciones en relacion
con esos derechos, en particular, los
préstamos de bienes del patrimonio cultural
paralacreacién de obras originales
(Articulo 74.1)c)).

Los Estados hardn un inventario y
determinaran, clasificarén, protegeran e
ilustraran los elementos que integran €
patrimonio cultural (Articulo 72)

Se establecera una comision superior
encargada del patrimonio cultural

(Articulo 97) ala que debera consultarse
sobre toda cuestion relativa ala proteccion, la
salvaguardiay la promocion del patrimonio
cultural.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)

Disposiciones Tipo
(1982)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto

Acuerdo de Bangui parala OAPI
(modificado en 1999) Anexo VI,

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes

Ley de Artesy
Oficios de los Pueblos

(sblo las partes que Titulo | (derecho de autor y derechos Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo nacionales (2002) Indigenas de los
guardan relacion con e CONexos) de 2001) Estados Unidos
folclore) de Américade 1990
LEYESY No figuran referencias No figuran referencias El registro no afectara el Paralasolucion de No existen
PROTOCOLOS intercambio tradicional entre controversias cabe disposiciones
CONSUETUDINARIOS pueblos indigenas del objeto o aplicar lasleyesy especificas.
conocimiento en cuestion préacticas

(Articulo 11 del Decreto).

consuetudinarias.




WIPO/GRTKF/IC/9/INF/4

Anexo Il, pagina 21

Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que guardan
relacion con d folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui parala OAPI
(modificado en 1999) Anexo VI,
Titulo | (derecho de autor y
derechos conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo ddl Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios
de los Pueblos
Indigenas de los
Estados Unidos
de Américade 1990

PROTECCION
REGIONAL E
INTERNACIONAL

(incluidala cuestion de
la proteccion de
expresiones culturales
idénticas o similares de
paises vecinos (el
denominado “folclore
nacional™)).

Las copias, adaptaciones, etc.
de obras del folclore nacional
gue se hagan en e extranjero
sin ladebida autorizacién, no
podran importarse ni
distribuirse en € territorio
nacional.

(Articulo 6.3)).

Articulo 16.2), apartado X: —
laley seaplicaatodaslas
obras que, en virtud de los
tratados que haya firmado el
pais, deban protegerse, asi
como alas obras dd folclore
nacional.

En el apartado Y se dispone
laaplicacion delaley a
folclore nacional de los
paises que hayan promulgado
dichaley.

Con sujecion alareciprocidad
(Articulo 14.1)).

Sobre labase de tratados u
otros acuerdos internacionales
(Articulo 14.2)).

Articulo 3.1): Losderechosde
propiedad intelectual que se
estipulan en los anexos al

Acuerdo son derechos nacionales
independi entes que estan sujetos a
lalegislacion de cada Estado
miembro en e que surtan efecto.

Articulo 4.2) —el Acuerdoy sus
anexos son aplicables en su
totalidad a cada Estado que haya
ratificado o se haya adherido a
Acuerdo.

Las expresiones artisticas y
tradicionales indigenas de otros
paises tendran los mismos
beneficios establecidos en la
ley, siempre que sean
efectuados mediante acuerdos
internacional es reciprocos con
dichos paises.

(Articulo 25 de laLey).

Esta prohibido importar
reproducciones no originaes de
objetos protegidos

(Articulo 17).

Con sujecién ala
concertacion de
acuerdos reciprocos, en
laley seestipulaquela
proteccion de los
conocimientos
tradicionalesy
expresiones culturales
de otros paises o
territorios sera
equivaente alaque se
gjerce en €l propio pais.

No existen
disposiciones
especificas.
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Ley Tipo de Tunez sobre
derecho de autor (1976)
(sblo las partes que guardan
relacion con d folclore)

Disposiciones Tipo
(1982)

Acuerdo de Bangui parala OAPI
(modificado en 1999) Anexo VI,
Titulo | (derecho de autor y
derechos conexos)

Ley de PanamaN.° 20
(26 de junio de 2000) y Decreto
Ejecutivo N.° 12 (20 de marzo
de 2001)

Ley Tipo del Pacifico
Meridional paraleyes
nacionales (2002)

Ley de Artesy Oficios
delos Pueblos
Indigenas de los
Estados Unidos
de Américade 1990

DISPOSICIONES
TRANSITORIAS

No existen disposiciones
especificas en relacion con
el folclore

No se estipulan disposiciones
transitorias especificas.

En funcién de lalegislacion de
cadapais

El legislador puede optar entre lo
siguiente:
i) laretroactividad de la
ley
ii) lano retroactividad de
laley
iii) unasolucién
intermedia: las
utilizaciones que
conformealaley
quedan sujetas ala
necesidad de
autorizacion pero se
iniciaron sin ellaantes
delaentrada en vigor
delaley deberan
finalizar dentro de
cierto plazo s mientras
tanto e interesado no
obtiene la autorizacion
correspondiente.
(Comentario sobre las
Disposiciones Tipo)

Las disposiciones se aplican alas
obras creadas, alas
interpretacionesy gecuciones que
hayan tenido lugar, o que hayan
sido fijadas, etc. antes delafecha
de entrada en vigor del

Anexo VI, acondicion de que
dichas obras no hayan pasado a
dominio publico en razéon de la
expiracion del plazo de
proteccion de que gocen en virtud
delalegislacion anterior
(Articulo 66.1)).

Los efectos legales de los actos y
contratos cel ebrados antes de la
fecha de entrada en vigor del
Anexo no se veran afectados
(Articulo 66.2)).

EnlalLey seestipulaquelos
derechos concedidos
anteriormente en virtud de la
legislacion pertinente deberan
respetarse y no se veran
afectados.

Laley seaplicaalas
expresiones culturales
existentes antes de la
elaboracién de laley
(en €l paisde que se
trate) y alas
expresiones creadas tras
laentrada en vigor
(Articulo 3).

Laley no afectaraala
propiedad intelectua ya
existente (como ya se
ha mencionado) ni a
ningun contrato o
licencia concertada
(Articulo 3.2) y3.3)).

Toda persona que haga
un uso no
consuetudinario de
expresiones culturales
en e momento de
entrada en vigor dela
ley (en el pais de que se
trate) tendra 60 dias de
plazo parasolicitar la
autorizacién necesaria
envirtud delaley
(Articulo 35).

[Fin del Anexo Il y del documento]




